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V PREMIO CERMI

DERECHOS HUMANOS Y DISCAPACIDAD 2015

FALLO DEL JURADO DEL PREMIO

En Madrid, a las 12,00 horas del día 27 de julio de 2015, en reunión virtual convo-
cada al efecto, se reúne el Jurado del V Premio Derechos Humanos y Discapacidad,
debidamente convocado en tiempo y forma. 

El Jurado está integrado por las siguientes personas:

Presidente:

LUIS CAYO PÉREZ BUENO, Presidente del CERMI. 

Miembros:

GLORIA ÁLVAREZ, Doctora en Derecho. Coordinadora de la Fundación Derecho
y Discapacidad.

ANA PELÁEZ NARVÁEZ, Comisionada de Género del CERMI. 
RAFAEL DE LORENZO GARCÍA, Doctor en Derecho, Secretario General de la Pla-

taforma del Tercer Sector.
MIGUEL ÁNGEL CABRA DE LUNA, Doctor en Derecho. Director de los Servicios

Jurídicos del CERMI.
ESPERANZA ALCAÍN MARTÍNEZ, Doctora en Derecho. Profesora Titular de De-

recho Civil de la Universidad de Granada.
MERCEDES JARABA, Subdirectora General de Coordinación y Ordenación, Direc-

ción General de Políticas de Apoyo a la Discapacidad, Ministerio de Sanidad, Ser-
vicios Sociales e Igualdad.

Secretaria (con voz y voto):

PILAR VILLARINO, Directora Ejecutiva del CERMI.
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El Jurado ha proclamado el siguiente

FALLO:

Se acuerda por unanimidad conceder el V premio CERMI Derechos Humanos
y Discapacidad al trabajo de investigación realizado por Fernando Pindado García,
que lleva por título “Hacia una única catalogación de los Derechos Fundamentales.
Los Derechos Económicos, Sociales y Culturales de las Personas con Discapacidad
como Derechos Fundamentales”.

El Jurado aprecia la oportunidad y relevancia del asunto escogido por el autor,
la solvencia del abordaje, el acierto de la metodología empleada y la pericia en el des-
pliegue de los argumentos y su completa fundamentación. 

El Jurado de igual modo pondera la coherencia entre los análisis efectuados
y las tesis de partida defendidas por el autor, considerando que se trata de una valiosa
contribución a la investigación, conceptualización y catalogación de los derechos fun-
damentales de las personas con discapacidad y resaltando el acierto y audacia de los
planteamientos propositivos que la obra contiene.

27 de julio de 2015

Luis Cayo Pérez Bueno Pilar Villarino Villarino
Presidente Secretaria
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INTRODUCCIÓN

El objeto del presente estudio surge de una experiencia personal profesional que
me ha permitido conocer el aspecto práctico de la gestión de los derechos de personas
con discapacidad y su aplicación en la vida diaria. Analizo la situación que afecta a un
grupo social que constituye una parte no despreciable, en cuanto a número y capaci-
dades potenciales, de la humanidad. No obstante, mi impresión general es negativa,
ya que pese a ello, se da la paradoja de que, algo que afecta a un número de personas
tan numeroso, resulta frecuentemente una cuestión trivial desde la posición de una per-
sona sin discapacidad. Esta posición se ha traducido en una falta de sensibilidad del
resto de la sociedad hacia los derechos de estas personas. 

La tradicional adscripción de los derechos asignados al colectivo de personas con
discapacidad al grupo de derechos sociales, económicos y culturales, alumbra, tal como
apunto en el presente estudio, una serie de cuestiones de gran relevancia, que oscilan
entre el modo como han sido recibidos estos derechos en el ordenamiento jurídico, la
dificultad de sus miembros para acceder al pleno disfrute de sus derechos, la dificultad
del ejercicio de acciones colectivas para la defensa de los derechos de los sujetos afec-
tados, o la difícil acogida por los órganos jurisdiccionales en sus decisiones. Existe,
pues, una panoplia de dificultades que, en una mayor o menor medida, limita el acceso
de estas personas al goce de sus derechos en plenitud.

El surgimiento de una cada vez mayor actividad en defensa de los derechos para
las personas con discapacidad en relación con la prestación de los bienes y servicios
que se les brinda, encierra, en realidad, un fracaso del ordenamiento jurídico para sa-
tisfacer las necesidades de justicia de todos sus miembros y del desarrollo del mercado
para ofrecer bienes y servicios accesibles para todos, como un instrumento que trans-

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:41  Página 13



forme la igualdad formal en una igualdad efectiva en el seno de la sociedad de todos
sus miembros. Para que se garantice la vida en una sociedad justa en el sentido que
define Aristóteles de participación en una vida en común con vistas a tener autosufi-
ciencia, siendo libres e iguales1. 

La discapacidad, en cuanto situación que resulta de la interacción entre las personas
con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limitan
o impiden su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demás2, no es un fenómeno ajeno a la sociedad, que se desarrolla al margen de
ella, ya que la discapacidad forma parte de la condición humana, pues casi todas las
personas sufrirán algún tipo de discapacidad transitoria o permanente en algún mo-
mento de su vida3. El entorno social no es, pues, únicamente el ámbito natural en el
que se manifiesta la discapacidad, sino también el que la origina o magnifica sus efec-
tos. Por ello, la persona ve potenciada o limitada su capacidad para participar en el en-
torno, en función de que este sea facilitador o interponga barreras4. 

Sobre la base de datos facilitados por Eurostat, la Comisión Europea calcula que
hay aproximadamente 50 millones de ciudadanos de la Unión Europea con discapaci-
dad. Constituye una de las mayores categorías de ciudadanos vulnerables en la Unión
Europea, aparte del de mujeres. La proporción de personas con discapacidad es del or-
den de un 10% de la edad laboral en los países miembros, con una tendencia en la co-
rriente demográfica actual a un ligero incremento. Los datos de la OMS publicados
conjuntamente con el Banco Mundial arrojan unas cifras todavía más demoledoras, ya
que se estima que más de mil millones de personas viven con algún tipo de discapaci -
dad; o sea, alrededor del 15% de la población mundial (según las estimaciones de la
población mundial en 2010), frente a las estimaciones previas de la Organización Mun-
dial de la Salud, correspondientes a los años 1970, que eran de aproximadamente
un 10%5. 

Ya he introducido un elemento básico en la calificación de este grupo: se trata de
un colectivo con una especial vulnerabilidad ante situaciones de discriminación; al res-

1 ARISTÓTELES, Ética a Nicómaco, Alianza Editorial, 2011, p. 167.
2 Según la definición que recoge el artículo 2.a) del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusión social, aprobado en virtud de Real Decreto legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre (BOE n.º 289, de 3 de diciembre de 2013), En adelante se citará como TRDPCDYS.
3 Informe Mundial sobre la Discapacidad, OMS/BM, 2011 (resumen), p, 7, Disponible en internet en
http://www.who.int/disabilities/world_report/2011/accessible_es.pdf. 
4  GALLARDO RAYADO, A. “Universidad y discapacidad intelectual” en VV.AA. Jornadas: Inclusión de
los estudiantes con discapacidad en la Universidad. Necesidades y demandas, UNED, 2011, p. 146.
5 Informe Mundial sobre la Discapacidad, op. cit., pp. 7-8.
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pecto, existe disponible evidencia de que las personas con discapacidad sufren discri-
minación explícita o se encuentran en riesgo de discriminación; asimismo, se encuen-
tran socialmente y económicamente en situación de desventaja (tasas de empleo bajas
y elevadas tasas de pobreza)6.

La necesidad de abordar la discapacidad como un factor relacionado con la pobreza
económica o con las restantes desventajas que la misma genera no es solo un tema de
justicia social, sino también económico; poner fin a la situación de pobreza de algunos
de los miembros de este grupo y a las barreras que la sociedad genera significaría que
más personas con discapacidad podrían incorporarse a una vida activa, aumentando la
contribución neta a la Hacienda Pública a través de los impuestos, y reduciendo el nú-
mero de pensiones adjudicadas por carecer de empleo; en la actualidad, la capacidad
de ahorro de las personas con discapacidad es casi inexistente, y ello se debe a múlti-
ples factores relacionados con el sobrecoste de la discapacidad, así como las menores
oportunidades de acceso a recursos educativos, laborales, etc.7. Las limitaciones a la
capacidad de las personas con discapacidad para trabajar conlleva un riesgo significa-
tivo de aislamiento y exclusión (p. ej. la trampa de las ayudas sociales); las limitaciones
a las oportunidades de las personas con discapacidad para participar plenamente en la
educación conlleva una desventaja significativa para su desarrollo personal. Si la renta
media de los hogares con personas con discapacidad de menos de 65 años era de 1.433
euros/mes, en la media general de hogares sin discapacidad era un 25% superior (1.784
euros/mes)8.

El acceso de 12 nuevos Estados miembros de la Unión Europea en el año 2004 y
2007 incrementó el número de personas con discapacidad en el orden de 9 millones
de personas. En la medida en que los estándares de vida en la mayoría de los nuevos
Estados miembros se encuentra sustancialmente por debajo de la media de la Unión
Europea, esto implica que ahora un mayor número de ciudadanos de la Unión Europea
con discapacidad vive en una situación precaria. No solo incide en el análisis una mera
cuestión demográfica, sino que, en la medida en que la posibilidad de tener lesiones
invalidantes o problemas de salud duraderos durante largo tiempo se incrementa con
la edad, la tendencia actual gira a un mayor incremento de la prevalencia de la disca-

6 “La mitad de la población con discapacidad se encuentra por debajo del umbral de riesgo de pobreza, o
pobreza relativa”, HUETE GARCÍA, A. “Pobreza y exclusión social de las mujeres con discapacidad en
España”, 2013, Versión online en http://www.cermi.es/es-ES/Biblioteca/Lists/Publicaciones/Attach-
ments/315/CERMI%20Mujer%20Pobreza%20Exclusion.pdf, p. 59.
7 HUETE GARCÍA, A. “Pobreza y exclusión social de las mujeres con discapacidad en España”, op. cit.,
p. 42.
8 Colectivo Loé, Ed. Obra Social “La Caixa”, Colección Estudios Sociales, n.º 33, 2012, p. 40.

INTRODUCCIÓN

15

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:41  Página 15



pacidad en la sociedad. En este contexto, el mantenimiento de las pensiones y las ayu-
das resulta una cuestión a abordar desde una posición claramente distinta a un enfoque
exclusivo centrado en el funcionamiento del denominado Estado social o Estado del
bienestar, desde un punto de vista estrictamente asistencial o médico-rehabilitador. Es
por ello, que, a mi juicio, las cuestiones relacionadas con la discapacidad deben ser
abordadas desde una perspectiva de derechos humanos.

Un reflejo del devenir de los derechos de las personas con discapacidad en paralelo
al que vienen experimentando la categoría de los derechos humanos de forma genérica,
es la creación de una categoría específica de derechos de las personas con discapacidad,
como fruto de la fase de especificación de estos derechos. Como apunto un poco más
adelante en este trabajo, los derechos de este grupo de personas con discapacidad sufren
el mismo proceso evolutivo que los restantes derechos humanos y fundamentales, sur-
giendo grupos de personas con especiales necesidades a las que hay que dar solución.
Es lo que BOBBIO engloba bajo el proceso de la justicia, en el que se produce un pro-
ceso de diversificación de lo diverso, o de unificación de lo idéntico9, habiéndose pro-
ducido con especial relevancia, precisamente, en el ámbito de los derechos sociales10.
Por otro lado, en el análisis del tema que analizo, surgen también ciertas connotaciones
que permiten entender que se trata de un problema de justicia, en el sentido que apunta
MILL de asociación en una simpatía reconocida de la que nadie queda excluido, sino
en la que cabe todo el mundo sobre la base de la igualdad11. Solo desde la perspectiva
de una sociedad inclusiva, puede hablarse de justicia.

Todas estas cuestiones me obligan a reflexionar sobre la cuestión siguiente: ¿debe-
mos entender los derechos que estudio, no obstante, como una nueva categoría de dere-
chos?; a mi juicio, no. Sí se puede argumentar, no obstante, que, para que les sea otorgada
la relevancia que precisan, estos derechos necesitan una labor de interpretación, que les
dé un sesgo distinto a aquel con el que han sido tratados hasta ahora; con medidas de
implantación o protección distintas, ya que los intereses en juego, la libertad e igualdad
del individuo, son, muchas veces, distintos al habitual de un mero disfrute de esos mis-
mos derechos por personas que no pertenecen a un colectivo vulnerable y en permanente
riesgo de exclusión social, por ejemplo, como es el de personas con discapacidad. 

Si, como se estudia en la teoría de los derechos humanos la determinación de un
concepto y de un fundamento de los derechos resulta una tarea básica y afecta a la ela-

9 BOBBIO, N. “El tiempo de los derechos”, Trad. R. de Asís, Ed. Sistema, 1991, p. 47.
10 Ídem, p. 116.
11 MILL, J. S. “La esclavitud femenina”, Artemisa ediciones, 2008, p. 180.
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boración de un sistema de protección para los derechos, en el caso que me ocupa, re-
sulta una cuestión de supervivencia de estos derechos en el seno del ordenamiento ju-
rídico. La falta de desarrollo de un sistema eficaz de defensa de los derechos de este
colectivo, resulta, a mi juicio, el fruto de una deficiente elaboración teórica desde la
promulgación del texto constitucional, a la par que el fruto de una voluntad política
excesivamente formalista. Voy, por lo tanto, a centrar el presente trabajo en el análisis
de estos aspectos en el marco de las relaciones jurídicas de las personas con discapa-
cidad, como una humilde contribución a la, entiendo, necesaria mejora de su marco
legal de protección. 

Si por justo se toma a quien, como manifiesta HOBBES12, en sus acciones observa
las leyes de su país, la experiencia de la sociedad española en relación con las personas
con discapacidad, denota una gran injusticia, dado el largo historial de incumplimientos
que este grupo social ha sufrido. Asimismo, es una cuestión de salud democrática, ya
que el Estado democrático es el Estado fundado no ya sobre el derecho de subordina-
ción, sino sobre el de integración13. El grupo de personas con discapacidad no puede
vivir al margen de la vida social; le debe ser garantizada una vida en inclusión. Este
objetivo debe resultar un axioma en la configuración de la sociedad actual; como re-
coge DE LORENZO en su informe al Club de Roma, cuando dice: “... las nuevas en-
crucijadas a las que se enfrenta la Humanidad no están tanto en el plano del desarrollo
económico y técnico como en el plano de las relaciones interpersonales, del descu-
brimiento de los otros y de la voluntad de compartir con ellos un destino común desde
la diferencia de cada individualidad”14. 

La realidad, no obstante, va por otro camino, ya que a medida que se acrecienta el
desarrollo económico, se produce una mayor marginación de determinados grupos so-
ciales. Ello se ve claramente en el grupo humano de las personas con discapacidad;
pese a que la LISMI fue promulgada en los años ochenta, no ha sido sino hasta fechas
recientes que ha calado en la sociedad la necesidad de respeto de los especiales dere-
chos que se atribuye a este grupo. La coercitividad de las normas que contenía esa Ley
queda en entredicho por la falta de una clara conciencia de exigibilidad de estos dere-
chos. Con un claro ejemplo de insolidaridad del resto de la comunidad, ha sido la
propia labor de las entidades representativas de la discapacidad la que ha logrado al-

12 HOBBES, T. “Del ciudadano y Leviathan”, Antología de Textos Políticos, Edición de Enrique Tierno
Galván, Ed. Tecnos, 2013, p. 93. 
13 BOBBIO, N. “El tiempo de los derechos”, op. cit., p. 33.
14 DE LORENZO, R. “El futuro de las personas con discapacidad en el mundo”, Informe al Club de Roma,
Fundación ONCE, 2003, p. 47.
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canzar un consenso mínimo sobre el carácter imperativo de los derechos de este grupo
social. Para ello, no ha obtenido un respaldo claro y objetivo por parte del poder polí-
tico y judicial. Es por ello, que creo que la catalogación única de los derechos funda-
mentales, que propongo en este trabajo, resulta un imperioso anhelo de justicia; con-
vencido de que, como manifiesta FERRAJOLI: “De la libertad de pensamiento y de
prensa a los derechos políticos, de la libertad personal a los derechos sociales, la efec-
tividad de los derechos de la persona no está nunca garantizada de una vez por todas
como graciosa concesión jurídica, sino que es siempre el efecto de cotidianas y a veces
costosas conquistas”15. En esta lucha, resulta evidente que no se puede contar con la
colaboración del poder político; un ejemplo de ello es la aprobación en el año 2011 de
la modificación del Art. 135 del texto constitucional para establecer que el pago de la
deuda se encontraba en el eje del interés público y, por tanto, por encima de cualquier
obligación social del Estado, lo que ha supuesto el desmantelamiento de nuestro mo-
desto Estado de Bienestar. Esta modificación del actual modelo social ha traído consigo
que se acentúe la conciencia de que los derechos sociales se configuran, pues, como
aquellos que se crean en épocas de bonanza, y se suprimen en tiempos de crisis. Nunca
más lejos de la realidad. Los derechos sociales resultan el barómetro de la salud de-
mocrática de una sociedad: cuando se suprimen los derechos de los grupos más des-
favorecidos, una enfermedad grave se instala en ella. Este es uno de los ejes que man-
tengo como hilo conductor a lo largo del trabajo. 

La visión devaluada de los derechos sociales de las personas con discapacidad se
ha mantenido a lo largo del tiempo por una connotación peyorativa que los enmarcaba
en el ámbito de la pura beneficencia, vinculados con una situación de necesidad; res-
pecto de la que se vertía la labor asistencial del Estado y las restantes Administraciones
Públicas. En el momento actual, la vinculación de estos derechos con una catalogación
como derechos humanos y, por ende, derechos fundamentales, obliga a modificar la
percepción que de los mismos tienen los poderes públicos. Un contenido complejo,
pero de virtualidad esencial para la garantía de la libertad e igualdad del grupo que
analizo. 

El título del trabajo lo he elegido, precisamente, para trasladar la idea de que el
proceso no se encuentra concluso; existen todavía numerosas incertidumbres y peligros
que acechan en el momento actual la plenitud de derechos de las personas con disca-
pacidad, pese a lo que, en principio, pudiera aparentar. 

15 FERRAJOLI, L. “Derecho y Razón. Teoría del garantismo penal”, Ed.Trotta, 2009, pp. 944-945.
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Desde un punto de vista formal, se puede afirmar, que este trabajo contiene temas
que en sí mismos considerados pueden ser desarrollados individualmente en una tesis
separada. A mi juicio, los distintos puntos que desarrollo tienen virtualidad, sobre la
base, no de un análisis exhaustivo de todos y cada uno de los temas que se abordan,
sino por la aportación de unos parámetros doctrinales con los que se apoya la conclu-
sión final del estudio.

El desarrollo de la investigación se lleva a cabo a lo largo de tres capítulos. En pri-
mer lugar, se abordan las palabras introductorias; en el primer capítulo, destaco la pro-
blemática o avances que se han producido en el reconocimiento de los derechos de las
personas con discapacidad a lo largo de un análisis por sectores; el grado de recepción
de los derechos de las personas con discapacidad en el momento presente, en cuanto
antítesis. En el segundo capítulo, se analizan los elementos definidores de los derechos
económicos, sociales y culturales, tanto desde el aspecto del concepto, como del fun-
damento, con el fin de despejar el estado de la cuestión; a modo de tesis, persigo pro-
fundizar en el análisis teórico de por qué se ha dado en el momento actual una recep-
ción tan endeble de los derechos sociales en el ordenamiento jurídico. En un capítulo
tercero, elaboro los obstáculos doctrinales que han impedido un desenvolvimiento
pleno de una categoría integrada de estos derechos, así como los criterios que favorecen
la tesis que planteo, como síntesis. Combino en la investigación un análisis del tema
desde el punto de vista descriptivo, así como prescriptivo, formulando al final del Ca-
pítulo III una serie de propuestas para la mejor defensa de los derechos de las personas
con discapacidad. Al final del trabajo incluyo unas conclusiones, mediante las que des-
taco las ideas fuerza que se extraen del desarrollo del estudio. Asimismo, acompaño
un apartado específico sobre bibliografía. 

Al inicio de esta introducción afirmaba que el contenido de este trabajo era el fruto
de una experiencia personal y profesional, desde mi puesto de trabajo de asesor jurídico
del Consejo General de la ONCE. De no haber sido por el empleo que desempeño,
muy probablemente no hubiese tenido conocimiento de la situación en que viven las
personas ciegas o con deficiencia visual grave o las personas con discapacidad en ge-
neral en la sociedad actual. Por ello, he de agradecer a las personas de la ONCE su
ejemplo; de cómo, gracias a una Organización como ella, pueden convertir día a día
sus muchas capacidades en funcionalidades. Muy especialmente, mi agradecimiento
al Secretario General de la ONCE, don Rafael de Lorenzo García, quien, en un día
concreto de nuestra trayectoria común, supo alumbrar la inquietud intelectual que, me-
jor o peor, he intentado satisfacer en este trabajo. 
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Capítulo I
EL ESTADO DE LA CUESTIÓN: LA RECEPCIÓN DE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. INTRODUCCIÓN

Existe una variada pléyade de estudios sobre lo que se denomina “calidad de vida”.
En este mismo término se incluyen significados que varían desde las funcionalidades
básicas en un lado, hasta el mero capricho en el otro. La diferencia estriba en que las
primeras, que enlazan con la dignidad de la persona, llevan implícita la posibilidad de
que un sujeto pueda adquirir las capacidades que le permitan diseñar y satisfacer un
plan de vida; las segundas, nos avoca a la mera volubilidad y subjetivismo. En el pre-
sente capítulo, me centro exclusivamente en la referencia al primer término; es decir,
en aquellos aspectos que permiten a la persona con discapacidad desenvolver los ele-
mentos básicos de su personalidad; el fortalecimiento de las capacidades relacionadas
con la gama de funcionalidades que una persona puede ser y hacer en su vida16. Es
por ello, que he atribuido como título del capítulo “El estado de la cuestión”; pretendo
dar una imagen, a mi juicio real, de la aplicación práctica de los derechos de las per-
sonas con discapacidad, y las dificultades que este grupo tiene para disfrutar de una
vida con calidad y dignidad humanas.

16 De acuerdo con DE LORENZO, quien recoge la cita del Informe sobre Desarrollo Humano 2000, ela-
borado por el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, esta idea coincide con el bienestar humano.
DE LORENZO, R. “El Futuro de las personas con discapacidad en el mundo”, op. cit., p. 72.
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Se podría pensar que, sobre la base de la fuerza expansiva del ordenamiento jurídico
y los preceptos constitucionales que amparan los derechos de las personas con disca-
pacidad, éstos hubiesen quedado perfectamente protegidos. No obstante, esta no es la
situación real.

Son numerosos los casos que, en la práctica, puedo elegir como reflejo de esta si-
tuación. Si analizo, por ejemplo, un conjunto de normas de reciente creación en el or-
denamiento como el Derecho del consumo, a mi juicio paradigmático, las previsiones
sobre este grupo de personas han sido y son casi inexistentes. Hasta ahora en el acceso
de las personas con discapacidad al mercado de bienes y servicios, no se les ha visto
como un consumidor más; no han sido tenidos en cuenta tradicionalmente ni como
personas con un proyecto de vida para el que precisan contar con productos accesibles
para ellos, ni como grupo de la población con una fuerte capacidad de compra. Se po-
dría pensar que los derechos de un colectivo con especiales necesidades y en riesgo
de exclusión podrían quedar amparados por la fuerza coercitiva del derecho de con-
sumo en esta nueva rama, y traducirse en la comercialización en el mercado de pro-
ductos que cumplieran con las condiciones de accesibilidad que precisasen para su
uso; evidentemente esto no ha sido así. 

Centrándome en un punto de vista estrictamente jurídico, aparte de la dificultad
doctrinal de ver en el Derecho de consumo una rama independiente del ordenamiento
jurídico, en el que solo razones didácticas han llevado a agrupar bajo una misma sis-
temática a toda una diversidad de disposiciones17, y en el que hubiesen podido ser aco-
gidas las especiales sensibilidades que genera la existencia de grupos diversos de per-
sonas, la fuerza de los hechos entiendo que me da la razón. La recepción de los
derechos de las personas con discapacidad no ha resultado nunca automática, sino que
ha debido ser el resultado de un proceso en el que ha debido soportar una carga de res-
ponsabilidad esencial el propio movimiento asociativo que representa la defensa de
los derechos de las personas con discapacidad. Ciñéndome al ámbito del consumo,
como apunta el Tribunal Constitucional, “La defensa del consumidor y, por pareja ra-
zón, el mercado interior es, sin embargo, un concepto de tal amplitud y de contornos
imprecisos que, con ser dificultosa en ocasiones la operación calificadora de una
norma cuyo designio pudiera entenderse que es la protección del consumidor, la ope-
ración no resolvería el problema, pues la norma pudiera estar comprendida en más
de una de las reglas definidoras de competencias”18. Este rango devaluado del Derecho

17 BOTANA GARCÍA, G., y RUIZ MUÑOZ, M. “Curso sobre Protección Jurídica de los consumidores”,
Ed. McGraw Hill, 1999, p. 21.
18 STC 71/1982, fundamento jurídico 2.º. 
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de consumo ha traído importantes consecuencias en general y, muy especialmente, al
colectivo de personas con discapacidad, cuyos intereses se han encontrado muy fre-
cuentemente lesionados19. Si el respeto de los derechos del colectivo de consumidores
y consumidoras resulta muchas veces mínimo, se puede fácilmente imaginar la situa-
ción en que se puede encontrar la de un grupo social que representa el 15% de la po-
blación total. La reducción del mercado que conlleva esta exclusión, frente a lo que se
considera el consumidor o consumidora normalizados, no ha facilitado que se produ-
jeran bienes y servicios adaptados a sus necesidades, lo que ha generado una situación
grave de exclusión social. Por otro lado, tampoco el cuerpo normativo ha exigido que
se subsane esta situación, dejándose llevar de forma inexplicable por una supuesta li-
bertad de mercado. Estas conclusiones resultan especialmente notorias en sectores
como el mercado de las tecnologías, que, como analizo más adelante en el apartado
de la sociedad de la información, está dejando completamente de lado a las personas
con discapacidad, al incorporarse al mercado tecnologías completamente inaccesibles
para determinados grupos de personas con discapacidad.

Estos ejemplos reflejan que en nuestra sociedad hay personas que no disfrutan en
su vida diaria de iguales derechos que el resto de ciudadanos y ciudadanas, y que no
pueden desenvolver las potencialidades de su vida en plenitud. Esta situación, sin duda,
contribuye de forma negativa a otorgar una presencia más reducida de este grupo en
la sociedad y les impide llevar una vida normalizada en su seno. Es un ejemplo claro
de cómo las personas con discapacidad han sido situadas por la sociedad estandarizada
en un espacio social especialmente creado para ellas, donde no resultan sujetos plenos
de derechos. Se olvida que, como apunta KANT las personas no son meros fines sub-
jetivos cuya existencia tiene valor para nosotros como efecto de nuestra acción, sino
que constituyen fines objetivos, es decir, elementos cuya existencia supone un fin en
sí mismo; por la vía que desarrolla el filósofo alemán, este aserto constituye un prin-
cipio objetivo de la voluntad y puede servir como ley práctica universal20. Esta norma
universal, o imperativo categórico haciendo uso de la nomenclatura que utiliza el filó-
sofo alemán, tiene una gran significación para el análisis del tema que estudio; la per-
sona, su proyecto de vida, debe resultar protegido con medidas eficaces, sin quedar
como una mera declaración de principios. Toda lesión a la libertad de estas personas

19 “La ausencia de las personas con discapacidad de nuestra vida económica y empresarial ha supuesto
una pérdida incalculable”, LÓPEZ ÁLVAREZ, P. “La igualdad de trato de las personas con discapacidad
en la Unión europea” en VVAA, “2003-2012: 10 años de legislación sobre no discriminación de personas
con discapacidad en España”, Estudios en homenaje a Miguel Ángel Cabra de Luna, Ed. Cinca, 2012,
p. 133.
20 KANT, I. “Fundamentación para una Metafísica de las Costumbres”. Alianza Editorial. 2002, p. 115.
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iría en contra del imperativo indicado, pues quien conculca los derechos del hombre
está decidido a servirse de la persona de otros simplemente como medio21.

Es por ello que, a mi juicio, debe hablarse de derechos fundamentales de las per-
sonas con discapacidad; no solo ello es el resultado de una deuda histórica que tiene
la sociedad con este grupo ante la constante violación de sus derechos, sino que el pro-
pio ejercicio de estos derechos exige del poder legislativo, el resto de poderes públicos,
y la propia sociedad civil, una conducta que favorezca el disfrute de los derechos mis-
mos. Se puede pensar que un derecho es un derecho por encontrarse previsto en una
ley, pero pronto se aprende que no es así. Resulta preciso abolir ciertas barreras físicas,
conductuales, modales, que dificultan o impiden el disfrute de plenos derechos por
parte de estas personas; la adopción de conductas y acciones positivas específicas que
permitan la exacción de estos derechos. Esto solo será posible desde una catalogación
de estos derechos como fundamentales.

Un ejemplo de ello es la participación de las personas con discapacidad como su-
jetos en la relación jurídica de consumo, ya apuntada; un sector de la economía que ha
dado la espalda de forma permanente a estas personas, en aras a una estandarización
de los artículos de consumo. De la misma manera que las Administraciones verifican
que los artículos de consumo no resultan perjudiciales para la salud, o superan deter-
minados controles de calidad, deberían exigir que resulten accesibles para la mayoría
de consumidores y consumidoras, incluyendo las personas con discapacidad. La inte-
rrelación de la condición de persona con discapacidad y sujeto de consumo ha sido
puesta en relieve por la Comunicación de la Comisión de la UE al Consejo, al Parla-
mento Europeo, al Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones “Hacia
una Europa sin barreras para las personas con discapacidad” 22 de 12 de mayo de
2000 en su apartado 2.3, en el que se pone de manifiesto la decisión de la Comisión de
dar un nuevo impulso a su estrategia en materia de discapacidad —un planteamiento
que se basa en la persona como titular de derechos—, destacando algunos plantea-
mientos estratégicos y acciones clave, como la necesidad de alcanzar una coordinación
más estrecha entre aspectos afines en los ámbitos del empleo, la educación y la for-
mación profesional, el transporte, el mercado interior, la sociedad de la información,
las nuevas tecnologías y la política de los consumidores; igualmente, en su apartado
3.2, en el sentido de considerar la accesibilidad como un instrumento de protección de
los derechos de los consumidores y consumidoras, y el 3.5, con una serie de acciones

21 Ídem, p. 117.
22 COM/2000/0284, p. 8.
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con el fin de proteger a los consumidores y consumidoras con discapacidad en el mer-
cado. A ello ha contribuido de forma negativa la falta de visibilidad de este grupo so-
cial; la propia sociedad, imbuida de esa estandarización, desconoce todo sobre estas
personas. A veces, prefiere incluso ignorar su presencia.

Resulta preciso un cambio de mentalidad social y reconocer a este grupo social
como sujeto pleno de derechos; reconocer asimismo el potencial como sujetos de con-
sumo que tienen. En este proceso, tal como destaca el profesor DE ASÍS ROIG, la
consideración de la discapacidad como una cuestión de derechos humanos exige cam-
bios en la teoría de los derechos, replanteándonos dos de sus grandes principios, la
dignidad humana y la igualdad, situando en un plano fundamental a la accesibilidad
universal, reflexionando sobre el papel de la cultura y de las demandas culturales, re-
planteándonos la consideración de los derechos de las personas con discapacidad como
derechos sociales, tomándonos en serio la vigencia de los derechos en las relaciones
entre particulares, replanteándonos la consideración de la discapacidad en el ámbito
de las competencias autonómicas y estatales, etc., y en la propia reflexión sobre la dis-
capacidad (replanteándonos el papel de la autonomía y la responsabilidad)23.

Al mismo tiempo, debe producirse un cambio de conciencia social; los consumi-
dores y consumidoras en particular, deberían traer a sus hábitos de consumo una con-
ducta moral y responsable socialmente, decantándose en su decisión de adquisición
de bienes y servicios por aquellas empresas que presentan en sus comportamientos
empresariales un ejemplo de responsabilidad social corporativa, reconduciendo sus
preferencias como usuarios y usuarias a estas compañías que destacan por su excelen-
cia. Porque el reconocimiento de los derechos de este grupo social no puede ser una
mera reacción individual, sino un esfuerzo colectivo; un proceso al final del cual la
sociedad se verá reforzada en una profundización democrática, al no quedar nadie ex-
cluido en la construcción del entorno social24. A ello contribuye decididamente la Pro-
puesta de Directiva aprobada por el Parlamento Europeo el 15 de abril de 2013, sobre

23 DE ASÍS ROIG, R. “Concepción de la discapacidad en el modelo social: Críticas y éxitos”. Conferencia
impartida en la VII Jornada FEKOOR. Bilbao. 17.06.2014, p. 2. Disponible en internet en dominio
http://www.fekoor.com/noticias/2014-06-18/jornada-fekoor-sintesis-ponencias.html. Consulta 10.07.2014.
24 Una iniciativa de esta naturaleza se ha adoptado por el Consejo de Gobierno del GRI (Global Reporting
Initiative), que presenta el estándar más usado en el mundo para la elaboración de informes de responsabi-
lidad social corporativa o empresarial (RSC o RSE), que acordó el pasado mes de septiembre de 2013 en
Ámsterdam (Holanda) la inclusión de indicadores de discapacidad para que las empresas las incluyan en
sus memorias de sostenibilidad. “Todas las empresas y organizaciones del mundo que pasen por el filtro de
GRI van a tener que contar con los derechos de las personas con discapacidad para evaluarse”. Canal CE-
OSA, n.º 53. 01.11.2013. Disponible en internet: http://nuevo.canal.ceosa.org/noticia/ENTREVISTA-A-
FERNANDO-RIANO-EN-CERMI-ES.aspx.
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divulgación de información no financiera y de diversidad por parte de grandes empre-
sas y grupos, por la que las organizaciones de más de 500 empleados tendrán que re-
portar sobre asuntos medioambientales, sociales y de buen gobierno25. Su punto de
partida han sido dos resoluciones adoptadas el 6 de febrero de 2013 por el Parlamento
Europeo, denominadas “Responsabilidad social de las empresas: comportamiento res-
ponsable y transparente de las empresas y crecimiento sostenible” (A7-0017/2013, de
28 de enero de 2013) y “Responsabilidad social de las empresas: promover los intereses
de la sociedad y un camino hacia la recuperación sostenible e integradora” (A7-
0023/2013, de 21 de enero de 2013), en las que reconoce la importancia de la transpa-
rencia de las empresas en materia medioambiental y social. En la última (ap.11), figura
expresamente la discapacidad como uno de los indicadores objetivos sobre los que de-
berían informar las empresas para garantizar que la aplicación de la nueva estrategia
de la UE sobre responsabilidad social de las empresas promueva los intereses de la so-
ciedad en toda su diversidad, el respeto de los derechos humanos y los esfuerzos hacia
una recuperación y un progreso sostenibles e integradores. 

Como declara MONTESQUIEU la sociedad es la unión de los hombres, no los
hombres en sí26. Conforme con esta afirmación, en el análisis del contenido de los de-
rechos humanos debe tenerse en cuenta de qué manera estos se amalgaman y contri-
buyen a la creación de una armonía social y no, exclusivamente, desde el punto de
vista de la titularidad individual y asignación de derechos. Facilitaría este fin, a mi jui-
cio, la incorporación de la discapacidad en las nuevas normas de Gobierno Corporativo,
tal como ha sido demandado por el Comité Español de Representantes de Personas
con Discapacidad (CERMI) al Ministerio de Economía y Competitividad, acogiendo
así las propuestas formuladas por la Comisión de Expertos en materia de gobierno cor-
porativo27. Todos los operadores sociales y económicos deberían mostrar interés en
constituir una sociedad homogénea, en la que ningún aspecto social pueda conllevar
excluir a una persona de su participación activa en ella. 

Otro aspecto a tener en cuenta desde la perspectiva de los derechos, es el de que,
como reconoce la definición de discapacidad que he indicado en la introducción al
presente trabajo, en numerosos casos, las barreras que se generan contra este colectivo
son de tipo social, siendo esta circunstancia especialmente visible en la interacción
personal, es decir, en las relaciones sociales; es precisamente en este escenario, en el

25 Hoy Directiva 2014/95, de 22 de octubre de 2014.
26 MONTESQUIEU. “Del Espíritu de las Leyes”. Alianza Editorial, 2012, p. 189.
27 Noticias CERMI. 22.10.2013. Disponible en internet en http://www.cermi.es/es-ES/Noticias/Paginas/Ini-
cio.aspx?TSMEIdNot=4768.
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que más de un 40% de la población percibe discriminación, reconoce más situaciones
en que esta se produce28. Paralelamente, este grupo social sufre una diferencia de trato
directa; según el profesor HUETE: “las personas con discapacidad se enfrentan a cos-
tes adicionales que se pueden presentar en forma de gastos suplementarios en la ad-
quisición de los bienes y servicios generales (por ejemplo, tener que gastar más en
transporte por necesitar un taxi adaptado para los desplazamientos), o de gastos en
bienes y servicios específicamente relacionados con la discapacidad, tales como las
ayudas técnicas y productos de apoyo, las adaptaciones del hogar dirigidas a mejorar
su accesibilidad, o la contratación de asistencia personal. La discapacidad supone
también importantes costes de oportunidad para la propia persona con discapacidad,
que tiene que dedicar un tiempo extra a atender sus necesidades y ve limitadas sus
posibilidades de obtención de empleo y de generación de ingresos. Por ello, la renta
media de las personas con discapacidad suele encontrarse por debajo de la renta me-
dia del conjunto de la población (INE, 2012). La discapacidad genera también costes
de oportunidad menos tangibles, pero no por ello menos importantes, por su repercu-
sión en la calidad de vida de las personas con discapacidad y sus familias (envejeci-
miento prematuro, estrés y sobrecarga del cuidador, etc.)29. 

Solo hasta fechas muy recientes, se ha empezado a tener en cuenta las especiales
necesidades de las personas con discapacidad, fundamentalmente, en nuestro país, por
la vía de la suscripción de convenios institucionales entre las entidades del movimiento
asociativo y los operadores económicos. Afortunadamente, en el momento actual la si-
tuación empieza a revertir. Un paso adelante en este proceso de evolución es la propuesta
de formación de un Derecho de la discapacidad, ante la falta de respuesta de las fuentes
tradicionales del ordenamiento jurídico a las especiales necesidades de este colectivo30.
Este paso constituye un avance importante, no obstante, no se puede ignorar que parte
de las dificultades para la normalización social de las personas con discapacidad surgen
del propio ordenamiento jurídico; preceptos con una enunciación deficiente desde el
punto de vista sistemático, que han dado pie a que el propio Tribunal Constitucional no
considere que de los derechos contenidos en el Capítulo III del Título I emanen autén-

28 HUETE GARCÍA, A, “La discriminación percibida por las personas con discapacidad. Análisis de la
situación a partir de la EDAD 2008”. En VVAA. “2003-2012: 10 años de legislación sobre no discrimi-
nación de personas con discapacidad en España”. op. cit.., p. 35.
29 HUETE GARCÍA, A. “Pobreza y exclusión social de las mujeres con discapacidad en España”. 2013 Ver-
sión online en http://www.cermi.es/es-ES/Biblioteca/Lists/Publicaciones/Attachments/315/CERMI%20Mu-
jer%20Pobreza%20Exclusion.pdf, p. 16.
30 En este sentido, DE LORENZO GARCÍA, R. “Los contornos del derecho de la discapacidad” en PÉREZ
BUENO, L.C. (director). “Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en Homenaje al profesor Rafael
de Lorenzo”. Ed. Fundación Academia Europea de Yuste. Aranzadi-Thomson Reuters. 2009, p. 63.
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31 “Sin embargo, no puede ignorarse que el art. 45 de la Constitución enuncia un principio rector, no un
derecho fundamental. Los Tribunales deben velar por el respeto al medio ambiente, sin duda, pero de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que desarrollen el precepto constitucional (art. 53.3 CE, SSTC
32/1983, fundamento jurídico 2.º, 149/1991, fundamento jurídico 1.º, y 102/1995, fundamentos jurídicos
4.º-7.º)” (FJ 3.º).
32 CONSEJO INTERNACIONAL PARA LA POLÍTICA SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS
(ICHRP). “Human Rights Standards. Learning from experience”. Versoix (suiza). 2007. Disponible en el
sitio http://www.ichrp.org/es, p. 19.
33 DE LORENZO, R. “El Futuro de las personas con discapacidad en el mundo”. op. cit.., p. 73.
34 CABRA DE LUNA, M. A. “Un nuevo contexto para la efectividad de los derechos de las personas con
discapacidad”. En PÉREZ BUENO, L.C. (director). “Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en
Homenaje al profesor Rafael de Lorenzo”, op. cit.., p. 182.

ticos derechos subjetivos, como reflejan, entre otras, la sentencia 199/1996, de 3 de di-
ciembre, referida al derecho de medio ambiente, en el que el Tribunal Constitucional lo
enuncia como un mero principio31. 

Las personas con discapacidad son un ejemplo de un grupo de personas en riesgo
de exclusión que se encuentra ante un claro problema estructural de defensa de sus de-
rechos. Estos se encuentran recogidos en una normativa, destacadamente bajo el prin-
cipio de no discriminación; no obstante, el análisis tradicional de su situación que se
ha efectuado desde la beneficencia, combinado con una escasa conciencia sobre su
consideración como derechos humanos en las instituciones públicas, se encuentran tan
arraigados que resulta razonable reclamar que los derechos de las personas con disca-
pacidad no se encuentran debidamente protegidos32.

Es por ello que, partiendo de la conciencia de la escasa recepción de los derechos
de las personas con discapacidad en el ordenamiento, en el seno de un sistema jurídico
en el que, hasta fechas recientes, ellas no han empezado a encontrar respuestas al an-
helo de satisfacción de sus derechos, es por lo que me pregunto si esos derechos no
han existido siempre ahí, a nuestra mano, y no ha sido hasta que se ha implantado en
plenitud el denominado “modelo social” de la discapacidad con una más profunda
conciencia de las especiales necesidades de este colectivo, cuando se ha iniciado la
senda del respeto a sus derechos. Un modelo en virtud del cual nos aproximamos a
este grupo social, y en cuyo seno la persona pasa de objeto a sujeto33; de objeto de una
atención con la que paliar unas limitaciones, a sujeto de un proyecto de vida conforme
a sus capacidades. Un modelo en el que el tratamiento de la discapacidad pasa de lo
individual a lo colectivo: la cuestión no es tener una discapacidad, sino la desventaja
que esa situación comporta en el ámbito social en el que la persona se integra34. Para
DE ASÍS ROIG, el modelo social es descrito mediante postulados como: 1) un enfoque
desde un punto de vista normativo consistente el de los derechos humanos; 2) la dis-
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capacidad como una situación en la que se encuentran las personas y no un rasgo in-
dividual de las mismas; 3) la discapacidad tiene un origen social, por lo que las medidas
destinadas a satisfacer los derechos de estas personas deben tener como principal des-
tinataria a la sociedad en general; 4) la política normativa en el ámbito de los derechos
de las personas con discapacidad debe moverse en el plano de la igualdad y la no dis-
criminación y, dentro de este, en el ámbito de la generalización de los derechos35. Éstos
son, ciertamente, los parámetros en los que me voy a mover para extraer las conclusio-
nes que formulo al final del trabajo.

Si el colectivo que estudio se encuentra a merced de las feroces reglas de mercado,
sin que éste tenga una especial sensibilidad hacia sus quejas y es, precisamente, el en-
torno social un instrumento generador de situaciones de discriminación, como he in-
dicado, me hago las siguientes preguntas: ¿cuál es la causa real de esta situación? y
¿cuáles los instrumentos para solucionarla? Evidentemente, a mi juicio, la solución
pasa por la necesidad de un cambio de modelo de atención para las personas con dis-
capacidad, en el que el modelo médico o rehabilitador sea sustituido por el modelo so-
cial de forma plena36. 

Percibiendo esta dificultad, entiendo que el instrumento correcto de defensa de este
grupo de ciudadanos y ciudadanas no es la lectura de sus derechos en clave de derechos
de ciudadanía, en cuanto derechos universales y generalizados, sino en el marco de
los derechos fundamentales, como voy a desarrollar en el presente trabajo. Se corre el
riesgo, aparte de los avances legislativos que se han obtenido, de generar un nuevo
impasse social que deje “congeladas” las reformas introducidas por la Convención
sobre derechos de las personas con discapacidad, adoptada en virtud de Resolución
aprobada por la Asamblea General de la ONU en su 76ª sesión plenaria de fecha 13 de
diciembre de 2006, que ha sido ratificada por el Estado español, tanto el texto de la
Convención como su Protocolo adicional (BOE de fecha 21 y 22 de abril de 2008), a
la que me dedicaré en extenso más adelante. En el artículo 7.2 del TRDPCDYS, son
solo las administraciones públicas las obligadas a hacer efectivo el derecho a la igual-
dad, promoviendo las medidas necesarias para que el ejercicio en igualdad de condi-

35 DE ASIS ROIG, R. “Sobre discapacidad y derechos”. Ed. Dykinson, 2013, pp. 16-17.
36 Existe varios ejemplos de discriminación indirecta. Por ejemplo, en el ámbito de las evaluaciones de dis-
capacidad. A las personas sordas, aún en los casos de sorderas severas y profundas, no se les reconoce un
grado de discapacidad superior al 33%. Esta calificación les veda el acceso a numerosas prestaciones, ya
que para acceder a ellas, se exige un grado igual o superior al 65%. Esta concepción de la discapacidad que
respondía a la línea directriz fijada por la LISMI (art. 7), ha sido superado por el nuevo modelo social que
recoge la Convención. 
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ciones de los derechos de las personas con discapacidad sea real y efectivo en todos
los ámbitos de la vida. En este aspecto, el poder legislativo ha resultado ser poco am-
bicioso, dado que si, como ya estableció la Convención de Naciones Unidas, la disca-
pacidad es una cuestión de derechos humanos, las obligaciones de respeto de estos y
remoción de obstáculos para hacerlas efectivas, incumben no solo a los poderes públi-
cos, sino también a los entes privados. Solo cuando se culmine este proceso y se in-
corporen los operadores privados al reconocimiento de los derechos de las personas
con discapacidad, se podrá decir que, en efecto, el modelo social de atención a estas
personas ha quedado finalmente implantado.

2. CONCEPTOS PREVIOS

Mediante el presente apartado pretendo incluir en el trabajo precisiones sobre de-
terminados conceptos que van a ser utilizados tanto en este capítulo, como en los su-
cesivos. Entiendo que este aporte resulta básico para precisar el alcance y significación
de aquéllos, de tal modo que luego no origine controversia alguna su utilización en el
desarrollo lógico de los capítulos correspondientes. Éste ha sido inicialmente el motivo
que me ha animado a introducir un apartado como el presente; puede que surjan dudas
iniciales sobre la pertinencia de su ubicación sistemática en el texto y su justificación,
sin embargo, cuando he acometido su desarrollo, me he dado cuenta de que estos mis-
mos conceptos aportaban argumentos al eje de la tesis que presento. Esta precisión
destaca, sobre todo, en el desarrollo de una institución como los “ajustes razonables”,
a la que dedico un apartado; resulta ser una institución que entronca, por su exclusivi-
dad, con el concepto de DESC, por quedar vinculada en su origen con determinados
colectivos en riesgo de exclusión. Analizando con detalle su desarrollo y eficacia, veo
cómo sitúa su importancia y virtualidad en el ámbito de los derechos fundamentales,
y, por lo tanto, cómo incide en su régimen de garantías y su defensa contra las situa-
ciones en las que es posible que se genere un trato discriminatorio. De igual manera,
los restantes conceptos; todos ellos ilustran de forma transversal los temas que analizo
en los demás capítulos, pues guardan relación con el eje de los derechos sociales de
las personas con discapacidad.

2.1. Autonomía

La autonomía ya figuraba en los estoicos para quienes el sabio era quien se asegu-
raba los bienes internos, despreciando los externos, logrando ser lo que Séneca definió
como “artífice de la propia vida”. Aquí se encuentra el rudimento de la libertad como
autonomía que se encuentra en la obra de San Agustín y, más adelante, en la de Kant.
El filósofo alemán ve en la autonomía el fundamento de la dignidad de la naturaleza
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humana y de toda la naturaleza racional37; entendiendo la autonomía de la voluntad la
modalidad de esta, conforme a la cual ella es una ley para sí misma38. Partiendo de la
idea de que la voluntad de una inteligencia es libre, la autonomía es un corolario ne-
cesario por ser condición formal bajo la cual puede ser determinada la voluntad39.

La búsqueda de la autonomía de cada individuo ha de resultar un valor garantizado
por el ordenamiento jurídico, ya que conecta con el valor de la dignidad humana y el
concepto de libertad; es el eje del valor moral que se encuentra inserto en la idea de
derechos humanos. La dignidad se predica de todo ser humano por el hecho de serlo,
y conlleva la capacidad para la toma de decisiones por sí mismo, para la realización
de su propio proyecto de vida. Ese anhelo no puede ser llevado a cabo sin una garantía
de autonomía personal. Así lo ha declarado el Tribunal Constitucional en su sentencia
núm. 132/1989, de 18 julio, en la que afirma: “Para resolver esa cuestión ha de par-
tirse forzosamente del art. 1.1 del Texto constitucional, que consagra la libertad como
‘valor superior’ del ordenamiento jurídico español, lo que implica, evidentemente, el
reconocimiento, como principio general inspirador del mismo, de la autonomía del
individuo para elegir entre las diversas opciones vitales que se le presenten, de acuerdo
con sus propios intereses y preferencias...”(FJ 6º). Para BOBBIO por autonomía se
debe entender la forma de libertad positiva, que desarrollo en otro capítulo de este tra-
bajo, a la que llama también autodeterminación, en la medida en que en la definición
se hace referencia no tanto a lo que hay, sino en lo que falta para desprenderse de la
dependencia respecto de las decisiones de los otros40. Éste resulta un aporte esencial,
dado que consolida un concepto de autonomía integral, constituido no solo por las ca-
racterísticas endógenas del concepto, sino también en función de las relaciones con el
resto de los demás agentes del entorno social. Cuestión esta básica para entender la
configuración presente de los DESC como derechos fundamentales.

El ámbito en el que se manifiesta la autonomía del individuo resulta único, es decir,
es el individuo quien debe resultar autónomo en todo caso, dentro de su única esfera
personal; no obstante, cuando se profundiza en el estudio de este concepto, resulta fre-
cuente discernir un ámbito de autonomía moral y otro de autonomía física, por lo que,
tradicionalmente, el primero se vincula al segundo, lo que se ha traducido frecuente-
mente en un campo abonado para generar conductas discriminatorias. Según este cri-

37 KANT, I. Fundamentación para una Metafísica de las Costumbres, op. cit., p. 125.
38 Ídem, p. 131
39 Ídem, p. 161.
40 BOBBIO, N. Igualdad y libertad. Ed. Paidós. 2000, pp. 100-101.
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terio, solo se puede ser autónomo si se dispone de autonomía física. Este es el caso de
la regla general que se ha seguido en nuestra tradición jurídica respecto de los procesos
de incapacitación, en cuyo seno se producía habitualmente una sustitución en pleno
por una tercera persona de la capacidad jurídica del individuo, ante la limitación fun-
cional que este presentaba, y sin consideración de las capacidades que perduraban en
aquél. Muchas de las mujeres y hombres que han perdido su autonomía física no han
perdido su autonomía moral y mantienen intacta su capacidad de decisión incluso
cuando no pueden hablar o no pueden mover ninguno de sus miembros41. PALACIOS
y ROMAÑACH estiman en un 80% el colectivo de personas con diversidad funcional
con una libertad moral plena, frente a un 20% que no la tienen42. Por ello, el criterio
mayoritario seguido por la Administración de Justicia en relación con las sentencias
de incapacitación resulta claramente discriminatorio, en cuanto que, en relación con
un derecho fundamental como la libertad de las personas, se toman decisiones que
afectan al 100% de los miembros de un colectivo, sobre la base de la experiencia ad-
quirida en relación con un grupo escaso del 20%. 

Estas cifras permiten colegir que, hasta la fecha, la autonomía de este grupo de per-
sonas se encontraba claramente cercenada, por cuanto se debería haber entendido que
no se pierde la autonomía personal, la capacidad de autogobierno, por la circunstancia
de que, en determinados momentos, se precisen apoyos de terceras personas; no por
ello se deja de ser autónomo. Como reconoce el Tribunal Supremo en su sentencia de
29 de septiembre de 2009, de Pleno, y reitera la de 1 de octubre de 2012 (Recurso de
Casación núm. 262/2012): “...la incapacitación, al igual que la minoría de edad, no
cambia para nada la titularidad de los derechos fundamentales aunque sí que deter-
mina su forma de ejercicio. De aquí que deba evitarse una regulación abstracta y rí-
gida de la situación jurídica del discapacitado...” (FD 2º). La del mismo Tribunal de
24 de junio de 2013 (Recurso de Casación núm. 1220/2012), que declara que: “...la
importancia que para las personas con discapacidad reviste su autonomía e indepen-
dencia individual, sus habilidades, tanto en el ámbito personal como familiar, que le
permiten hacer una vida independiente, pueda cuidar de su salud, su economía y ser
consciente de los valores jurídicos y administrativos, reconociendo y potenciando la
capacidad acreditada en cada caso, más allá de la simple rutina protocolar evitando
lo que sería una verdadera muerte social y legal que tiene su expresión más clara en
la anulación de los derechos políticos, sociales o de cualquier otra índole reconocidos
en la Convención” (FD 2º).

41 Este análisis se efectúa en PALACIOS, A., y ROMAÑACH, J. “El modelo de la diversidad”. Ed. Di-
versitas, 2006, p. 126.
42 Ídem, p. 127.
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Son varias las dimensiones que adquiere la autonomía de una persona: 1) en cuanto
oportunidad del agente para ejercer su capacidad de elección; 2) en cuanto capacidad
de elección. A esta distinción responde la tradicional diferenciación en nuestro orde-
namiento de capacidad jurídica y capacidad de obrar. La primera nace con la adquisi-
ción por las personas físicas de la personalidad (art. 29 Código Civil); la segunda, solo
se ostenta si no existe causa de inhabilidad alguna. Por ello, en los supuestos en que
una persona no tiene titularidad de la capacidad de obrar, el sujeto no tendría capacidad
de elección, pero sí ostentaría la titularidad del derecho a una oportunidad para ejer-
cerla. Por ello, en cualquier caso, incluso en supuestos de la más absoluta pérdida de
facultades por una persona, subsistiría una de las dos manifestaciones de autonomía,
que acabo de indicar. Este concepto significa para MARTÍNEZ DE PISÓN la ausencia
de poderes arbitrarios que interfieran o restrinjan la capacidad individual de decidir y
de actuar43. Esta definición resulta importante, dado que introduce el elemento de la
arbitrariedad, básico para analizar la situación de las personas con capacidad limitada
por algún concepto; es decir, la intervención no se prohíbe, sino que debe restringirse
aquélla que resulte arbitraria. La arbitrariedad actúa por esta vía como punto de partida
o de llegada; es decir, como elemento que configura la intervención en la esfera de li-
bertad del individuo, o como condición para la imposición de determinadas condiciones
que la restrinjan. Solo estará justificada y resultará no arbitraria aquella medida que
resulte justificada en función de las condiciones personales del individuo. Este análisis
resulta básico para la calificación del sistema de apoyos personales a los que voy a ha-
cer referencia un poco más adelante en este trabajo.

Destacada ahora la importancia que tiene para el individuo el reconocimiento de
su propia autonomía, voy a analizar la recepción de este principio en el contexto nor-
mativo. Este derecho figura en la Carta Social Europea (Revisada), texto aprobado por
el Consejo de Europa el 3 de mayo de 1996, que recoge en su artículo 15, bajo el epí-
grafe “Derecho de las personas minusválidas a la autonomía, a la integración social
y a la participación en la vida de la comunidad”, un párrafo inicial en el que declara
la garantía a las personas con discapacidad del ejercicio efectivo del derecho a la au-
tonomía, a la integración social y a la participación en la vida de la comunidad. En
una interpretación conjunta de ese párrafo se podría entender que esos conceptos de-
penden el uno del otro; es decir, no hay autonomía personal sin que se produzca su in-
clusión en la sociedad, a través de la participación plena en la vida de la comunidad;
conclusión que coincide con la postura que mantengo en mi trabajo. No obstante, re-

43 MARTÍNEZ DE PISÓN, J. “Políticas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”. Ed. Tecnos.
1998, p. 169.
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sulta más destacada la redacción del párrafo en cuanto al sentido de declararse su ga-
rantía, como una obligación a asumir por los Estados firmantes. Lo cierto es que, ya
sea por figurar en el texto este término u otros motivos que desconozco, la Carta no ha
sido ratificada por el Estado español, por lo que sigue en vigor el texto de 1961. En
éste el concepto autonomía se encuentra presente, pero solo de forma indirecta en el
artículo 14, en el que declara que la finalidad del sistema de servicios sociales es “con-
tribuir al bienestar y desarrollo de los individuos y de los grupos en la comunidad,
así como a su adaptación al medio o entorno social” (artº 14.1). 

En precedentes legislativos del ordenamiento jurídico español ya se definía este
atributo de la personalidad humana; de forma específica, figura en la Ley 39/2006, de
14 de diciembre de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las personas en
situación de dependencia (BOE 15 diciembre 2006, núm. 299). En su artículo 2.1 con-
tiene una definición de autonomía, como: “la capacidad de controlar, afrontar y tomar,
por propia iniciativa, decisiones personales acerca de cómo vivir de acuerdo con las
normas y preferencias propias así como de desarrollar las actividades básicas de la
vida diaria”. La toma de postura del legislador no resulta transversal, como reza en su
articulado (art.3.d), ya que, por ejemplo, destina los apoyos para la autonomía personal:
a las personas con “discapacidad intelectual o mental” (art. 2.4). Resulta, por lo tanto,
una visión parcial de la autonomía de la persona, lo que refleja un claro defecto de téc-
nica legislativa.

Esta situación se ha visto subvertida en el ordenamiento jurídico interno español
mediante la ratificación de la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad, ya que en el texto se instituye el derecho a la vida
independiente y a la prestación de asistencia personal como herramienta para lograr la
autonomía y autodeterminación personal. El eje de la acción que impregna el texto
convencional es su art. 12, en el que se adopta el modelo denominado “social de dis-
capacidad”, conforme al cual las personas que resulten afectadas por la modificación
de su capacidad, han de disponer de los apoyos o de la asistencia necesaria para la
toma de decisiones concretas, de tal modo que no se les prive de su capacidad de forma
absoluta. Como recoge la Instrucción del Fiscal General del Estado nº 3/2010, sobre
“La necesaria fundamentación individualizada de las medidas de protección o apoyo
en los procedimientos sobre determinación de la capacidad de las personas”: “La
aplicación de este modelo constituye un reto en el ámbito de la legalidad vigente, pues
supone, no solo la aproximación de los tradicionales conceptos de capacidad jurídica
y capacidad de obrar, sino que incide en la expresada regulación sustantiva y procesal
sobre la capacidad de las personas, basada en la figura tradicional de la incapacita-
ción y en el sistema tutelar como mecanismo sustitutivo de la capacidad de obrar.
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Ahora se opta por una nueva herramienta que se sustenta en un sistema de apoyos, el
cual se proyecta sobre las circunstancias específicas de la persona con discapacidad
en relación con el acto o negocio concreto que se ha de realizar”. 

La proyección de la Convención en este aspecto de los derechos de las personas
con discapacidad resulta crucial, dado que se traduce en que se parte de la capacidad
de obrar de las personas afectadas por una causa concreta, resultando limitados los
efectos que produce ésta. Resulta básico para el grupo social que es objeto de este es-
tudio garantizar la capacidad individual en la toma de decisiones sobre aspectos esen-
ciales para la vida de estas personas; el desenvolvimiento de una esfera digna de ca-
pacidad jurídica. En consonancia con este principio, será propio, pues, de una persona
autónoma la fijación de un plan de vida, para el que deba llevar a cabo acopio de re-
cursos intelectuales y materiales, por medio de los cuales satisfará las necesidades que
surjan. Algunas de estas necesidades resultarán el producto de la propia actividad que
acomete el individuo, otras lo serán de las que surgen del entorno social en el que el
individuo desarrolla su actividad. Para todas ellas, el principio básico a garantizar, con-
forme dispone el artículo 6 del TRDPCDYS es el de libertad en la toma de decisiones.
Conforme enuncia el apartado 2 de ese mismo artículo: “2. Las personas con disca-
pacidad tienen derecho a la libre toma de decisiones, para lo cual la información y el
consentimiento deberán efectuarse en formatos adecuados y de acuerdo con las cir-
cunstancias personales, siguiendo las reglas marcadas por el principio de diseño uni-
versal o diseño para todas las personas, de manera que les resulten accesibles y com-
prensibles. En todo caso, se deberá tener en cuenta las circunstancias personales del
individuo, su capacidad para tomar el tipo de decisión en concreto y asegurar la pres-
tación de apoyo para la toma de decisiones”. Son varias las mejoras que ha introducido
el texto legal: por un lado, la consideración de las circunstancias y capacidades perso-
nales de la persona a la hora de perfilar el ámbito de protección que se considere pre-
ciso, y la instauración de un sistema de apoyo, al que se considera que no restringe el
ámbito de libertad personal. En el artículo 1.a) del mismo TRDPCDYS, siguiendo la
estela marcada por la Convención de Naciones Unidas, la promoción de la autonomía
personal se articula como uno de los instrumentos para lograr la igualdad de oportu-
nidades de las personas con discapacidad, junto con la accesibilidad universal, y el ac-
ceso al empleo. Es decir, el legislador considera que no hay igualdad si una persona
con discapacidad no puede tomar sus propias decisiones en libertad; libertad que es
menoscabada por un conjunto de barreras sociales que deben ser erradicadas, si se pre-
tende satisfacer el principio de igualdad. 

Algunos autores, desde la promulgación de la indicada Ley 39/2006, califican la
autonomía personal como un nuevo derecho de ciudadanía, con características como
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su carácter reivindicable, y su garantía en todo el territorio en un plano de igualdad44.
Como destaca el profesor RAZ, la autonomía resulta ser un elemento constitutivo de
una buena vida45. Es por ello que la misma no resulta exigible únicamente por los be-
neficiarios del sistema de protección creado por la Ley 39; la autonomía debe ser pre-
dicable de cualquier acción pública, debiendo ser el respeto de este principio el fin que
se persigue. La libertad de las personas en tanto que agentes autónomos morales es
uno de los grandes logros de la sociedad civil46. El ejercicio efectivo de los derechos
inherentes a la persona implica contar con los recursos económicos suficientes para
poder llevar a cabo una vida autónoma, digna y de calidad, todo ello en aras de la con-
secución de la plena integración social. Los DESC son los instrumentos para la reali-
zación de este objetivo.

2.2. Necesidades básicas

Incluyo el presente apartado dentro del grupo de conceptos previos básicos, dado
que, a mi juicio, resulta preciso fijar los parámetros ideológicos y conceptuales en los
que me voy a mover cuando hablo de derechos sociales. En el capítulo II analizo con
detalle el concepto de DESC y, como ahí recojo, no responde esta categoría a un con-
cepto de necesidad sobrevenido, sino a una respuesta del ordenamiento jurídico a una
cuestión que, a pesar de su amplitud, no deja de ser concreta en su alcance y contenido. 

En el apartado anterior he vinculado el concepto autonomía con los principios de
libertad e igualdad. Esta es una línea argumental que, como indico, se repite a lo largo
del trabajo y constituye el fundamento de los derechos sociales, y de los derechos hu-
manos y fundamentales con carácter general. Este aspecto es objeto de desarrollo en
el Capítulo II. En este momento, entiendo que resulta preciso hacer referencia a un en-
foque igualmente imprescindible para entender los derechos sociales: su conexión con
un aspecto concreto de la persona como es la satisfacción del núcleo mínimo indispo-
nible de sus necesidades personales; aquéllas imprescindibles para el desarrollo de su
dignidad. Por ello, estas necesidades resultan objetivables y resultan exigibles con-
forme al modelo de Estado recogido en la Constitución.

A ello se refiere el Tribunal Constitucional en su interpretación del artículo 41 de la
Constitución (STCO 103/1983, de 22 de noviembre) que establece la obligación de los

44 VICANCOS COMES, M. “Promoción de la igualdad y atención a la dependencia” en VV.AA. “Estu-
dios Interdisciplinares sobre igualdad”. IDP-IUSTEL. 2ª Ed. 2011, p. 246.
45 RAZ, J. “The morality of freedom”. Ed. Oxford University Press. 1986, p. 408.
46 MACCORMICK, N. “Instituciones del derecho”. Ed. Marcial Pons. 2011, p. 329.
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poderes públicos de mantener un régimen de seguridad social para todos los ciudadanos
y ciudadanas que garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes para todos
ellos en “situaciones de necesidad”. Como refiere el Tribunal (FJ 4º): “La adopción
de este término no se opone a la idea de perjuicio. La referencia a una ‘situación de
necesidad’ o a un ‘estado de necesidad’ obedece a la voluntad de superar la primitiva
perspectiva legal, donde era prioritaria la noción de ‘riesgo’ o ‘contingencia’... Acoger
el estado o situación de necesidad como objeto y fundamento de la protección implica
una tendencia a garantizar a los ciudadanos un mínimo de rentas, estableciendo una
línea por debajo de la cual comienza a actuar la protección. El hecho es, sin embargo,
que esta tendencia no aparece plasmada en nuestra normativa legal, que no se basa en
la protección frente a la pobreza, sino en la compensación frente a un daño, como es
un exceso de gastos o un defecto de ingresos originado por la actualización de una de-
terminada contingencia (muerte, incapacidad, etc.)”. Resulta básico en el análisis de
los derechos sociales, que acometo con posterioridad, el concepto de necesidad al que
apunta el Tribunal en la sentencia. En el presente capítulo voy a tratar el alcance de este
concepto y qué perspectivas presenta respecto del estudio que realizo. 

La primera vez que aparece la noción de “necesidades humanas básicas” en el
ámbito de las organizaciones internacionales, fue en el seminario internacional patro-
cinado por UNCTAD (United Nations Conference on Trade and Development) y por
el UNEP (United Nations Environmental Program) realizado en 1974 en México, lla-
mado también la “Declaración de Cocoyoc”; la noción de necesidad humana se en-
tiende en el sentido de desarrollo de los seres humanos y no en el sentido de desarrollo
de países o producción de bienes materiales47. Enlaza el concepto, pues con la idea de
persona que se encuentra en la obra de Aristóteles y de Kant; con la noción de des-
arrollo humano vinculada al desenvolvimiento de un proyecto de vida individual. Este
es el aspecto que me interesa destacar bajo este concepto. Por este motivo, el concepto
de necesidad básica resulta relevante desde un punto de vista moral, y debe ser prote-
gido. RIECHMANN apunta como definición de “necesidad básica” aquellas que con-
curren cuando los fines son tan fundamentales que sin ellos se extinguiría la vida hu-
mana o perdería su estructura característica48.

47 PUIG LLOBET, M; SABATER MATEU, P; RODRÍGUEZ ÁVILA, N. “Necesidades Humanas: evolu-
ción del concepto desde la perspectiva social”. Aposta. Revista de Ciencias Sociales. n.º 54, Julio, Agosto
y Septiembre 2012, p. 1. Disponible en internet: http://www.apostadigital.com/revistav3/hemeroteca/mon-
puigllob.pdf
48 RIECHMANN, J. “Necesidades: algunas delimitaciones en las que acaso podríamos convenir” en
VV.AA. “Necesidad, desear, vivir. Sobre necesidades, desarrollo humano, crecimiento económico y sus-
tentabilidad”. Ed. Los Libros de la Catarata. 1998, p. 12.
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Para MARTÍNEZ DE PISÓN, las necesidades que fundamentan los derechos so-
ciales se caracterizan por rasgos como: 1) el de ser básicas, necesarias y condición
para llevar una vida digna, de manera que quien no logra su satisfacción lleva una vida
infrahumana; 2) son objetivas, por ser su privación externa al individuo y, por lo tanto,
constatable; 3) son universales, por encontrarse en toda la población del planeta; 4)
son históricas, por surgir en un momento determinado, en unas coordenadas espacio-
temporales, y que pueden cambiar al variar éstas49. Para este profesor, también reúnen
esa condición bienes inmateriales como la educación o la igualdad de oportunidades,
o espirituales como la libertad y la autonomía individual50.

El concepto de “necesidad” ha sido analizado por la profesora húngara HELLER,
quien aporta en el debate afirmaciones tales como que: “El sistema que mejor se ade-
cuara para la determinación de tales prioridades sería uno que institucionalizara la
decisión misma a través de alguna forma de debate público democrático”51; igual-
mente, “...todas las necesidades han de ser reconocidas y satisfechas con la excepción
de aquellas cuya satisfacción haga del hombre un mero medio para otro ”, asignando
al imperativo categórico de Kant una función de instrumento de restricción en la eva-
luación de las necesidades52. La autora justifica esta última afirmación sobre la base
de lo que denomina “...la necesidad más preciosa de los hombres y mujeres modernos:
la necesidad de autonomía” 53. La necesidad de autorrealización de la persona resulta
el último escalón de las relaciones interhumanas, “…cuando cesa el dominio de las
cosas sobre el hombre”, siguiendo la teoría de Marx54. Me interesa sobremanera, en
relación con el objeto de este estudio, el concepto de “necesidad radical” que des-
arrolla la autora: “…qué necesidades deben ser satisfechas para que los miembros de
una determinada sociedad o clase tengan la sensación o la convicción de que su vida
es normal –respecto a un determinado nivel de la división del trabajo-”. El concepto
de necesidad que se aborda con los derechos sociales no es el de un mero interés, que
Marx enlazara con el concepto de “avidez”55. La escuela de Budapest, a la que perte-

49 MARTÍNEZ DE PISÓN, J. “Políticas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”, op. cit.,
pp. 102 y 172.
50 Ídem, pp. 172-173.
51 HELLER, A. “Una revisión de la teoría de las necesidades”. Ed. Paidós, 1996, p. 61.
52 Ídem, p. 67. Para KANT, el imperativo categórico sería el que representaría una acción como objetiva-
mente necesaria por sí misma, sin referencia a ningún otro fin. Erige esta categoría frente al imperativo hi-
potético, que quedarían representados como la necesidad práctica de una acción posible como medio para
conseguir alguna cosa que se quiere. KANT, I. “Fundamentación para una Metafísica de las Costumbres”,
op. cit., p. 94.
53 HELLER, A. “Una revisión de la teoría de las necesidades”. Ed. Paidós, 1996, p. 109.
54 HELLER, A. “Teoría de las necesidades en Marx”. Ed. Península, 1978, p. 85.
55 Ídem, p. 66.
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nece esta autora, excluye cualquier decantación subjetivista en la clarificación del con-
cepto de necesidad, y ésta, a la luz de lo expresado, no puede identificarse con los es-
tados de ánimo habituales en el sujeto, no depende del capricho o del arbitrio del in-
dividuo necesitado, o de los impulsos o instintos volubles del momento, sino que es
necesidad real que puede ser reconocida de alguna manera y que es expresión de la re-
lación de cada uno con su entorno social56. Este concepto de necesidad enlaza con la
idea de “hombre situado” de HABERMAS, como comento en un apartado posterior.

No me interesa el análisis que efectúa Marx en relación con las antinomias surgidas
del sistema capitalista (libertad-necesidad, necesidad-causalidad, teleología-causalidad)
y cómo las necesidades radicales resultan fruto del propio sistema económico capita-
lista, que se traduce en su perpetuación, y que tan brillantemente analiza la profesora
HELLER en su obra; lo que destaco es, pues, la existencia de unas necesidades de ca-
rácter colectivo, formadas por la unión de las que presenta cada individuo y cómo se
encuentra la fundamentación de su satisfacción en esa finalidad de autorrealización
que introduce en el ámbito de la dignidad humana, como la satisfacción de un proyecto
de vida. 

En estas necesidades, hay un aspecto de colectividad grupal, que no es el fruto de
una satisfacción egoísta de las necesidades personales de cada individuo, sino un an-
helo colectivo, de tal modo que el fracaso de uno resultará el fracaso del grupo. A este
respecto, se puede destacar la existencia de dos grandes debates teóricos respecto a las
necesidades humanas: las teorías universalistas, que sostienen que las necesidades bá-
sicas de todos los seres humanos son fundamentalmente las mismas, sea cual sea su
raza, sexo, edad o cultura, y por otro lado, las teorías relativistas, que intentan negar
la noción de las necesidades humanas como universales, determinando que las nece-
sidades son distintas en función del sexo, edad, raza, cultura, normas sociales adqui-
ridas y percepción individual57. En el marco de estos grupos diferenciados, se encon-
trarían las personas con discapacidad, quienes participan del padecimiento de
necesidades con un componente común, tal como recojo en este capítulo. Necesidades
en las que resulta comprometida su dignidad y libertad. 

Donde mejor se representa este aspecto es, precisamente, en los derechos sociales.
Como luego se desarrollará, la característica que, a mi juicio, cualifica los DESC es la

56 MARTÍNEZ DE PISÓN, J. “Políticas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”, op. cit.,
p. 156.
57 PUIG LLOBET, M.; SABATER MATEU, P.; RODRÍGUEZ ÁVILA, N. “Necesidades Humanas: evo-
lución del concepto desde la perspectiva social”, op. cit., p. 7. 
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satisfacción de determinadas necesidades básicas del individuo, de un individuo situado
en el contexto social, por medio de los cuales se garantiza su libertad e igualdad ma-
terial de forma efectiva. Por necesidad, tomaría todas aquellas situaciones que parten
de una carencia; no obstante, el elemento calificador de que esa carencia resulte “bá-
sica” significaría que la falta de cobertura de ella genera a la persona afectada un daño.
Tal como recojo en el Capítulo II, los DESC se vinculan con necesidades materiales
que, no obstante, resultan imprescindibles para el desarrollo del proyecto vital de las
personas afectadas y, en consecuencia, de una vida digna. Por ello, el contenido con-
creto de esas necesidades deberá ser analizado en función del momento cronológico
en el que su estudio se acomete, dado que, como expongo asimismo en el Capítulo II,
esas necesidades presentan un contenido variable. Son necesidades que, como apunta
MARTÍNEZ DE PISÓN, permiten clasificar a los individuos, ya que son necesidades
que se ponderan en función del contexto en el que desarrolla su vida y que la sociedad
tiene una nítida responsabilidad en el empeño de la satisfacción de dichas necesida-
des58; incidiendo así en el relativismo apuntado anteriormente.

En relación con el colectivo objeto de mi estudio, la Convención sobre los derechos
de las personas con discapacidad de las Naciones Unidas, introduce determinados prin-
cipios que modulan el concepto de libertad e igualdad que debe ser utilizado en el análisis
de los derechos de estas personas. Han aparecido así determinados anhelos de libertad
que solo el sistema de derechos puede satisfacer. Esta declaración tiene su influencia so-
bre el concepto de “necesidades básicas”, ya que el texto da acogida a nuevos ámbitos,
o da una relectura novedosa a otros, en los que la libertad y la dignidad de la persona
puede verse comprometida, cuando se omiten. Como he indicado en el apartado anterior:
son básicas aquellas necesidades mediante las que se desarrolla la autonomía personal.
Una de las características de esas “necesidades básicas” es su inevitabilidad, su carácter
insoslayable. Para AÑÓN una necesidad humana básica es aquella situación o estado de
cosas que, referido a una persona, es un elemento constitutivo de su capacidad de ser un
agente moral, pues están vinculadas a un nivel elemental de autonomía y supervivencia,
de tal forma que si no se encuentran satisfechas, los seres humanos afectados se encuen-
tran en condiciones de autoría y supervivencia mermadas59. Su no satisfacción causa un
daño o perjuicio, no cualquiera, sino el que se puede afirmar como grave, tanto en orden
a la supervivencia como al desarrollo de la persona como tal60. Al respecto AÑÓN des-

58 MARTÍNEZ DE PISÓN, J. “Políticas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”, op. cit., p. 98.
59 AÑÓN ROIG, M. J. y GARCÍA AÑÓN, J. (directores). “Lecciones de derechos sociales”. Ed. Tirant lo
Blanch. 2ª Ed. 2004, p. 105.
60 DE LUCAS, J. y AÑÓN, M. J. “Necesidades, derechos y razones”. Doxa. Cuadernos de Filosofía del
Derecho. N.º 7. 1990, p. 78.
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taca: “En términos generales, se ha sostenido que el recurso a las necesidades implica
aceptar, en primer lugar, que en ellas se encuentra el soporte antropológico de los de-
rechos humanos, de forma que reconocer, ejercer y proteger un derecho básico significa,
en última instancia, que se pretende satisfacer una serie de necesidades, entendidas
como exigencias que se consideran ineludibles para el desarrollo de una “vida digna”61.
Resulta, a mi modo de ver, incuestionable la interrelación que establece esta profesora
entre derechos fundamentales y necesidades básicas; para ella, este último concepto se
caracterizaría por: a) referir a necesidades no intencionales, es decir, no elegidas volun-
tariamente; b) situación o estados predicados de personas y que tienen un carácter insos-
layable para ellas; c) refieren a situaciones o estados que constituyen una privación o su-
frimiento grave para la persona; repercuten en la calidad de vida humana; d) el perjuicio
o detrimento se mantiene, salvo que la situación se vea satisfecha62. Como colofón, para
ella, serán las necesidades básicas y no los derechos morales el elemento que fundamenta
los derechos fundamentales63. Todos los elementos que he desarrollado en el párrafo an-
terior se encuentran incluidos en los DESC.

Desde un punto de vista negativo, por tanto, el elemento diferenciador entre unos
tipos y otros de necesidades subyace en el hecho de que si la misma necesidad no se
satisface, la dignidad de la persona resulta afectada; se pierde bienestar personal. Solo
son necesidades básicas las que quedan comprendidas en este último análisis. No hay
libertad, ni vida digna, ni auto-respeto, ni pleno ejercicio de las capacidades naturales
sin la satisfacción de las necesidades básicas64. 

Por ello, existe un vínculo de unión entre necesidades y capacidades, concepto al
que me referiré en un apartado posterior. Si las capacidades son aquellos ámbitos del
individuo imprescindibles para la plasmación de su impronta personal, e imprescindi-
bles para su desarrollo, de éstas surgen un conjunto de necesidades básicas. Igualmente,
existe una relación proporcional entre necesidades básicas y riesgo de exclusión; en la
medida en que cuando concurre una circunstancia social de la que se genere un riesgo
de exclusión, se acentúa el carácter básico de sus necesidades. Todo ello configura un
concepto que presenta un marcado carácter social; según cómo se configure el entorno
social en el que se desenvuelve la persona, surge una intensidad mayor o menor del

61 AÑÓN ROIG, M.J. “Necesidades y derechos. Un ensayo de fundamentación”. Centro de Estudios Cons-
titucionales. 1994, p. 266.
62 Ídem. pp. 266-267.
63 Ídem, p. 283.
64 MARTÍNEZ DE PISÓN, J. “Políticas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”. op. cit.,
p. 101.

EL ESTADO DE LA CUESTIÓN...

41

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:41  Página 41



conjunto de necesidades, o presentan una naturaleza diferenciada. Por otro lado, estas
necesidades tienen una conformación histórica, como he apuntado apuntado anterior-
mente. Todos estos elementos configuradores del concepto que analizo resultan de una
trascendencia esencial para las personas con discapacidad; como destaco en el estudio
sectorial que llevo a cabo en este capítulo, el progreso tecnológico y social incrementa
el riesgo de marginación de este grupo social de personas con discapacidad, por lo que
surgen nuevas necesidades que deben ser atendidas, así como verse incrementada su
intensidad, en relación con la esfera de libertad de la persona. PISARELLO ha situado
en cinco derechos sociales básicos para todos el ámbito constitucional indisponible:
educación, vivienda, salud, ingreso y un ambiente sano65. Independientemente de que
su toma de postura pudiera parecer una posición ideológica, todos estos ámbitos guar-
darían relación con una esfera mínima personal indisponible, que permitiera al indivi-
duo satisfacer un proyecto de vida digno. 

Que las necesidades no son meros deseos ya lo apunta NINO cuando afirma que la
precedencia de las necesidades sobre los deseos se funda en el hecho de que es peor
causar un daño que no dar un beneficio66. Sobre los deseos se aplica el denominado
“principio de procedencia”, conforme al cual las necesidades de un determinado ser
humano (o población humana) tienen prioridad sobre sus preferencias o deseos y los
de cualquier otro ser humano67. El carácter objetivo y fundamental de las necesidades
básicas, conectado con la esfera básica vital de la persona, determina ciertamente la
prioridad con la que el Estado debe acometer su satisfacción. Como apunta SEMPERE
la autoestima, el reconocimiento, la pertenencia, la protección, la autorrealización, la
libertad personal y la participación en las tareas sociales son también básicas también,
y sin su satisfacción no es posible una vida humana plena68.

A mi juicio, el carácter apuntado no permite que los poderes públicos puedan elegir
los instrumentos de satisfacción de aquellas sobre la base de valoraciones políticas,
sino que deben seguir un principio de eficacia: una política pública debe implantarse
con el objetivo, sin ambages, de la satisfacción de la necesidad a la que va dirigida.

65 PISARELLO, G. “Los derechos sociales en el constitucionalismo democrático”. Universidad Nacional
Autónoma de México. Boletín mexicano de Derecho Comparado. N.º 92. Mayo-agosto. 1998, p. 448. Re-
curso online, disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/DerechoComparado/indice.htm?n=92.
66 NINO, C.S. “Autonomía y necesidades básicas”. Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho. N.º 7. 1990,
p. 22.
67 RIECHMANN, J. “Necesidades: algunas delimitaciones en las que acaso podríamos convenir” en
VV.AA. “Necesidad, desear, vivir. Sobre necesidades, desarrollo humano, crecimiento económico y sus-
tentabilidad”, op. cit., p. 18.
68 SEMPERE, J. “Necesidades y política eco-socialista” en Ídem, p. 287.
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Aplicado este criterio al ámbito personal representado por las personas con disca-
pacidad, resulta que la sociedad sufre una mayor pérdida en sus niveles de justicia que
el coste que conlleva para ella la atención de las necesidades de estas personas. Es por
ello que los DESC, como intento demostrar en el presente trabajo, no responden a un
perfil de paternalismo exacerbado, sino a la estructuración de una sociedad justa que
tiene en cuenta a las personas que viven en su seno, dado que todas resultan importantes
para la satisfacción del fin social. Hay otro dato importante a tener en cuenta y es que,
como apuntan LUCAS y AÑÓN, no elegimos nuestras necesidades69.

La tradición ius filosófica se ha movido entre dos teorías fundamentales: el utilita-
rismo y el liberalismo, como analizo en el Capítulo III, ninguna de ellas da una res-
puesta adecuada al desenvolvimiento adecuado de la persona. La primera, en la medida
en que el fin último del sistema de los derechos no puede ser el bienestar de la sociedad,
a costa de la marginación de ciertos sectores de ella; la segunda, porque ni cabe que la
propia sociedad, origen de las profundas desigualdades que se crean en su entorno, se
autorregule, ni resulta justo garantizar un mismo nivel de derechos para todos los ciu-
dadanos, máxime cuando hay grupos para quienes el punto de partida es la desigualdad.
La ventaja que aporta este concepto que estudio en este apartado es que, por su funda-
mentación, su alcance debe quedar al margen de posiciones ideológicas, dado que de
lo que hablamos es del núcleo indisponible de la dignidad personal. 

Por todo ello, la vinculación de los DESC con el concepto de “necesidades bási-
cas” corre en paralelo con la propia fundamentación de los derechos humanos: los de-
rechos humanos están ligados a aquellos valores, necesidades e intereses que hacen
que un ser humano pueda actuar como un agente moral70. Dado que los derechos hu-
manos proporcionan los criterios de legitimidad procedimental o de origen y el conte-
nido de legitimidad material de todas las normas jurídicas y del ordenamiento en su
conjunto, resulta que la vinculación entre necesidades básicas y derechos humanos
obliga a que un orden jurídico-político que se reclame legítimo deba establecer como
límite mínimo de su contenido justificador el principio de satisfacción de necesidades
básicas71; no en cuanto un estándar de vida deseable, sino la cobertura de unas nece-
sidades esenciales para el pleno desarrollo de la persona. El concepto necesidad ha ido
alcanzando poco a poco un papel de primer orden en la justificación de la práctica po-

69 DE LUCAS, J., y AÑÓN, M. J. “Necesidades, derechos y razones”, op. cit.., p. 61.
70 AÑÓN ROIG, M. J., y GARCÍA AÑÓN, J. (directores). “Lecciones de derechos sociales”, op. cit.,
p. 94.
71 Ídem, p. 94.
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lítica y en la fundamentación de los derechos72. Por otro lado, el valor solidaridad sitúa
la satisfacción de las necesidades básicas como eje de las políticas públicas, en un Es-
tado social; o, por lo menos, así debería ser. Como indica ALONSO: “La comunidad
no es un residuo del pasado, sino la construcción concreta de vínculos activos entre
los sujetos para satisfacer de manera activa sus necesidades sociales”73. Sobre la base
de esta afirmación, resulta que los DESC, desde un aspecto político, se encuentran en
la base argumentativa de los derechos humanos, que representa el hilo conductor del
presente trabajo. Desarrollo en el Capítulo III esta argumentación como justificación
de la consideración de los DESC como derechos fundamentales. 

Esta afirmación me ofrece, igualmente, un argumento en contra de aquellas tesis
que pretenden justificar un agotamiento del sistema de servicios sociales; sobre la base
de la idea de que la cobertura que estos brindan no se puede extender hasta el infinito.
Al respecto, he de afirmar que, como he apuntado, el carácter fundamental de estos
servicios afectaría a la dignidad de la persona, al tratarse de prestaciones positivas que
van destinadas a cubrir esas necesidades de carácter básico. Precisamente, ese carácter
proscribe un efecto regresivo, ya que, en caso de producirse la limitación de la eficacia
práctica de estos derechos, se estaría infringiendo uno de los valores superiores del or-
denamiento jurídico, como es la protección de la persona en su plena dignidad, como
garantía de la libertad.

2.3. Vida independiente

El artículo 2.a) de la LIONDAU, definía el término vida independiente como: “la
situación en la que la persona con discapacidad ejerce el poder de decisión sobre su
propia existencia y participa activamente en la vida de su comunidad, conforme al de-
recho al libre desarrollo de la personalidad”. De la propia definición legal se pueden
extraer varias conclusiones: 1) el concepto entronca directamente con el principio de
dignidad de la persona; 2) delimita su propia esfera de libertad personal; 3) su preser-
vación resulta determinante para garantizar su inclusión social. Esta misma definición
se mantiene en el artículo 2.h) del TRDPCDYS. Resulta, pues, una manifestación del
principio de autonomía personal al que he hecho referencia anteriormente; de acuerdo
con el mismo, no satisface solo el principio de dignidad que la persona tome decisiones

72 MARTÍNEZ DE PISÓN, J. “Políticas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”, op. cit..,
p. 159.
73 ALONSO, L.E. “La producción social de la necesidad y la modernización de la pobreza: una reflexión
desde lo político” en VV.AA. “Necesidad, desear, vivir. Sobre necesidades, desarrollo humano, crecimiento
económico y sustentabilidad”, op. cit.., p. 146.
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por sí mismo, tal como he desarrollado en el apartado anterior relativo a la autonomía,
sino que la aplicación de este principio obliga a que este sujeto participe activamente
en el entorno social como instrumento de desarrollo de su personalidad humana.

La satisfacción de este derecho, no resulta, pues, un mero capricho de un grupo so-
cial determinado, sino la preservación de una forma de vida desde la discapacidad en
el entorno social, pero con plena libertad y autonomía personal. Constituye un nuevo
paradigma para entender, de manera distinta a como se hacía tradicionalmente, el hecho
humano específico de la diversidad funcional o discapacidad74. Desde este punto de
vista, no resulta una demanda específica de un subgrupo concreto entre las personas
con discapacidad, sino una exigencia para todo el grupo social que analizo, ya que, en
mayor o menor medida, como ya he puesto de manifiesto anteriormente, cualquier tipo
de discapacidad puede interactuar con el entorno social, convirtiéndose por esta vía
en un factor de exclusión. 

La Convención de las Naciones Unidas de los derechos de las personas con disca-
pacidad introduce un concepto de vida independiente profundamente innovador desde
la perspectiva internacional. En su artículo 19, enuncia el derecho de las personas con
discapacidad “a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad”. Re-
sulta, en primer lugar, extraño que un instrumento internacional como la Convención
exprese abiertamente la acogida de este derecho, como un principio, pues el mismo
resulta manifiestamente la expresión de la dignidad humana; es decir, de la propia ma-
nifestación de una persona en su dignidad. El entorno social debería, en cualquier caso,
hacer posible llevar a cabo un proyecto vital por sí mismo y permitir la vida en el seno
de la comunidad con un pleno disfrute de derechos; lo que justifica su incorporación
al texto es que constituye una demanda real de este grupo de personas, ya que, como
ya he apuntado en la introducción, lo que parece una verdad de Perogrullo, en realidad,
se torna una aspiración que solo puede ser alcanzada con mucha dificultad. 

Como punto de partida, una de las aportaciones determinantes que formula el texto
internacional es la consideración de este derecho como un principio, que informa todas
las acciones en beneficio de las personas con discapacidad; ello se puede colegir de la
propia redacción del artículo, que podría fácilmente haber figurado en el Preámbulo
de la norma, ya que en el primer párrafo del artículo 19 se formula la declaración si-

74 ARNAU RIPOLLÉS, M.S. “La vida independiente como fin de las políticas públicas de discapacidad”.
En PÉREZ BUENO, L.C. (director). “Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en Homenaje al pro-
fesor Rafael de Lorenzo”, op. cit., p. 473
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guiente: “Los Estados Partes en la presente Convención reconocen el derecho en
igualdad de condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la comu-
nidad, con opciones iguales a las de las demás, y adoptarán medidas efectivas y per-
tinentes para facilitar el pleno goce de este derecho por las personas con discapacidad
y su plena inclusión y participación en la comunidad...”. Se trata de una enunciación
del principio de igualdad de oportunidades, en la línea de la redacción del artículo 9.2
de la Constitución Española. A continuación, entiende el legislador convencional que
ese principio tiene que figurar con una especial intensidad, en los ámbitos que especi-
fica a continuación; en tres apartados, a saber: a) la elección de su lugar de residencia
y dónde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demás, y no se vean
obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida específico; b) el acceso a una serie
de medidas asistenciales comunitarias, tales como asistencia domiciliaria, residencial
y otros servicios de apoyo de la comunidad, incluida la asistencia personal; c) el acceso
a las instalaciones y los servicios comunitarios generales, a cuyo efecto deben serles
atribuidos en igualdad de condiciones, y en ese disfrute, ser tenidas en cuenta sus ne-
cesidades “especiales”75. Hace especial hincapié, pues, en la accesibilidad de los ser-
vicios comunitarios y la aplicación del principio general de igualdad material. Con
este valor de principio básico del texto legal lo erige igualmente el legislador español,
quien en el TRDPCDYS lo acoge en su artículo 3.b). 

La vida independiente constituye uno de los ejes de la acción propuesta para las
personas con discapacidad en el Informe del Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos de la ONU, quien en su Comentario General 5 sobre personas con discapaci-
dad76 (apartado 16), declara que, para solucionar la pasada y presente situación discri-
minatoria, y evitar una discriminación futura, la legislación no solo debe facilitar a las
personas con discapacidad soluciones judiciales tanto como sea posible y apropiado,
sino también programas sociales que les permita vivir de forma inclusiva, autónoma e
independiente. Puntualiza, por lo tanto, la necesidad de erigir una política prestacional
de la que son deudoras las Administraciones Públicas.

Puedo concluir, pues, que el derecho a vida independiente se enuncia desde la Con-
vención como un principio de aplicación transversal. Independientemente de que figure

75 El entrecomillado es mío.
76 http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/. “16. Despite some progress in terms of legislation over
the past decade, the legal situation of persons with disabilities remains precarious. In order to remedy past
and present discrimination, and to deter future discrimination, comprehensive anti-discrimination legislation
in relation to disability would seem to be indispensable in virtually all States parties. Such legislation should
not only provide persons with disabilities with judicial remedies as far as possible and appropriate, but also
provide for social-policy programmes which enable persons with disabilities to live an integrated, self-de-
termined and independent life”. 
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especificado en algunas de las categorías de prestaciones y servicios que enuncio al
final de este capítulo. Configura así un auténtico modelo que parte del valor del indi-
viduo en sí mismo, sustrayéndose del grado de autonomía que pueda alcanzar. No obs-
tante, este carácter no ha sido trasladado al ordenamiento jurídico interno, dado que la
definición que he enunciado y que figura en el TRDPCDYS, no se ha recogido en el
articulado por cuanto el desarrollo del Capítulo V del Título I, sobre el derecho a la
vida independiente, se lleva a cabo exclusivamente en la Ley de forma unidireccional
sobre aspectos como la accesibilidad del entorno, tal como se puede colegir de la re-
dacción literal del artículo 22.1: “1. Las personas con discapacidad tienen derecho a
vivir de forma independiente y a participar plenamente en todos los aspectos de la
vida. Para ello, los poderes públicos adoptarán las medidas pertinentes para asegurar
la accesibilidad universal, en igualdad de condiciones con las demás personas, en los
entornos, procesos, bienes, productos y servicios, el transporte, la información y las
comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologías de la información y las co-
municaciones, así como los medios de comunicación social y en otros servicios e ins-
talaciones abiertos al público o de uso público, tanto en zonas urbanas como rurales”.
Se articula en el artículo 68 del TRDPCDYS como una medida de acción positiva con
el fin de satisfacer el principio de igualdad de oportunidades, por lo que no pierde, por
esta vía indirecta, su carácter transversal. Esta afirmación queda ratificada por la re-
dacción del artículo 23.2, en la que los apoyos complementarios, como el resto de me-
didas que dispone el precepto, se articulan sobre la base de una regulación gradual en
el tiempo y que abarca un conjunto de áreas que enumera en el artículo 5 (telecomu-
nicaciones y sociedad de la información, espacios públicos urbanizados, infraestruc-
turas y edificación, transportes, bienes y servicios a disposición del público, relaciones
con las administraciones públicas, Administración de justicia, Patrimonio cultural, em-
pleo). La transversalidad no sabe de áreas de preferencia, pues se debe aplicar en todos
y cada uno de los aspectos de la vida de un individuo. Poco se ha ganado en este as-
pecto desde la LISMI, que ya enunciaba este derecho igualmente.

De especial consideración para la satisfacción de este principio merecen los apoyos
personales. A esta vía de acción en beneficio de las personas con discapacidad se refiere
el apartado 33 del Informe del Alto Comisionado antes apuntado, con la finalidad de
mejorar su nivel de independencia en su vida diaria y el ejercicio de sus derechos77.
Estos apoyos deben ser brindados de forma indistinta a cualquier persona con disca-

77 http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/. “33. In addition to the need to ensure that persons with di-
sabilities have access to adequate food, accessible housing and other basic material needs, it is also necessary
to ensure that “support services, including assistive devices” are available “for persons with disabilities, to
assist them to increase their level of independence in their daily living and to exercise their rights”. 
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pacidad, de la naturaleza que ésta sea, con el fin de obtener la satisfacción de ese prin-
cipio de vida independiente. Esta institución, no obstante, ha contado con multitud de
detractores en el seno de algunos grupos profesionales, como la judicatura; más por el
cambio que supone en el ordenamiento que la deficiencia de su articulación, dado que,
a la fecha de ser redactado este capítulo, la misma no ha sido implantada en uno de
sus ámbitos más destacados, como es la aplicación del artículo 12 de la Convención
(en concreto, el art. 12.3, bajo el epígrafe del artículo de “Igual reconocimiento como
persona ante la ley”). A mi juicio, la falta de medios materiales con los que se ha dotado
tradicionalmente a los órganos jurisdiccionales la avoca a un desarrollo no exento de
graves dificultades. No obstante, la importancia que presenta para los sujetos afectados
resulta trascendental. Nuevamente esta situación práctica trae a la palestra la insufi-
ciencia presupuestaria con la que se acometen los DESC y la falta de voluntad política
en su implantación plena. Son problemas de tipo estructural78. Estos apoyos que una
persona deba recibir para garantizar su autodeterminación pueden ser múltiples, y va-
rían en cada caso según las necesidades de la persona: podrá consistir en una vivienda
adaptada, una silla de ruedas eléctrica para desplazarse de forma independiente, docu-
mentos redactados en lectura fácil, un o una asistente personal, aplicaciones informá-
ticas o móviles. En principio, la lista resulta abierta pues lo que se pretende es lograr
el objetivo de una vida independiente y en autonomía plena. Precisamente, en este sen-
tido va orientada la modificación del Real Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre,
por el que se regulan las prestaciones del Sistema para la Autonomía y Atención a la
Dependencia establecidas en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la
Autonomía Personal y Atención a las personas en situación de dependencia, operada
en virtud del Real Decreto 291/2015, de 17 de abril (BOE de 1 de mayo de 2015 núm.
104), en el que los apoyos y cuidados personales pasan de ser previstos en “alojamien-
tos especiales” a “alojamientos de soporte a la inclusión comunitaria”, como servicios
de promoción a la autonomía personal. Son precisamente otra de las medidas destaca-
das, mediante las que el TRDPCDYS articula el derecho a la vida independiente, los
servicios de vivienda que recoge el artículo 51.5, ya sean servicios de atención resi-
dencial, viviendas tuteladas, u otros alojamientos de apoyo para la inclusión; los mis-
mos, tienen como objetivo promover la autonomía y la vida independiente de las per-

78 “La adopción del modelo de apoyo supone un auténtico cambio de paradigma en la materia que tendrá
un importante impacto en las legislaciones nacionales como la española, que adoptan el modelo tradicional
de sustitución”. DE ASÍS, R.; BARRANCO, M.C.; CUENCA, P.; PALACIOS, A. “Algunas reflexiones ge-
nerales sobre el impacto de la Convención Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad
e el Derecho Español” en CUENCA GÓMEZ, P (editora). “Estudios sobre el impacto de la Convención
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en el ordenamiento jurídico español”.
Ed. Dykinson. 2010, p. 24.
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sonas con discapacidad a través de la convivencia, favoreciendo su inclusión social.
Se destinan asimismo para atender aquellas necesidades básicas de aquellas personas
con discapacidad que se encuentren en una situación de especial vulnerabilidad, como
en los casos en que carezcan de hogar o familia, o cuando existan graves problemas
para garantizar una adecuada convivencia familiar. Se culmina por esta vía una de las
mayores aspiraciones del movimiento de vida independiente, que persigue implantar
un nuevo modelo de la diversidad que conlleva en sí mismo una matización o modu-
lación del modelo social de la discapacidad. No obstante, está por ver cómo se articula
esta medida en un entorno de escasez de recursos para las Administraciones Públicas.
Las iniciativas que se han acometido hasta la fecha no dejan de ser proyectos piloto,
por lo que, ni mucho menos, se cuenta con una experiencia digna de ser reconocida
como una fase incipiente de lo que pudiera convertirse en una política general, tal
como exigiría el precepto.

Una de las características del movimiento para la vida independiente es que surge
de una desinstitucionalización desde abajo, ya que son las propias personas con disca-
pacidad quienes definen el tipo de integración que desean79. Es una muestra más de
que, como desarrollo en el Capítulo II, la articulación de los derechos de las personas
con discapacidad a través de los DESC contribuye a una profundización democrática.
Son los propios grupos sociales afectados los que asumen la toma de decisiones sobre
el alcance y contenido del derecho del derecho a ejercer; cuál es el modelo de inclusión
social que anhelan, cuáles son los servicios que deben disfrutar. Es el reflejo de la di-
versidad en la sociedad, en cuanto un principio y no como una medida simple de ac-
ción. No obstante, ésta es una de las piedras de toque del sistema de derechos implan-
tado por la Convención; exige un cambio profundo en la mentalidad social y de los
poderes públicos. Ya indicaré más adelante, con una vista temporal suficiente, el modo
como se acomete. 

Uno de los instrumentos legales más recientes que ha acometido este modelo ha
sido el implantado en el Estado español mediante la Ley 39/2006, de 14 de diciembre
de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las personas en situación de de-
pendencia (BOE 15 diciembre 2006, núm. 299), a cuyo desarrollo reglamentario he alu-
dido anteriormente; el eje de la atención se brinda a las personas en situación de depen-
dencia, con el fin de promover su autonomía personal y la atención de las necesidades
de aquellas personas que, por encontrarse en situación de especial vulnerabilidad, re-
quieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria, alcanzar una

79 DE LORENZO, R. “El Futuro de las personas con discapacidad en el mundo”, op. cit., p. 61.
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mayor autonomía personal y poder ejercer plenamente sus derechos de ciudadanía (Ex-
posición de Motivos-p.º 1). La Ley, que fue aprobada en fechas cercanas a aquéllas en
que se aprobaba la Convención, establece el derecho a la autonomía personal y a la
atención de las personas en situación de dependencia como un derecho de titularidad
universal, que se garantiza mediante un conjunto de prestaciones y servicios. El modelo
de atención pasa, entre otros, por el de cuidados familiares o de la asistencia personal,
y de servicios como la tele-asistencia, o la ayuda a domicilio, en función del grado de
dependencia. Todas ellas son un conjunto de medidas que contribuyen, dejando de lado
la utilización de la terminología inadecuada de la dependencia, al modelo de vida inde-
pendiente. El texto hace valer como enunciación de competencia para el Estado el artí-
culo 149.1.1ª del texto constitucional, como garantía de las condiciones que garanticen
las igualdades básicas entre todos los españoles. Pese a lo reciente de su promulgación,
el texto ha sido modificado mediante tres Reales Decretos-ley, n.º 8/2010, de 20 de
mayo (BOE 24 de mayo de 2010, núm. 126), nº 20/2011, de 30 de diciembre (BOE 31
diciembre 2011, núm. 315) y 20/2012, de 13 de julio (BOE 14 julio 2012, núm. 168)
que, combinados, junto con las reducciones drásticas de partidas presupuestarias, ha
sometido al Sistema para la Autonomía y la Atención a la Dependencia a una muerte
anunciada, habiendo disminuido los niveles de protección, impidiendo la entrada de
nuevos beneficiarios y expulsando a otros a quienes ya se les había concedido la titula-
ridad del derecho, suprimiendo el nivel acordado de financiación a las Comunidades
Autónomas. Pese a haber existido un amplio grado de consenso y apoyo parlamentario
al inicio de su tramitación y los intereses en juego, al ir destinada a la satisfacción de
las necesidades vitales de un grupo humano de especial vulnerabilidad conforme reza
al apartado I de su Exposición de Motivos, se ha sometido a esta Ley por cuestiones
políticas a un destino precario. La ambición con la que se había puesto en marcha el
proceso legislativo de la misma Ley ha quedado completamente devaluada en aras a
los principios de contención de gasto que, una y otra vez, no se percibe que se apliquen
en otros ámbitos de la vida social de nuestro país, con la misma intensidad. 

2.4. Paternalismo

Como manifiesta CAMPS: “El término paternalismo es ya peyorativo. Suele refe-
rir a un tipo de protección no justificado”80. A continuación, la autora manifiesta que
el término tiene dos connotaciones: una negativa y otra positiva; la negativa, ya que la
acción supone inmiscuirse en la libertad de otra persona; la segunda, ya que se efectúa
con la intención de proteger un bien81. En relación con esta figura, se parte, pues, de

80 CAMPS, V. “Paternalismo y bien común”. Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho. N.º 5, 1988, p. 195.
81 Ídem, p. 195.
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una naturaleza compleja; por lo que se ha de precisar cuándo nos encontraremos en
una situación u otra. En lo que sí hay coincidencia es en el hecho de afirmar que, de lo
que se trata en el concepto que estudio, no es de un paternalismo individualista ejecu-
tado por entes de naturaleza privada, sino, teniendo en cuenta los bienes a proteger a
los que haré referencia un poco más adelante, de una acción colectiva realizada por
los poderes públicos. En esta línea, para ATIENZA solo existe paternalismo en una
conducta, si tiene como fin obtener un bien para una persona o grupo de personas, y
si esta intervención se produce sin la aceptación de las personas afectadas82. 

Una de las críticas exacerbadas que se han formulado contra los DESC proviene
de los sectores del liberalismo económico, que entienden que el Estado no debe inter-
venir para mejorar las condiciones de vida de sus ciudadanos y ciudadanas. Cuando
se analiza esta figura del paternalismo, los sectores críticos hacen siempre hincapié en
los aspectos negativos de pérdida que la misma conlleva o en el supuesto menoscabo
de la libertad que implica; se ignora de este modo a los propios sujetos beneficiarios
de estas acciones, que son asimismo perjudicados. Los críticos de la intervención de
los poderes públicos en la esfera del individuo, ven a este en esta acción como un mero
objeto, y a la persona beneficiaria como un mero destinatario de la acción. No obstante,
esto no es así; incluso en el llamado Estado del bienestar en el que los poderes públicos
otorgan prestaciones de carácter positivo, el sujeto destinatario de las mismas anhela
intervenir activamente en la vida social, aunque precise en la realización de la vida
diaria las ayudas que recibe; por ello, este intervencionismo o acción no sustituye la
esfera de decisión del individuo, sino que la complementa. Aporta lo que a éste resulta
necesario con el fin de garantizar su participación activa en la sociedad. Por ello, la
justificación de la medida paternalista se produce cuando falta razón, información y
experiencia, y cuando existe probabilidad de perjuicio en los derechos, debiendo la
medida orientarse según lo que sería auténtica voluntad de la persona, en su interés
y sin producir un perjuicio en los derechos de la persona superior al que se quiere
evitar83.

Como un reflejo de las teorías contrarias al paternalismo, BERLIN manifestó: “El
paternalismo es despótico, no porque sea más opresivo que la tiranía brutal, descarada
e inculta, ni solo porque ignore la razón trascendental que está encarnada en mi
cuerpo, sino porque es un insulto a la concepción que tengo de mí mismo como ser
humano, determinado a realizar mi propia vida de acuerdo con mis propios fines (no

82 ATIENZA, M. “Discutamos sobre paternalismo”. Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho. N.º 5.
1988, p. 203.
83 DE ASIS ROIG, R. “Sobre discapacidad y derechos”, op. cit., pp. 57-58.
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84 BERLIN, I. “Cuatro ensayos sobre la libertad”. Alianza Editorial. 2004, p. 262. También puede encon-
trarse esta idea en “Dos conceptos de libertad y otros escritos”. Alianza Editorial, 2010, p. 94.
85 De hecho, MILL identifica el paternalismo con el despotismo, ya que “...la libertad general de nuestras
instituciones impide ejercer el control necesario para que las trabas resulten verdaderamente eficaces como
educación moral”. MILL, J.S “Sobre la libertad”. Ed. Aguilar. 1972, p. 151. Kant en su obra “La Metafísica
de las Costumbres” declara: “...por gobierno patriótico no debe entenderse el paternalista (régimen pater-
nal), que es el más despótico de todos (el que trata a los ciudadanos como niños), sino un gobierno patrio
(regimen civitatis et patriae), en el que el Estado mismo (civitas) trata a sus súbditos efectivamente como
miembros de una familia, pero a la vez como ciudadanos, es decir, según las leyes de su propia indepen-
dencia, de modo que cada uno se posea a sí mismo y no depende de la voluntad absoluta de otro, que está
junto a él o por encima de él”. No obstante, Kant entiende que resulta lícito al gobierno obligar a los pode-
rosos a procurar los medios de subsistencia a los incapaces para ello, incluso en lo que se refiere a las nece-
sidades más básicas, incluso con gravámenes de su propiedad. KANT, I. “La Metafísica de las Costumbres”.
Ed. Tecnos, 1999, pp. 147 y 159.
86 MILL, J.S “Sobre la libertad”. op. cit., pp. 162-164.

necesariamente racionales o benéficos) y, sobre todo, con derecho a ser reconocido
como tal por los demás. Pues si no soy reconocido como tal, puede que deje de reco-
nocer mi propia pretensión de ser un ser humano completamente independiente, o que
dude de ella…”84. Desarrollo en otro apartado del Capítulo III el análisis de la teoría
de este autor, que gira sobre los conceptos de libertad positiva y negativa, y la impo-
sibilidad de restringir la segunda para favorecer la primera. Esta idea contraria al pa-
ternalismo ya se encontraba en la obra de KANT y MILL85; para todos ellos, el des-
empeño de esta función protectora por el Estado acapara esferas de libertad de los
individuos. Ejemplo de ello son las razones que MILL elabora en contra del paterna-
lismo; son tres: 1) existe violación de la libertad cuando lo que va a ser hecho va a ser
hecho mejor por los individuos que por el gobierno; 2) resulta preferible que las tareas
las hagan los individuos y no el gobierno, pues así resulta una educación intelectual
para los individuos; 3) se debe restringir la intervención del gobierno, pues crea un
grave mal consistente en que “se extienda mucho su influencia sobre toda clase de te-
mores y esperanzas”86. 

Estas posiciones doctrinales clásicas han calado en la teoría liberal de los derechos,
confundiendo paternalismo con prestaciones positivas y con la conmiseración, por la
pérdida funcional que conlleva la discapacidad. Estos autores mantienen su crítica a
esta figura, en la medida en que para garantizar la libertad positiva de los individuos
(su capacidad para decidir con autonomía) se restrinja su libertad negativa (su derecho
a actuar sin injerencias de terceros). La cuestión que plantea esta dicotomía insalvable
para estos autores no es real, dado que resulta imprescindible, por razones de justicia,
mantener un equilibrio entre una y otra, en determinados supuestos como los que se
dan en aquellas situaciones que generan riesgo de exclusión social. A ello obliga la
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configuración del Estado español como un Estado social, al que aludiré más en extenso
en el Capítulo II. Otro de los aspectos críticos del paternalismo queda también salvado;
me refiero a la clientelización que pueda generar una medida con espíritu paternalista;
estaríamos hablando de un poder público inmoral que, a cambio de una acción positiva,
exija del individuo una participación política en un sentido predefinido, bajo la ame-
naza de la pérdida de esa acción. Precisamente, el efecto que se pretende no es la de-
jación de funciones políticas que puedan acentuar el formalismo del sistema político,
sino allegar a los mecanismos de participación política un mayor número de personas
que pasan a tomar una intervención activa en la vida social. Se produce por esta vía el
enriquecimiento de la vida política, dotándola de un perfil más democrático. Esta con-
cepción nos aleja de una visión tradicional del paternalismo, que, como refleja PISA-
RELLO de manera muy ilustrativa y con sentido crítico de la misma, se traduciría en
la conversión del “Welfare” al “workfare”; de un estado social de derechos a un estado
social contributivo de deberes; en los que los derechos sociales constituyen perniciosos
ejemplos de derechos sin deberes y fuente, por lo tanto, de irresponsabilidad y depen-
dencia de las personas87. Los anhelos de las personas con discapacidad distan mucho
de ello.

Para GARZÓN VALDÉS, el razonamiento que justifica una medida paternalista
tiene que partir de dos premisas: una de tipo empírico, que es la constatación de una
incompetencia básica, y otra de tipo normativo, que es el hecho de que el déficit ge-
nerado por la incompetencia básica debe ser superado en aras de la autonomía y de la
igualdad de quienes sostienen la vigencia exclusiva del principio de daño que consi-
deran que son puestas en peligro por el paternalismo jurídico88; a continuación, afirma
que solo cuando la medida en cuestión, aplicada a un individuo, promueve o defiende
su autonomía o aspira a superar un déficit de igualdad puede hablarse de paternalismo
éticamente justificado89. Esta conclusión adquiere todavía más relevancia si se piensa
que, como he puesto de manifiesto en la introducción de este trabajo, muchas de las
desigualdades no son generadas por una voluntad maliciosa, sino por la propia vida
de las personas en sociedad. 

No obstante, la voz del colectivo de las personas con discapacidad se alza en un
sentido contrario al mero paternalismo; lo que se persigue con los DESC es la afirma-

87 PISARELLO, G. “Del Estado social legislativo al Estado social constitucional: por una protección com-
pleja de los derechos sociales”. Revista Isonomía. N.º 15. Octubre 2001, p. 89.
88 GARZÓN VALDÉS, E. “Sobre el paternalismo”. Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho. N.º 5,
1988, p. 168.
89 Ídem, p. 172.
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ción personal y emancipación individual de sus miembros: el reconocimiento de su
dignidad. Cuanto mayor grado de independencia mejor. La visión resulta pues neta-
mente positiva, pues la sociedad recupera por esta vía a parte de su masa social, que
pasa a participar en ella de forma activa; quienes, de otra forma, resultarían condenados
a la mera beneficencia. El recurso a la crítica del paternalismo resulta ser uno de los
ejes más reiterados para formular un ataque contra los DESC por los autores liberales,
como he indicado90. No obstante, el tratamiento despectivo de esta acción que dirigen
los poderes públicos a los colectivos necesitados resulta desmedido. Las intervenciones
coactivas en las que consisten las acciones paternalistas no tienen por qué ser consi-
deradas ataques directos a la libertad y autonomía de las personas; como afirma RAZ:
“En la medida en que a los individuos se les garantiza unos adecuados derechos de
participación política en el Estado liberal y dado que ese Estado es guiado por una
moralidad pública que expresa una preocupación por la autonomía individual, sus
medidas coercitivas no expresan un insulto a la autonomía de los individuos”91. Para
este autor inglés, el paternalismo no tiene impacto en la autonomía del individuo, si
su efecto pretende incrementar la seguridad en el disfrute de los derechos92. Se con-
vierte por esta vía en una necesidad de justicia, y, por lo tanto, en un objetivo que debe
guiar la acción de los poderes públicos. En este mismo sentido, LAPORTA sustituye
el paternalismo por conceptos como el bienestar, la felicidad o el “propio bien del des-
tinatario de la medida”, quedando justificada la intromisión en el ámbito de libertad
del individuo cuando concurre su consentimiento93. 

Sobre la felicidad KANT recogió la obligación de propiciar la misma como un de-
ber que se convierte en un auténtico deber moral94; el fin natural que tienen los hombres
es su propia felicidad, en lo tocante al deber meritorio para con los demás, pero, por
otro lado, los fines del sujeto que es fin en sí mismo tienen que ser también mis fines
en la medida de lo posible, si aquella representación debe surtir todo su efecto95. En la
promoción de la igualdad de los grupos sociales en riesgo de exclusión no existe pa-
ternalismo como tal, sino que satisface una obligación pública de perseguir el bien ge-

90 En este sentido BERLIN manifiesta que el paternalismo conlleva tratar a los hombres como si no fueran
libres, como un material humano que se moldea de acuerdo con propósitos que el reformador benévolo
elige. BERLIN, I. “Dos conceptos de libertad y otros escritos”, op. cit., pp. 67-68.
91 “Since individuals are guaranteed adequate rights of political participation in the liberal state and since
such a state is guided by a public morality expressing concern for individual autonomy, its coercive measures
do not express an insult to the autonomy of individuals”. RAZ, J. “The morality of freedom”, op. cit.,
pp. 156-157.
92 Ídem, p. 422.
93 F. LAPORTA. “Entre el Derecho y la Moral”, op. cit., p. 54.
94 KANT, I. “Fundamentación para una Metafísica de las Costumbres”, op. cit., pp. 72-73.
95 Ídem, p. 118.
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neral. Esta es una decidida fundamentación para la tesis que propongo, dado que, con
ella, se impregna la totalidad del ordenamiento jurídico. Por ello, cualquier acción de
esta naturaleza responde a la satisfacción de un deber jurídico, más que a un puro al-
truismo.

Lo cierto es que el tan denostado concepto de “paternalismo” no es sinónimo de
acción positiva; entiende el profesor LAPORTA, profundizando en su análisis sobre
la moral y el poder, que: “…si las intromisiones públicas tienen eventuales efectos
perversos o no queridos sobre el orden social no se advierte muy bien por qué las omi-
siones públicas, que no son sino otro tipo más de acciones públicas, no van a tener
otros efectos no queridos o perversos”96. Al respecto, la profesora RODRÍGUEZ PA-
LOP mantiene un concepto restringido de esta institución, según el cual: “…una norma
o conducta es paternalista si, y solo si, se realiza (o establece) con el fin de obtener
un bien para una persona o grupo de personas, sin contar con la aceptación de la per-
sona o personas afectadas (es decir, de los presuntos beneficiarios de la realización
de la conducta o de la aplicación de la norma)”97. Esta definición y las demás pun-
tualizaciones al concepto que acabo de indicar excluiría del concepto mismo de pater-
nalismo el grueso de las acciones adoptadas en beneficio del grupo social de personas
con discapacidad, pues ellos mismos, sobre la base de acciones personales o colectivas,
son quienes, habitualmente, de forma personal o a través de las organizaciones repre-
sentativas de sus intereses, se encargan de reclamar sus derechos. 

Lo que precisan estos grupos son instrumentos jurídicos adecuados para la exacción
de sus derechos; esta afirmación debe matizarse con el planteamiento que formula esta
misma autora, quien, siguiendo a ATIENZA, entiende que “...el paternalismo solo está
justificado cuando la persona en interés de quien se aplica la medida paternalista ca-
rece de competencia básica y, por lo tanto, tiene un déficit con respecto a la genera-
lidad de sus congéneres; se encuentra en una situación de desigualdad negativa, que
puede ser temporal o permanente, sectorial o total, pero que siempre hace falta co-
rregir procurándole el bien primario del que carece”98. Parecería pues que solo cuando
se dan los dos requisitos que acabo de exponer, se produciría, en verdad, la existencia
de esta figura, o quizás tampoco, como voy a indicar a continuación. 

96 F. LAPORTA. “Entre el Derecho y la Moral”, op. cit., p. 133.
97 RODRÍGUEZ PALOP, Mª. “Claves para entender los nuevos derechos humanos”. Ed. Catarata, 2011.
pp. 169-170.
98 RODRÍGUEZ PALOP, Mª. “La nueva generación de Derechos Humanos. Origen y justificación”. Ed.
Dykinson. 2ª ed. 2010, p. 450.
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No obstante, el análisis tradicional del concepto clásico de paternalismo puede que-
dar definitivamente arrumbado si tenemos en cuenta una institución jurídica de nuevo
cuño; me refiero al sistema de apoyos, al que he hecho referencia anteriormente, que
recoge el artículo 12 de la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos de
las personas con discapacidad, en cuyo apartado 3, se formula la declaración siguiente:
“Los Estados Partes adoptarán las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad el apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su ca-
pacidad jurídica”. Parecería pues que la misma hubiese podido quedar incluida en un
esquema paternalista, establecido en beneficio de personas que, aquejadas de deter-
minadas patologías, no pudieran gobernar su vida por ellos mismos, ya sea de forma
total o parcial; no obstante, se va a poder ver que ello no es así. Son medidas de acción
positiva que contribuyen a la consecución del principio de igualdad de oportunidades,
respecto del que ostentan un derecho en función de su propia dignidad humana; por lo
que no reúnen ninguno de los elementos que caracterizan esta figura. En este mismo
sentido figura regulado en el TRDPCDYS, en cuyo artículo 6.2, bajo el epígrafe “res-
peto a la autonomía de las personas con discapacidad”, contiene la declaración si-
guiente: “En todo caso, se deberá tener en cuenta las circunstancias personales del
individuo, su capacidad para tomar el tipo de decisión en concreto y asegurar la pres-
tación de apoyo para la toma de decisiones”.

Partiendo de estas orientaciones, algún autor propugna la reinterpretación de los
derechos sociales, fuera de la lógica paternalista, a la luz de la lógica de la libertad99.
En este mismo sentido, como antídoto al paternalismo que el Estado social conlleva,
HABERMAS propone que el ciudadano afectado considere y experimente la organi-
zación de la protección jurídica como un proceso político en el que él mismo debe par-
ticipar en la construcción del contrapoder y en la articulación de los intereses sociales;
se convierte en un instrumento cooperador para la realización del Derecho, en cuya
virtud se establece una relación entre el status jurídico positivo revaluado en términos
colectivos y el status activo del ciudadano, poniendo en conexión el uno con el otro100.
La acción positiva del Estado se convierte, por esta vía, en una nueva función orgánica
del sistema político de participación, que enriquece la vida social, ya que, indudable-
mente, la autonomía pública se encuentra vinculada con la autonomía privada. Cuanto
mayor resulta el grado de inclusión en un entorno social, mayor es el grado de libertad
de sus ciudadanos y más cohesionada y democrática es la sociedad. En la medida en

99 ESCOBAR ROCA, G. “Indivisibilidad y derechos sociales: de la Declaración Universal a la Constitu-
ción” en TEROL BECERRA, M., y JIMENA QUESADA, L. (directores) “Tratado sobre protección de de-
rechos sociales”. Ed. Tirant lo Blanch. 2014, p. 80.
100 En este sentido HABERMAS, J. “Facticidad y validez”. Ed. Trotta. 4ª ed. 2005, p. 494.
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que se produce, y se garantiza una misma consideración a los DESC y los derechos de
autonomía o libertad, el paternalismo deja de existir. Dado que la libertad e igualdad
de los ciudadanos puede quedar en entredicho, su respeto debe ser garantizado por el
Estado sin depender de una solicitud del individuo. No requiere la solicitud de parte,
dado que se instituye en un deber jurídico, sobre la base de la existencia del bien co-
mún. Resulta, pues, una necesidad de justicia.

Sobre la base de estos parámetros, se podría entonces entender que el paternalismo
como tal, en relación con las personas con discapacidad, no debería existir; no obstante,
resulta habitual proveer institucionalmente a este grupo de personas con discapacidad
con determinados recursos sin tener en cuenta la opinión de las mismas personas be-
neficiarias. Podría preguntarme ¿por qué ocurre esto?; esencialmente, porque las po-
líticas públicas, en este momento, no están diseñadas para generar una satisfacción de
las necesidades de estas personas, sino acallar las conciencias críticas de la sociedad.
Por otro lado, el propio grupo social en el que centro mi estudio no se encuentra inte-
resado en paternalismos, en cuanto conmiseración, sino que, como he dicho anterior-
mente, desea formar parte de manera activa en la sociedad, como ciudadanía en pleni-
tud de derechos. El problema no estriba en la privación que todo paternalismo genera,
sino en una cuestión de atribución de derechos y la naturaleza que estos ostentan. Sobre
la base de esta afirmación, la capacidad de decisión sobre la prioridad de las necesida-
des a atender y la jerarquía de medios de los que deben disponer debe garantizar una
intervención de las propias personas beneficiarias; lo contrario significaría caer en un
paternalismo interesado, inducido por el propio poder político, en función del cual se
va a interferir su capacidad de decisión.

2.5. Ajustes razonables 

El término “ajuste necesario” figura ya en la Ley estadounidense de Rehabilitación
de 1973 y la de Americanos con discapacidad de 1990, en cuyos textos se exige la
aplicación de esta institución como medio de superar las innecesarias barreras que im-
piden o dificultan las oportunidades laborales a aquellas personas con discapacidad
que gozan de una cualificación suficiente.

El concepto enunciado, tiene validez en cuanto que determina el punto de partida
de la institución; no obstante, esta fase resulta, hoy en día, insuficiente. Se pueden de-
finir los ajustes razonables como: “...aquellas medidas adoptadas a fin de adaptar el
entorno, bienes y servicios a las específicas necesidades de ciertas personas, que, por
diferentes causas, se encuentran en una situación especial; estas medidas tienden a
facilitar la participación de dichas personas en igualdad de condiciones que el
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resto”101. Se trata, no obstante, de una interpretación de esta institución que incide,
nuevamente, casi exclusivamente en un único aspecto como es la accesibilidad del en-
torno social, de los bienes, productos y servicios.

El precedente de la misma en el ordenamiento jurídico de la Unión Europea es la
Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación, que
establecía, entre sus principios, los siguientes: (9) “El empleo y la ocupación son ele-
mentos esenciales para garantizar la igualdad de oportunidades para todos y contri-
buyen decisivamente a la participación plena de los ciudadanos en la vida económica,
cultural y social, así como a su desarrollo personal”. (11)“La discriminación por mo-
tivos de (…) discapacidad (…) puede poner en peligro la consecución de los objetivos
del Tratado CE, en particular el logro de un alto nivel de empleo y de protección social,
la elevación del nivel y de la calidad de vida, la cohesión económica y social, la soli-
daridad y la libre circulación de las personas”. Por ello, en su artículo 5 dispone que:
“A fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relación con
las personas con discapacidades, se realizarán ajustes razonables. Esto significa que
los empresarios tomarán las medidas adecuadas, en función de las necesidades de
cada actuación concreta, para permitir a las personas con discapacidades acceder al
empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les
ofrezca formación, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el em-
presario. La carga no se considerará excesiva cuando sea paliada en grado suficiente
mediante medidas existentes en la política del Estado miembro sobre discapacidades”.
Asimismo, obliga a que la legislación prohíba la discriminación en el empleo por varios
motivos, entre los que se incluye la discapacidad, y que se promuevan medidas posi-
tivas de igualdad de oportunidades y la adopción de ajustes razonables que remuevan
las barreras u obstáculos en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo en todo
tipo de ocupación, incluida la integrada en la Administración pública. Medidas que
expresamente promovía como no discriminatorias el Convenio 159 de la Organización
Internacional del Trabajo, sobre la readaptación profesional y el empleo de personas
inválidas de fecha 22 de junio de 1983.

Recientemente, la Convención de la ONU sobre derechos de las personas con dis-
capacidad, en relación con esta institución jurídica, en su artículo 4.1, dispone: “Los

101 DE ASÍS ROIG, R.; AIELLO, A.L.; BARIFFI, F.; CAMPOY, I.; PALACIOS, A. “Sobre la accesibilidad
universal en el Derecho”. Ed. Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”. Universidad Carlos
III de Madrid. Ed. Dykinson, Madrid, 2007, p. 73.
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Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con discapacidad
sin discriminación alguna por motivos de discapacidad”. Debe también hacerse men-
ción al artículo 5.4 sobre Igualdad y no discriminación, según el que “4. No se consi-
derarán discriminatorias, en virtud de la presente Convención, las medidas específicas
que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con
discapacidad”. Asimismo en su artículo 2, el texto literalmente declara: “Por discri-
minación por motivos de discapacidad se entenderá cualquier distinción, exclusión o
restricción por motivos de discapacidad que tenga el propósito o el efecto de obsta-
culizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condi-
ciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ámbitos po-
lítico, económico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de
discriminación, entre ellas, la denegación de ajustes razonables. Por ajustes razona-
bles se entenderán las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demás, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales”. En este mismo sentido, su artículo 5. “Igualdad y no discriminación”,
punto 3, establece que: “3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminación,
los Estados Partes adoptarán todas las medidas pertinentes para asegurar la realiza-
ción de ajustes razonables.”; el artículo 13, “Acceso a la justicia”, punto 1: “1. Los
Estados Partes asegurarán que las personas con discapacidad tengan acceso a la jus-
ticia en igualdad de condiciones con las demás, incluso mediante ajustes de procedi-
miento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeño de las funciones efectivas
de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaración
como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusión de la etapa de in-
vestigación y otras etapas preliminares”. Complementariamente, el artículo 14, bajo
el título “Libertad y seguridad de la persona”, punto 2, declara: “2. Los Estados Partes
asegurarán que las personas con discapacidad que se vean privadas de su libertad en
razón de un proceso tengan, en igualdad de condiciones con las demás, derecho a ga-
rantías de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y a ser
tratadas de conformidad con los objetivos y principios de la presente Convención, in-
cluida la realización de ajustes razonables.“ ; el artículo 24. “Educación”, puntos 2.c
“c) Se hagan ajustes razonables en función de las necesidades individuales” y 5: “5.
Los Estados Partes asegurarán que las personas con discapacidad tengan acceso ge-
neral a la educación superior, la formación profesional, la educación para adultos y
el aprendizaje durante toda la vida sin discriminación y en igualdad de condiciones
con las demás. A tal fin, los Estados Partes asegurarán que se realicen ajustes razo-
nables para las personas con discapacidad.”; el artículo 27. “Trabajo y empleo”,
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punto 1.i “i) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con dis-
capacidad en el lugar de trabajo”.

En el ordenamiento jurídico español, la nueva redacción dada al artículo 37 de la
LISMI102 por el art. 38.1 de Ley 62/2003, de 30 diciembre, de Medidas Fiscales, Ad-
ministrativas y del Orden Social (BOE 31 diciembre 2003, núm. 313), configuraba
una institución que mantenía el sentido original de la Directiva europea antes indicada,
al prever exclusivamente una medida de adaptación del puesto de trabajo con el fin de
facilitar la accesibilidad del mundo laboral. Un significado distinto le fue otorgada a
esta institución en la LIONDAU103, ya que en su artículo 4 se declaraba como violación
de la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, las acciones:
“...cuando se produzcan discriminaciones directas o indirectas, acosos, incumplimien-
tos de las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables, así como el in-
cumplimiento de las medidas de acción positiva legalmente establecidas”. Asimismo,
esta Ley en su artículo 7 definía como ajuste razonable: “...las medidas de adecuación
del ambiente físico, social y actitudinal a las necesidades específicas de las personas
con discapacidad que, de forma eficaz y práctica y sin que suponga una carga des-
proporcionada, faciliten la accesibilidad o participación de una persona con disca-
pacidad en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos”. Igual predica-
mento gozaban las condiciones de accesibilidad que se encontraba amparadas en el
artículo 10.3 de la LIONDAU, vinculándose con el concepto de igualdad de oportuni-
dades, ya que el Artº 1.1 de esta Ley declaraba que: “...se entiende por igualdad de
oportunidades la ausencia de toda discriminación, directa o indirecta, por motivo de
o sobre la base de discapacidad, incluida cualquier distinción, exclusión o restricción
que tenga el propósito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,
goce o ejercicio en igualdad de condiciones por las personas con discapacidad, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ámbitos político, eco-
nómico, social, cultural, civil o de otro tipo. Asimismo, se entiende por igualdad de
oportunidades la adopción de medidas de acción positiva orientadas a evitar o com-
pensar las desventajas de una persona con discapacidad para participar plenamente
en la vida política, económica, cultural y social”104. Como se puede apreciar por los
textos que reproduzco, la LIONDAU supuso una innovación en la regulación legal de

102 Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integración social de los minusválidos (BOE 30 abril 1982, núm. 103)
103 Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad (BOE 3 diciembre 2003, núm. 289)
104 Redacción, según modificación operada en virtud del art. 1.Uno de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
Adaptación normativa a la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(BOE 2 agosto 2011, núm. 184)
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la figura, ya que se incluyeron otros ajustes distintos al ambiente físico, a veces incluso
más importantes, como son los sociales y actitudinales, y que, de no aplicarse, podrían
generar un componente de mayor discriminación hacia las personas con discapacidad.

De lo analizado hasta el momento, son dos las cuestiones que me plantea la regu-
lación actual de esta institución en el ordenamiento jurídico interno: 1) su alcance y
contenido; 2) la ponderación en su aplicación. En relación con la primera cuestión, de
la lectura de los preceptos indicados, no se puede dar una lista cerrada de ámbitos ma-
teriales de aplicación; aun cuando se ciñe de forma habitual con carácter exclusivo al
ámbito de la accesibilidad física de los entornos, resultarían medidas específicas que
tienen como objeto o meta la accesibilidad en casos particulares, pero que se adoptan
cuanto ésta no es posible desde la previsión del diseño para todos, teniendo en cuenta
las necesidades específicas de una persona, si bien no reemplaza los incumplimientos
de las condiciones de accesibilidad105. No obstante, se pueden adelantar algunos de
los ámbitos en los que la adopción de estas medidas adquiere un matiz esencial, como
serían el empleo y aquellos que han sido objeto de desarrollo a partir de la entrada en
vigor de la Ley 51/2003: espacios urbanizados y edificaciones, acceso a la sociedad
de la información, medios de transporte. Todos ellos inciden en aspectos básicos de la
vida de las personas en sociedad. La Convención de la ONU, a mi juicio, tal como re-
fleja el texto que ha sido reproducido, aporta un valor adicional a esta institución, en
relación con la lucha a favor de la no discriminación, superando el nivel previsto en la
propia LISMI e, incluso, la LIONDAU. El texto convencional analizado no reduce el
ámbito material de esta institución al ámbito de la accesibilidad del entorno físico, sino
que, por la vía de su vinculación con el concepto de igualdad de oportunidades, con-
vierte la institución de los “ajustes razonables” en una herramienta eficaz de lucha
contra la discriminación en todos los ámbitos en los que esta pueda producirse. Uno
de estos ámbitos donde puede llegar a ser aplicado, resulta ser el actitudinal; es decir,
aquellos comportamientos sociales o decisiones que resulten necesarias para evitar un
efecto discriminatorio. Resulta ser, pues, un instrumento válido para preservar la igual-
dad material de las personas con discapacidad. 

Lamentablemente, el legislador español no siguió inicialmente ni el espíritu, ni la
letra de la Convención, recogiendo en la Ley 26/2011 una modificación de la LION-
DAU que seguía la orientación restrictiva de la vinculación de los ajustes razonables
con la accesibilidad en el entorno físico. No obstante, en alguna de las leyes autonó-

105 DE ASÍS ROIG, R.; AIELLO, A.L.; BARIFFI, F.; CAMPOY, I.; PALACIOS, A. “Sobre la accesibilidad
universal en el Derecho”, op. cit., p. 75.
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micas que han sido promulgadas recientemente se avanza en el sentido que he apuntado
anteriormente, dando a la institución un contenido más transversal. Así, por ejemplo,
la Ley de igualdad de oportunidades de Castilla-León106, recoge en su artículo 9 la de-
claración siguiente: “Artículo 9. Ajustes razonables.1. De conformidad con la Con-
vención Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad se entenderá
por ajustes razonables todas aquellas modificaciones y adaptaciones necesarias y ade-
cuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejer-
cicio de todos los derechos y libertades en igualdad de condiciones que las demás per-
sonas. Asimismo, se entenderá por ajustes razonables las medidas de adecuación del
ambiente físico, social y de aptitud a las necesidades específicas de las personas con
discapacidad que, de forma eficaz y práctica y sin que suponga una carga despropor-
cionada, faciliten la accesibilidad o participación de una persona con discapacidad
en igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos”. Admite en el texto la que
puede ser denominada interpretación transversal del concepto, y la restringida; no obs-
tante, ambos van en la línea que acabo de apuntar. 

Esta misma vinculación con el principio de igualdad de oportunidades se recoge
en el TRDPCDYS, que mantiene la misma definición que la LIONDAU, aunque con
matices, ya que los define literalmente como: “m) Ajustes razonables: son las modifi-
caciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente físico, social y actitu-
dinal a las necesidades específicas de las personas con discapacidad que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular
de manera eficaz y práctica, para facilitar la accesibilidad y la participación y para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condi-
ciones con las demás, de todos los derechos” (art. 2.m). Previsiones específicas se
contienen en el texto en relación con la educación (art. 16); accesibilidad interna en
las empresas para facilitar la eliminación de las desventajas (art. 23.d). Mantiene la
calificación de discriminatoria sobre la falta de adopción de medidas de ajuste razo-
nables (art. 63). Reproduciendo los términos del derogado artículo 6 de la LIONDAU,
el nuevo artículo 65 considera medidas contra la discriminación aquéllas que tengan
como finalidad prevenir o corregir que una persona sea tratada de una manera directa
o indirecta menos favorable que otra que no lo sea, en una situación análoga o compa-
rable, por motivo de o por razón de discapacidad; y, en concreto, entre estas se en-
cuentra la exigencia de realizar ajustes razonables (art. 66.1). La redacción del precepto

106 LEY 2/2013, de 15 de mayo, de Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad (BO de
C y L, de 24 de mayo de 2013, n.º 98).

HACIA UNA ÚNICA CATALOGACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES...

62

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:41  Página 62



EL ESTADO DE LA CUESTIÓN...

63

apunta una conclusión importante, al respecto: en la medida en que incluye adaptacio-
nes actitudinales, deben entenderse comprendidas todas las acciones que resulten ne-
cesarias para la consecución del principio de igualdad de oportunidades. Es por ello
que considero que esta figura tiene eficacia transversal. 

Existe posibilidad de confundir el concepto “ajuste razonable” con el de “acción
positiva”; uno y otro no son, a mi juicio, coincidentes. Cierto es que las medidas de
“ajuste razonable” se encuadran en el concepto de acción positiva, dentro de las me-
didas que coadyuvan a superar las desigualdades generadas por la discapacidad, como
lo son también, por ejemplo, las cuotas de reserva de empleo existente en nuestro orde-
namiento jurídico. No obstante, de lo expresado anteriormente, el primer concepto se
vincula directamente con una acción preventiva de una situación discriminatoria que
pudiera sufrir una persona con discapacidad en el supuesto de que el ajuste no se im-
plante. La virtualidad de éste produce efectos inmediatos; es decir, si se aplica se evita
la situación discriminatoria, si no se aplica, surge ésta. Este distinto carácter entre una
y otra institución queda recogido en el artículo 63 del TRDPCDYS en el que distingue
como vulneraciones al derecho a la igualdad de oportunidades los “incumplimientos de
las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables, así como el incumpli-
miento de las medidas de acción positiva legalmente establecidas”. Por otro lado, en
su artículo 2.g), se enuncian estas medidas de acción positiva como “aquellas de ca-
rácter específico consistentes en evitar o compensar las desventajas derivadas de la
discapacidad y destinadas a acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas
con discapacidad y su participación plena en los ámbitos de la vida política, económica,
social, educativa, laboral y cultural, atendiendo a los diferentes tipos y grados de dis-
capacidad”. Dentro de este grupo, más genérico que el de los ajustes razonables, se en-
cuentran los apoyos personales (art. 68), y las medidas de ajuste personal y social en
los Centros de empleo (art. 43.2); así como los ajustes personal y social en los Centros
ocupacionales (art. 52.1). Es por ello, que éstas no se consideran con un efecto mera-
mente preventivo, sino que acompañan normalmente a la persona a lo largo de toda su
vida con el fin de evitar que, de su carencia, surja la discriminación.

La constitucionalidad de las medidas de acción positiva, ha sido aceptada por el Tri-
bunal Constitucional, ya que el mismo en Sentencia núm. 269/1994, de 3 octubre (RTC
1994, 269), Recurso de Amparo núm. 3170/1993, Sala Primera, Ponente: D. Miguel
Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, en la que relacionaba el establecimiento de medidas
de discriminación positiva a favor de las personas con discapacidad, sobre la base del
mandato contenido en el art. 9.2 de la Constitución Española y su plasmación que re-
presentaba el art. 49 del mismo texto constitucional, afirmó que: “la reserva porcentual
de plazas en una oferta de empleo, destinadas a un colectivo con graves problemas de
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acceso al trabajo, aplicada por la Comunidad Autónoma de Canarias, no vulnera el
art. 14 CE, siendo por tanto perfectamente legítimo desde la perspectiva que ahora in-
teresa, y que además constituye un cumplimiento del mandato contenido en el art. 9.2
CE, en consonancia con el carácter social y democrático del Estado (art. 1.1 CE)”. 

La segunda cuestión que indicaba en relación con los ajustes razonables es la rela-
tiva a su aplicación material; esta exige un análisis de la situación para lo cual se debe
emitir un juicio de valor, una ponderación en el juego ante la concurrencia de derechos
de diversa naturaleza. Ello es así, dado que los ajustes razonables se catalogan como
uno de los denominados “conceptos jurídicos indeterminados”. La STC 180/96 de 12
de noviembre, al referirse a los conceptos jurídicos indeterminados, dice que han de
ser dotados de contenido concreto en cada caso, mediante la aplicación a sus circuns-
tancias específicas de los factores objetivos y subjetivos que sean congruentes con su
enunciado genérico. No obstante, no se puede olvidar que el concepto jurídico inde-
terminado se configura “de tal forma que solamente se da una única solución justa en
la aplicación del concepto a la circunstancia de hecho” (STS de 28 de abril de 1964).
García de Enterría y Tomás Ramón Fernández107 consideran que con la técnica del
concepto jurídico indeterminado la Ley refiere una esfera de realidad cuyos límites no
aparecen bien precisados, no obstante lo cual, es claro que intenta delimitar un supuesto
concreto... Si lo propio de todo concepto jurídico indeterminado, en cualquier sector
del ordenamiento jurídico, es que su aplicación sólo permite una única solución justa,
el ejercicio de una potestad discrecional permite, por el contrario, una pluralidad de
soluciones justas, o, en otros términos, optar entre alternativas que son igualmente jus-
tas desde la perspectiva del Derecho. Asimismo, en el lado opuesto, la aplicación de
los ajustes necesarios trae consigo la aplicación de otro concepto jurídico indetermi-
nado: la carga desproporcionada, como excepción a la plena aplicación de las medidas.
Esta excepción se recogía en el artº 7 de la LIONDAU, y sus términos se reproducen
en el vigente art. 66.2 del TRDPCDYS, conforme al cual a efectos de determinar si un
ajuste es razonable, se tendrán en cuenta los costes de la medida, los efectos discrimi-
natorios que suponga para las personas con discapacidad su no adopción, la estructura
y características de la persona, entidad u organización que ha de ponerla en práctica y
la posibilidad que tenga de obtener financiación oficial o cualquier otra ayuda. Se man-
tienen en el nuevo texto la posibilidad de recibir ayudas públicas para contribuir a su-
fragar los costes derivados de la obligación de realizar ajustes razonables, y la solución
arbitral de controversias que pudiera generar la aplicación de la medida. 

107 GARCÍA DE ENTERRÍA, E., y FERNÁNDEZ, T-R. “Curso de Derecho Administrativo”. Vol. I. 14ª.
Ed. Thomson-Civitas. Ed. 14ª, p. 467.
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A mi juicio, la deficiencia de la redacción de la LIONDAU se mantiene en el
TRDPCDYS, por lo que considero que se va a perpetuar la nula implantación del pre-
cepto; si una conducta que, ante un caso de incumplimiento, incluso puede resultar
merecedora de reproche penal, si luego se vincula su implantación a la existencia de
ayudas públicas y a la posibilidad de reenviar las discrepancias al procedimiento arbi-
tral del artículo 66.2 del TRDPCDYS, se puede fácilmente colegir las dificultades que
conlleva la efectividad de la misma, y la devaluación automática que la propia técnica
de redacción legislativa genera. 

Casa mejor con las prescripciones del garantismo penal de nuestro ordenamiento
jurídico las soluciones que reconducen el incumplimiento de las obligaciones de prestar
los ajustes razonables hacia el entorno de la justificación de la conducta. En este sen-
tido, la redacción del artículo 2 de la Convención, y reproduce el TRDPCDYS, man-
tiene la excepción al cumplimiento de la obligación en dos causas distintas: que la
carga resulte desproporcionada o que resulte indebida, como he indicado anteriormente.
Esta redacción se enmarca en un, a modo de, causa de exención de responsabilidad
por el incumplimiento, que guarda relación con la justificación que apuntaba anterior-
mente. No obstante, tampoco puedo comprender que, si se enmarca la acción en el
ámbito del lenguaje de los derechos, pueda una norma establecer excepciones a su
cumplimiento. La igualdad de trato citada en el artículo precedente entronca directa-
mente con el artículo 14 de la Constitución Española, y guarda relación con todas aque-
llas medidas que contribuyen a garantizarla. Como se puede ver de la lectura de los
párrafos anteriores, esta institución nos introduce de lleno en el lenguaje de los dere-
chos. Se deben utilizar, en consecuencia, conceptos como ponderación, o colisión de
derechos, pero no excepciones a su cumplimiento. 

Una de las cuestiones más trascendentales en cuanto a su implantación son las ex-
cepciones que se puedan argumentar por las personas físicas o jurídicas obligadas; la
posibilidad que tienen de argüir la excepción de la carga desproporcionada, deja un
margen amplio de discrecionalidad en su cumplimiento. El problema es que no se fijan
parámetros para su valoración; en un dictamen del Comité Económico y Social Euro-
peo de 23 de octubre de 2008, sobre la propuesta de Directiva del Consejo por la que
se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su
religión o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual108, formula su opinión

108 COMITÉ ECONÓMICO Y SOCIAL EUROPEO. Dictamen sibre “Propuesta de Directiva del Consejo
por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su religión
o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual”. Bruselas 14.01.2009. COM (2008) 426 final
(Dictamen adicional), p. 1. 
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sobre factores adicionales que figura en la propuesta de Directiva como “el ciclo de
vida de los bienes y servicios”, y “los posibles beneficios que un mejor acceso repor-
taría a las personas con discapacidad”, considerando que, dado que ambos factores
adicionales deberían formar parte de cualquier valoración de la proporcionalidad, son
innecesarios y pueden disuadir a los prestadores de servicios de protección social, be-
neficios sociales, asistencia sanitaria, educación, bienes y servicios, vivienda y trans-
porte de aceptar la necesidad de emprender medidas para garantizar el acceso efectivo
de las personas con discapacidad (apº 3.3.1.5). La opinión de este órgano cualificado
de la Unión, deja en entredicho la política legislativa de la Unión Europea incluso en
la elaboración de legislación derivada específica en el campo de los derechos humanos,
pues, en ella, estos criterios no han sido tenidos en cuenta.

Respecto de esta institución, en el capítulo III desarrollo como propuesta para la
mejora de la defensa de los derechos de las personas con discapacidad la aplicación
transversal y eficiente de esta figura, con una serie de iniciativas que faciliten su im-
plantación.

3. UN ENFOQUE DESDE LA TEORÍA DE LAS CAPACIDADES

En el presente apartado, como en los siguientes, pretendo abordar los enfoques
transversales que, creo, predeterminan el análisis del grado de disfrute de sus derechos
por las personas con discapacidad. Todos ellos se encuentran interrelacionados dentro
del esquema de funcionamiento del marco social de relaciones. Según recoge el In-
forme Mundial sobre la Discapacidad existen circunstancias sociales que inciden en
la aparición de la discapacidad, tales como el nivel de ingresos económicos, de tal ma-
nera que las personas en el quintil más pobre, las mujeres y los ancianos también pre-
sentan una mayor prevalencia de la discapacidad109. Analizaré pues, si existen condi-
ciones específicas que cualifican un grado especial de recepción de los DESC por las
personas que integran estos grupos sociales. En primer lugar, voy a acometer el análisis
de los ámbitos personales en los que se van a plasmar la individualidad de las personas,
que es el sentido al que responden las capacidades que ahora analizo.

Una de las mayores dificultades con las que me he encontrado cuando he abordado
la problemática sectorial que genera el estudio de los derechos de las personas con dis-
capacidad es, precisamente, establecer su conexión con la categoría de los derechos
fundamentales. En la sociedad de hoy, no resulta muy difícil entender por qué para el

109 Informe Mundial sobre la Discapacidad. op. cit..., p. 9. 
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colectivo que estudio la accesibilidad o cualquier actividad correspondiente a los sec-
tores que voy a analizar a continuación, son básicos para el desenvolvimiento de estos
sujetos como personas dignas. No obstante la claridad de este pensamiento, no ha ca-
lado en el resto de la sociedad. A ello pretendo contribuir con este estudio. 

Como analizaré en los dos capítulos siguientes, la fundamentación de la existencia
de derechos específicos reconocidos a las personas con discapacidad no deja de ser
sino el enlace con la dignidad humana; característica esta que los DESC, como estudio
en el capítulo siguiente, comparten. Esta conexión ya ha sido comentada también res-
pecto de las necesidades básicas a cuya cobertura van destinadas estos derechos. Las
capacidades a las que hago referencia en el presente apartado, reflejan aquellos ámbitos
que resultan precisos para el desenvolvimiento de la libertad de la persona, y en cuyo
entorno surgen aquellas. Ahora destaco el necesario aspecto transversal de esta teoría
cuando afronto el desenvolvimiento personal de las personas con discapacidad en el
sistema de derechos, ya que el análisis teórico lo llevo a cabo en el capítulo III. 

El motivo de que acoja este enfoque de las capacidades en un apartado específico
es que su análisis, a mi juicio, puede afectar a las conclusiones que extraiga, en relación
con el objeto de mi estudio. Como desarrollo a lo largo de este apartado, este enfoque
supone un ajuste expreso del modelo social de atención a las personas con discapaci-
dad; no solo éste exige una supresión de las barreras sociales que dificultan el trato
igualitario de las personas con discapacidad, sino que en algunas de ellas, y en relación
con determinados aspectos fundamentales de su desenvolvimiento personal, se deben
poner en ejecución determinadas medidas de acción con el fin de maximizar los ám-
bitos de decisión personal, respetando por esta vía el grado de autonomía que pueda
ser conseguido. La idea que subyace en el planteamiento que formula esta teoría de
las capacidades es que la auto-realización de la persona humana no solo se lleva a cabo
mediante el desenvolvimiento pleno de aquéllas. Éste ha constituido el enfoque tradi-
cional de la idea de dignidad humana, basado en las capacidades de las personas; de
tal manera que ha supuesto que una persona con menos dignidad aparente fuera menos
digna de consideración. En la actualidad, la dignidad se enmarca en un enfoque distinto
basado en los derechos, en función del cual todas las personas resultan merecedoras
de un mismo nivel de éstos, salvo en aquellos supuestos que pueda existir alguna causa
de exclusión social, en cuyo caso cabe la adopción de medidas de acción positiva, con
el fin de garantizar el principio de igualdad de oportunidades, dentro de su propia di-
versidad personal. 

No obstante, el concepto que analizo impregna y modula el disfrute efectivo de los
derechos por sus titulares. Compensa el exceso de libertad formal que lastra, a mi jui-
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cio, el disfrute de los derechos por las personas con discapacidad, en la manera que
expongo en este apartado, ya que lo que debe buscar el sistema de derechos, en reali-
dad, es el ejercicio de la libertad para alcanzar el desarrollo personal, inherente a la
dignidad humana. La teoría de las capacidades resulta una teoría abiertamente inclu-
siva, conforme a la cual todas las personas, independientemente de su nivel de auto-
nomía personal, tienen su lugar en el entorno social para maximizar sus habilidades,
para desarrollar su proyecto vital.

Con el fin de facilitar la comprensión de esa conexión con la dignidad de la persona,
he realizado una apuesta personal por la creación de un vínculo de cada uno de esos
sectores con el concepto de “las capacidades centrales”, concepto básico en la teoría
de la galardonada profesora Martha Nussbaum. La profesora NUSSBAUM identifica
este concepto con el de derechos fundamentales y, por lo tanto, con el deber del Estado
de desenvolver su acción, a través de un sistema pleno de garantías. La virtualidad má-
xima que desenvuelven estas capacidades básicas, tiene su fundamentación en la dig-
nidad de la persona. 

Voy a utilizar para ello, como base de estudio, las consideraciones que efectúa
NUSSBAUM de unas capacidades centrales representadas por: vida; salud física; in-
tegridad física; sentidos, imaginación y pensamiento; emociones; razón práctica; afi-
liación; otras especies; juego; control sobre el propio entorno110. Cada una de ellas,
las explica la profesora de la Universidad de Chicago, de la forma siguiente: 1) vida,
en cuanto poder vivir hasta el término de una vida humana de duración normal; 2) Sa-
lud física, en el sentido de mantener una buena salud, incluida la reproductiva, así
como una alimentación adecuada y de un lugar apropiado para vivir; 3) integridad fí-
sica, en el sentido de desplazarse libremente de un lugar a otro, así como resultar pro-
tegido de ataques violentos, incluidos los sexuales, la violencia doméstica, y disponer
de oportunidades para la satisfacción sexual y la elección sobre la funcionalidad re-
productiva; 4) sentidos, imaginación y pensamiento, utilizando los sentidos, la imagi-
nación, el pensamiento y el razonamiento, haciéndolo de un modo humano, formado
y cultivado por una educación adecuada, y garantizado mediante la libertad de expre-
sión y la libertad religiosa; 5) emociones, sintiendo apego por cosas y personas externas
a nosotros; 6) razón práctica, pudiendo formarse una concepción del bien y reflexionar
críticamente acerca de la planificación de la propia vida; 7) afiliación, pudiendo vivir
con y para los demás, reconociendo interés por otros seres humanos, y participar en
formas de interacción social; 8) otras especies, en cuanto crear una relación próxima

110 NUSSBAUM, M.C. “Crear capacidades”. Ed. Paidós, 2012, pp. 53-55.
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y respetuosa con el entorno natural; 9) juego, disfrutando de actividades recreativas;
10) control sobre el propio entorno, ya sea en el orden político, a través del ejercicio
del derecho de participación, con su corolario de libertad de expresión y asociación, y
en el orden material, mediante el disfrute de derechos de propiedad en igualdad de
condiciones, incluido un trabajo en plena igualdad. En la medida en que cada uno de
los sectores que abordo en el presente capítulo guarda relación con alguna de esas ca-
pacidades centrales del ser humano, nos encontraremos ante un derecho que deberá
ser catalogado como derecho fundamental. 

Relacionado con el concepto que estudio se encuentra el de “personalidades”. Por
el mismo, se debe interpretar que toda persona, independientemente de sus circuns-
tancias y condiciones personales y sociales, tiene una personalidad diferente que el
resto de los individuos, cuyo desarrollo constituye, precisamente, la base de su vida
humana digna y pasa por la consecución de los planes de vida que libremente haya di-
señado o elegido para sí mismo111. Este concepto trae consigo una modulación del
principio que estudio, dado que el desenvolvimiento pleno de las capacidades debe
marcarse como objetivo la satisfacción de la personalidad o “las personalidades” del
individuo, en el sentido que acabo de expresar. Este principio figura contenido en la
Convención, en cuyo artículo 3, como principio general de la Convención, figura en
relación con los niños y niñas con discapacidad: “h) El respeto a la evolución de las
facultades de los niños y las niñas con discapacidad y de su derecho a preservar su
identidad”. Es decir, se debe plasmar en la intervención de los poderes públicos un
proyecto de vida variable, en función del grado de madurez y facultades adquiridas
por el individuo. Tal como expresan CAMPOY y PALACIOS, esta figura deriva di-
rectamente de los principios de dignidad, autonomía e independencia, que se plasma
en el derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad, aunque
adaptado a las circunstancias de la infancia112. La misma, desenvuelve una especial
importancia en relación con los niños y niñas con discapacidad, dado que existe una
tendencia natural a la sobreprotección por los progenitores de estos niños y niñas con
todo tipo de discapacidades; pero, especialmente, con una especial incidencia en el
ámbito de la discapacidad intelectual y sensorial. Esta sobreprotección trae como con-
secuencia, frecuentemente, la pérdida de visibilidad social de estos grupos, así como
la exclusión social permanente de las personas afectadas. Trabajando en el sentido
apuntado, la acción de los poderes públicos sustraería parcialmente del entorno familiar

111 CAMPOY CERVERA, I., y PALACIOS RIZZO, A. “Niños y niñas con discapacidad” en CUENCA
GÓMEZ, P. (editora). “Estudios sobre el impacto de la Convención Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad en el ordenamiento jurídico español”, op. cit., p. 558. Nota al pie n.º 9.
112 Ídem, pp. 562-563.

EL ESTADO DE LA CUESTIÓN...

69

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:41  Página 69



HACIA UNA ÚNICA CATALOGACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES...

70

la toma plena de decisiones respecto de aquéllas, lo que permitiría, por un lado, una
descarga de la responsabilidad de sus miembros, así como la incorporación a la tarea
asistencial la toma de decisiones con criterio técnico, por otro. 

Mediante la acogida de las “capacidades” el nivel de prestaciones a allegar a cada
individuo resulta variable en cuanto a su entidad y naturaleza. Los recursos no se ali-
nean de forma indiscriminada, sino en la medida en que satisfacen un fin: la autonomía
e igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad. Evidentemente, resulta
contrario a un principio de justicia distributivo, pero entronca directamente con un
principio de justicia material, en que cada sujeto, con un definido espíritu kantiano,
resulta un fin en sí mismo. Lo importante es el grado de autonomía y libertad personal
conseguido por cada individuo. 

En el TRDPDYS se han introducido una serie de principios de la Convención de
las Naciones Unidas sobre derechos de las personas con discapacidad, entre los que
figura el concepto de “capacidades” del artículo 8.1.c) de la Convención y el sistema
de apoyos que recoge el artº 12. Ambos figuran incorporados a lo largo del texto, lo
que demuestra que el legislador ha resultado sensible a este enfoque. De esta manera,
el desarrollo de las capacidades de las personas con discapacidad, como principio del
sistema, nutre el sistema de prestaciones establecido en beneficio de estas personas;
entre las que se encuentran las de rehabilitación integral a las que se refiere el artículo
14.1, de tal forma que se fija como objetivo para la habilitación o rehabilitación mé-
dico-funcional obtener la máxima funcionalidad de las capacidades físicas, sensoriales,
mentales o intelectuales de la persona. Conforme reza el precepto indicado, este pro-
ceso se inicia con la detección e identificación de las deficiencias y necesidades psi-
cosociales de cada persona y continuará hasta la consecución y mantenimiento del má-
ximo desarrollo y autonomía personal posible. El objeto de las prestaciones
rehabilitadoras no puede ser un fin concreto como, por ejemplo, la obtención de un
empleo, sino la igualación de las capacidades y oportunidades de la persona con dis-
capacidad, que se producirá, aunque no se obtenga aquél. En principio pues, parece
que el enfoque legislativo sería el correcto. 

Lo que no comparto es el modo en que se ha llevado a cabo; tal como expresaré
más adelante de forma más exhaustiva, los derechos se ejercen para algo, con un fin.
Este sentido, al que responde el concepto de capacidades, es lo que cualifica el sistema
de derechos; en la medida en que esas capacidades enlazan con aspectos esenciales de
la persona es lo que califica esos derechos como fundamentales, dado que protegen
un ámbito personal irrenunciable. El legislador español, al no incorporar el concepto
capacidades y apoyos al normativo de igualdad de oportunidades está poniendo el foco

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:41  Página 70



EL ESTADO DE LA CUESTIÓN...

71

de su atención en una mera titularidad de derechos, por lo que existirá discriminación
solo cuando esos derechos no sean reconocidos. Se perpetúa por esta vía el mero for-
mulismo con que ha sido dotado el ámbito de protección de los derechos de las perso-
nas con discapacidad desde la derogada LISMI hasta nuestros días, en el que han pri-
mado las funcionalidades sobre las capacidades. Se olvida que la situación de
discriminación no se da con frecuencia de forma directa, en cuanto privación de dere-
chos, sino de forma indirecta, cuando la aplicación práctica de esa titularidad resulta
inexistente, ya sea por acción u omisión; si se aplica el enfoque de las capacidades, se
incluiría un nuevo elemento de análisis, según el cual discriminatorio también sería
aquel trato de una persona respecto de quien no se hubieran adoptado las medidas de
apoyo que sus características personales hubiesen exigido. Es por ello que, a mi juicio,
esos conceptos de capacidades y apoyos deberían haberse incorporado a la propia de-
finición del concepto de igualdad de oportunidades, matizando esta definición que re-
coge el artículo 2 del Texto Refundido del modo siguiente: “Igualdad de oportunida-
des: es el disfrute de las capacidades básicas y oportunidades de las personas
garantizado por medio de la ausencia de toda discriminación, directa o indirecta, por
motivo de o sobre la base de discapacidad, incluida cualquier distinción, exclusión o
restricción que tenga el propósito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el re-
conocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones por las personas con dis-
capacidad, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ámbitos
político, económico, social, cultural, civil o de otro tipo. Asimismo, se entiende por
igualdad de oportunidades la garantía de un sistema de apoyos, que las personas con
discapacidad puedan necesitar para el pleno ejercicio de su capacidad jurídica y la
adopción de medidas de acción positiva orientadas a evitar o compensar las desven-
tajas de una persona con discapacidad para participar plenamente en la vida política,
económica, cultural y social”. Mediante esta propuesta entiendo que se introduce en
el texto el enfoque correcto, dado que se facilita el análisis de en qué condiciones se
produce una lesión de esta principio: cuando no se garantiza el pleno disfrute de las
capacidades básicas de las personas con discapacidad, ya sea a través de las medidas
antidiscriminatorias, incluyendo las medidas de acción positiva, en las que se encuentra
el sistema de apoyos; no hubiese podido ser otro el objeto de la reforma legislativa, si
lo que se pretende es una vida social inclusiva de este grupo social. 

A título de ejemplo, puedo plasmar la conclusión anterior sobre el artículo 29 del
Texto Refundido, conforme al cual todas las personas físicas o jurídicas que, en el sec-
tor público o en el privado, suministren bienes o servicios disponibles para el público,
ofrecidos fuera del ámbito de la vida privada y familiar, están obligadas al cumpli-
miento del principio de igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad,
evitando discriminaciones, directas o indirectas, por motivo de o por razón de disca-
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pacidad; el precepto deja a salvo la libertad de contratación, siempre que el impedi-
mento para la elección no venga determinada por la discapacidad, y aquellas diferen-
cias de trato que estén justificadas por un propósito legítimo y los medios para lograrlo
sean adecuados, proporcionados y necesarios. Si no se introducen en el análisis los
conceptos indicados, resulta materialmente imposible precisar cuándo hay discrimi-
nación; mucho menos, cuando el alcance de su intervención se deja al libre albedrío
del agente que puede causar esa situación discriminatoria. Por la vía que propongo, se
permite entender que una acción resultará discriminatoria cuando se restrinjan las ca-
pacidades básicas de la persona concreta, ya sea en un ámbito de intervención indivi-
dual por sí, o en la situación resultante de la puesta en marcha del sistema de apoyos.
Por otro lado, el desarrollo de las capacidades de las personas con discapacidad no
debe entenderse reducido al ámbito de determinadas prestaciones, sino que, sobre la
base del texto de la Convención, hubiese debido quedar incorporado como un principio
del sistema, junto con los demás que enumera el Texto en su artículo 3. 

La norma peca, pues, de un excesivo formalismo cuando se abordan aspectos con-
cretos como aquellos transversales que desarrollo a continuación. Sin duda este enfo-
que deja en precario a las personas con discapacidad en el disfrute de sus derechos.
A mi juicio, de haberse planteado una redacción como la que he propuesto, hubiese
resultado una apuesta innovadora respecto de textos anteriores como la LISMI o la
LIONDAU.

El cambio de enfoque o paradigma, como así creo que habría que tratarlo, conlleva
un cambio importante en el sector de la discapacidad. Hasta ahora decisiones legisla-
tivas como la compatibilidad de las pensiones de invalidez con la realización de tra-
bajos residuales, el propio sistema de pensiones públicas que tienen reconocidas algu-
nas personas con discapacidad, alejan a estas personas de una participación activa en
el mercado y de la idea de la capacidad de estas mismas personas de asumir un rol di-
námico en la vida social. Parece como si se hubiere querido aquietar al movimiento
de la discapacidad con prestaciones públicas de todo tipo, garantizando un mínimo de
subsistencia pero que, al mismo tiempo, les condena a la adopción en el “sistema” de
un papel secundario. A mi juicio, el enfoque transversal que planteo obliga a un cambio
de mentalidad, otorgando a estas personas un papel activo en el mismo rango que los
demás miembros de la comunidad, ya sea desempeñado por cada uno de nosotros con
o sin medidas específicas de ayuda dentro del marco que brinda el principio de igualdad
de oportunidades. A esta posición de llegada nos avoca la implantación de un lenguaje
basado exclusivamente en los derechos. Algunas soluciones correctas han surgido de
la aplicación de este enfoque, y a ellas hago referencia en algunos de los apartados
posteriores de este capítulo; son una clara muestra de que, con un acercamiento distinto
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al tradicional, puede ser garantizado el disfrute de sus derechos por las personas con
discapacidad. Parecen grandes avances sociales, cuando, en realidad, resultan fruto de
la aplicación de una racionalidad distinta en el seno de un lenguaje de los derechos,
cuyas posturas tradicionales se han visto perpetuadas en exceso.

4. UN ENFOQUE DESDE LA PERSPECTIVA DE GÉNERO

En este caso, resulta preciso abordar también un enfoque específico, sobre la base
del análisis de las características de un grupo de personas que sufren una doble discri-
minación: por ser mujeres, y por tener una discapacidad. Aparte de los obstáculos dis-
capacitantes, las mujeres con discapacidad sufren discriminación de género113. 

Para MILL, el estado normal y bello de la sociedad es la igualdad114; por ello, la
perspectiva de género no responde exclusivamente a consideraciones de carácter po-
lítico, en el sentido de que con ella se pretenda otorgar suficientemente apoderamiento
a un sector de la población perpetuamente discriminado y que nunca ha obtenido un
disfrute de derechos plenamente, sino también, sobre la base de razones igualitarias,
el hecho de representar una porción mayoritaria de la población. Representa, pues, una
clara deuda de la sociedad con un principio de justicia. Según recoge la “Encuesta de
Discapacidad, Autonomía personal y situaciones de Dependencia” (EDAD), publicada
por el INE en el año 2008 en nuestro país: “El 59,8% de las personas con discapacidad
son mujeres. Las tasas de discapacidad, por edades, son ligeramente superiores en
los varones hasta los 44 años y a partir de los 45 se invierte la situación, creciendo
esta diferencia a medida que aumenta la edad”115.

En principio, por lo tanto, sobre la base de la cuantificación de la base de la pobla-
ción sobre la que voy a hablar, el análisis estaría justificado. No obstante, existen ra-
zones adicionales de peso que justifica la acción que propongo. Para HUETE, edad y
género son variables de análisis fundamentales a la hora de analizar los procesos de
exclusión de las personas con discapacidad, que afecta más, y con más severidad, a
mujeres y personas mayores116. En determinados ámbitos sectoriales, por ejemplo, el
género condiciona de forma abierta la posibilidad de ejercicio de un derecho entre las

113 Informe Mundial sobre la Discapacidad, op. cit., p. 8.
114 MILL, J.S. “La esclavitud femenina”, op. cit., p. 179.
115 P. 2.
116 HUETE GARCÍA, A. “Pobreza y exclusión social de las mujeres con discapacidad en España”, op.
cit., p. 27.
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personas de este mismo grupo social117. Las mujeres con discapacidad aparecen como
un colectivo especialmente afectado por la pobreza extrema, con una tasa que triplica
la del resto de la población y es un 40% más alta que la de los varones con discapaci-
dad. La tasa de pobreza extrema para las mujeres con discapacidad, mayores de 60
años, es prácticamente el doble que la de los varones de esa misma edad118. 

En el seno de las Naciones Unidas, las Normas Uniformes para la Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad, aprobada por la Asamblea General
el 20 de diciembre de 1993 (resolución 48/96), declaraba la necesidad de prestar espe-
cial atención a grupos tales como las mujeres119. En este mismo sentido, el reciente
TRDPCDYS establece en su artículo 7.4, como un colectivo beneficiario de una acción
de protección por los poderes públicos especialmente intensa, por ser especialmente
vulnerables a una situación de discriminación múltiple, a este grupo de mujeres con
discapacidad y las mujeres con discapacidad víctimas de violencia de género. Resul-
tando en su artículo 7.3 que el nivel de protección debe resultar especialmente intenso
también respecto de los derechos de las personas con discapacidad en los ámbitos si-
guientes: “igualdad entre mujeres y hombres...”.

Ellas se enfrentan continuamente a dichas circunstancias, que se evidencian en co-
tas mayores de desempleo, salarios inferiores, menor acceso a los servicios de salud,
mayores carencias educativas, escaso o nulo acceso a los programas y servicios diri-
gidos a mujeres en general, mayor riesgo de padecer situaciones de violencia y todo
tipo de abusos, etc.; realidad que se agrava por la existencia de normas y políticas que
fomentan la dependencia y por la dificultad de introducir modificaciones en los hábitos
preexistentes. De igual modo, las mujeres con discapacidad soportan, aún con más
crudeza que los hombres con discapacidad, la persistencia de prejuicios, estereotipos
e ideas recibidas, generalizados en todos los ámbitos, que distorsionan la imagen social
y la percepción normalizada120. Como manifiesta la profesora BENGOECHEA, el
sexo no es en sí mismo causa de discriminación hacia las mujeres, sino que es la po-
sición social de género en la que se ha situado en la sociedad a las mujeres, intentando
adaptarlas a roles y estereotipos masculinizados, lo que genera discriminación; asi-
mismo, apunta que la discapacidad, junto a un hecho personal, es también una cons-

117 “La discapacidad por tanto determina fundamentalmente las oportunidades para acceder al mercado
laboral, mientras que el género condiciona el acceso al puesto de trabajo”. Ídem, p. 45.
118 Ídem, p. 59.
119 Versión online, disponible en http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=498, p. 7.
120 “Por la Igualdad, Unidas en la Diversidad”. Colección CERMI.es. Volumen 19. Versión online en
http://www.cermi.es/esES/ColeccionesCermi/Cermi.es/Paginas/Inicio.aspx?TSMEIdPub=63, p. 18.
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trucción social, ya que la sociedad crea parámetros para un individuo normal, y excluye
y aísla “lo diferente”121. 

Como reconoce la STC 128/1987, de 16 de julio (FJ 6), en relación con la incor-
poración de la mujer al mercado de trabajo, son cuestiones variadas como presupuestos
de inferioridad física, o de una mayor vocación (u obligación) hacia las tareas familia-
res, las que favorecen que diversas disposiciones hayan venido a establecer diferencias
de trato entre hombres y mujeres en el ámbito laboral, que, aunque aparentemente re-
sulten de índole protectora, perpetúan y reproducen, en la práctica, la posición de in-
ferioridad social de la población femenina. No obstante, este Tribunal reconoce en ese
mismo FJ “la ilegitimidad constitucional de tales diferencias –así SSTC 81/1982, de
21 de diciembre (RTC 1982\81), y 7/1983, de 14 de febrero (RTC 1983\7), como ini-
ciadoras de una línea jurisprudencial continuada– cuando no aparecen fundadas más
que en el sexo de los afectados. La protección de la mujer por sí sola, ha afirmado el
Tribunal –STC 81/1982, fundamento jurídico 1.º) (RTC 1982\81)– no es razón sufi-
ciente para justificar la diferenciación, ni es suficiente tampoco que el sujeto benefi-
ciario de la protección sea la mujer, en cuanto tal mujer, pues ello, en tales términos,
es evidentemente contrario al art. 14 de la C. E.”. Por esta vía, a sensu contrario,
cuando al género se une la condición social de persona con discapacidad sí podrían
quedar justificadas medidas de acción positiva; ya que, como reconoce el Tribunal en
la sentencia indicada, en su FJ 7: “No obstante, no puede deducirse sin más de estas
apreciaciones que toda desigualdad de trato que beneficie a un grupo o categoría que
venga definido (entre otros factores concurrentes) por el sexo resultará vulneradora
del artículo constitucional citado. Sin duda, la presencia de ese elemento diferenciador
debe llevar a un más cuidadoso análisis de las causas subyacentes en la diferenciación,
al tratarse de una característica expresamente excluida como causa de discriminación
por la disposición constitucional; pero ello no debe hacer olvidar que, por un lado, y
como reiteradamente ha indicado este Tribunal, no toda desigualdad de trato resulta
contraria al principio de igualdad, sino aquella que se funda en una diferencia de su-
puestos de hecho injustificados de acuerdo con criterios o juicios de valor general-
mente aceptados, y por otro, que, como este mismo Tribunal ha sostenido, el trata-
miento diverso de situaciones distintas ‘puede incluso venir exigido, en un Estado
social y democrático de Derecho, para la efectividad de los valores que la Constitución
consagra con el carácter de superiores del ordenamiento, como son la justicia y la
igualdad (art. 1), a cuyo efecto atribuye además a los poderes públicos el que pro-

121 BENGOECHEA GIL, P. “Mujeres con discapacidad, diferencia, exclusión y doble discriminación” en
CUENCA GÓMEZ, P. (editora). “Estudios sobre el impacto de la Convención Internacional sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad en el ordenamiento jurídico español”, op. cit., p. 480.
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muevan las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva’ –STC 34/1981, de
10 de noviembre, fundamento jurídico 3.º; doctrina reiterada, entre otras, en la STC
3/1983, de 25 de enero, fundamento jurídico 3.º). La actuación de los poderes públicos
para remediar, así, la situación de determinados grupos sociales definidos, entre otras
características, por el sexo (y, cabe afirmar, en la inmensa mayoría de las veces, por
la condición femenina) y colocados en posiciones de innegable desventaja en el ámbito
laboral, por razones que resultan de tradiciones y hábitos profundamente arraigados
en la sociedad y difícilmente eliminables, no puede considerarse vulneradora del prin-
cipio de igualdad, aun cuando establezca para ellas un trato más favorable, pues se
trata de dar tratamiento distinto a situaciones efectivamente distintas”. 

Pese a esta situación, no se ha incorporado la dimensión de género en el desarrollo
de las políticas para hacer efectivo el ejercicio de los derechos de las personas con dis-
capacidad, ni la de discapacidad en la de género pese a que, en algunos casos, hayan
incluido menciones específicas sobre las necesidades de las mujeres con discapaci-
dad122. El propio Preámbulo de la Convención de las Naciones Unidas sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad así lo reconoce en su apartado q): “Recono-
ciendo que las mujeres y las niñas con discapacidad suelen estar expuestas a un riesgo
mayor, dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones o abuso, abandono o trato ne-
gligente, malos tratos o explotación...”. De acuerdo con la declaración anterior, resul-
taría que las mujeres y niñas con discapacidad presentan un riesgo mayor de sufrir no
solo situaciones discriminatorias, sino de ataques directos a su libertad e integridad,
como enuncia el apartado indicado; además, esos ataques se pueden producir de forma
continuada. Estos hechos son reales y vienen corroborados por los datos; según ha he-
cho público la Confederación Española de Personas con Discapacidad Física y Orgá-
nica (COCEMFE) el 5 de marzo de 2014, gracias al programa de prevención de vio-
lencia de género que desarrolla junto a la Confederación Estatal de Mujeres con
Discapacidad (CEMUDIS) y con el apoyo de la Obra Social “la Caixa”, se ha detec-
tado en 2013 más de 150 casos de violencia en mujeres con discapacidad123. 

La defensa de los derechos de este grupo de mujeres y niñas con discapacidad, no
obstante, se enuncia en la Convención de una forma, a mi juicio, muy atenuada; en
primer lugar, se reconoce una situación discriminatoria que se ve acentuada por su

122 PELÁEZ NARVÁEZ, A. “Género y discapacidad” en DE LORENZO, R., y PÉREZ BUENO, L.C.
(directores).“Tratado sobre discapacidad”. Ed. Fundación Academia Europea de Yuste. Thomson-Aranzadi.
2007, p. 156.
123 Noticias COCEMFE. 22.05.2014. Consulta 26.05.2014. Disponible en internet en el sitio http://www.co-
cemfe.es/comunicacion_portal/?p=4201.
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condición polimórfica, si bien las medidas que enuncia el texto son las generales para
todos los restantes grupos sociales, de forma no diferenciada: “1. Los Estados Partes
...adoptarán medidas para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad
de condiciones de todos los derechos humanos y libertades fundamentales. Los Estados
Partes tomarán todas las medidas pertinentes para asegurar el pleno desarrollo, ade-
lanto y potenciación de la mujer, con el propósito de garantizarle el ejercicio y goce
de los derechos humanos y las libertades fundamentales establecidos en la presente
Convención”. Surge la pregunta, pues, de si no hubiese sido posible articular medidas
específicas o cualificadas de protección de sus derechos, ante la situación de extrema
gravedad que el propio texto enunciaba. Acciones específicas promocionales en bene-
ficio de este grupo social se especifican en el artículo 3 (principios generales, sobre
igualdad entre hombre y mujer), 8 (toma de conciencia, en relación con la lucha contra
los estereotipos negativos por razón de género124, y la necesidad de medidas de fo-
mento del sistema educativo en beneficio de las niñas con discapacidad desde una edad
temprana), 16 (sobre la adopción de políticas y legislación que preserve la situación
de violencia, explotación y abuso), 25 (aplicación transversal de la perspectiva de gé-
nero en relación con los servicios de salud, con especial hincapié en el ámbito de la
rehabilitación, y la implantación de servicios de salud preventiva en beneficio de las
niñas con discapacidad125), 28 (medidas de protección social y reducción de la po-
breza), 34 (sobre composición del Comité sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, con una especial consideración en relación con las niñas con discapacidad
del apartado 3 del artículo 4, a través de sus organizaciones representativas). 

Hasta aquí he hecho referencia al ámbito de los principios; no obstante, resulta bá-
sico analizar cuáles son las medidas que se ponen a disposición de las mujeres y niñas
con discapacidad para la defensa de sus derechos, y si las mismas resultan eficaces.
Dos son las acciones que, tradicionalmente, se han seguido para aliviar la situación
discriminatoria que sufre este grupo humano: medidas transversales (mainstreaming126)

124 PELÁEZ NARVÁEZ justifica así su inclusión: “Hubo consenso en las negociaciones en cuanto a re-
conocer la existencia de estereotipos y prejuicios en torno a la discapacidad que afectaban de manera es-
pecial a las mujeres”. PELÁEZ NARVÁEZ, A. “La no discriminación de las mujeres y niñas con discapa-
cidad” en VVAA. “2003-2012: 10 años de legislación sobre no discriminación de personas con
discapacidad en España”, op. cit., p. 237.
125 PELÁEZ NARVÁEZ justifica así su inclusión: “Teniendo en cuenta las diferentes barreras a las que
se enfrentan las mujeres con discapacidad en materia de atención sanitaria...”. Ídem, p. 240.
126 El “mainstreaming” de género ha sido definido por el Grupo de Expertos de la Unión Europea como la
organización, la mejora, el desarrollo y la evaluación de los procesos políticos, de modo que una perspectiva
de igualdad de género se incorpore a todas las políticas, a todos los niveles y en todas las etapas, por los ac-
tores normalmente involucrados en la adopción de medidas políticas.
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y de acción positiva. Estas medidas no presentan una cualificación de género, dado
que comparten la misma naturaleza que las que se reservan para el resto de miembros
de sexo masculino de personas con discapacidad. Es por ello que, como indica PE-
LÁEZ NARVÁEZ: “...los instrumentos que proponen la eliminación de la discrimi-
nación contra las mujeres no han incorporado –ni apenas lo hacen–, la perspectiva
de la discapacidad, silenciando una realidad mayoritaria en la población de referencia
que fácilmente desemboca en una auténtica vulneración de sus derechos fundamen-
tales”127. 

Estas medidas, no obstante, deben constituir el eje de la acción pública, tal como
destaca la Consideración 3 del Dictamen del Consejo de Estado 803/2006, de 22 de
junio, relativa al significado general del Anteproyecto de la Ley Orgánica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres: “su propósito va más
allá del reconocimiento efectivo de la paridad o igualdad formal entre unas y otros y
persigue la consecución de una igualdad plena y efectiva, eliminando situaciones reales
de desigualdad que están perjudicando a las mujeres, mediante una acción normativa
tendente a combatir todas las manifestaciones aún subsistentes de discriminación, di-
recta o indirecta, por razón de sexo y a promover la igualdad real entre mujeres y
hombres, con remoción de los obstáculos y estereotipos sociales que impiden alcan-
zarla. Desde la proclamada perspectiva de un derecho de las mujeres, el Anteproyecto
trata de favorecer su situación, a través de un conjunto de medidas que responden al
ambicioso objetivo de prevención y eliminación de conductas discriminatorias que
perjudican a la mujer, y de políticas activas de igualdad a favor de la mujer”. La Ley
Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(BOE 23 marzo 2007, núm. 71), contempla en el apartado II de su Exposición de Mo-
tivos una especial consideración de los supuestos de doble discriminación y las singu-
lares dificultades en que se encuentran las mujeres que presentan especial vulnerabi-
lidad, como las mujeres con discapacidad; a lo largo del texto, recoge la especial
sensibilidad del legislador hacia este colectivo, que debe orientar la actuación de los
Poderes Públicos (art. 14.6). No obstante, el texto no contiene medidas de acción es-
pecíficas referidas a este grupo. 

En este capítulo extraigo una conclusión importante, a mi juicio: género y disca-
pacidad plantean problemas que, sin dejar de mantener diferencias fundamentales, pue-
den ser acometidos desde una posición social común. Ambas tienen que ver con las

127 PELÁEZ NARVÁEZ, A. “Género y discapacidad” en DE LORENZO, R., y PÉREZ BUENO, L.C. (di-
rectores). “Tratado sobre discapacidad”. op. cit.., p. 157.
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diversidades funcionales y los parámetros de lo que se considera socialmente normal.
En la medida en que la sociedad se abra y acoja lo diferente, se suprimirá, en parte,
determinadas situaciones discriminatorias. Es por ello, que BENGOECHEA plantea
la “reeducación de la sociedad actual hacia una visión abierta e inclusiva, que en-
tienda la diferencia como algo enriquecedor”128. Yo añadiría a este adjetivo otro: de-
mocrático. Solo en un entorno profundamente democrático puede tener la considera-
ción y respeto al diferente su máxima consagración; los fallos del sistema político
respecto de la consideración igualitaria del desigual son, a mi juicio, fallos en la con-
figuración democrática de aquél. La estandarización de la vida democrática resulta
propia de una democracia formal; donde todos los ciudadanos y ciudadanas conviven
con una mera titularidad de derechos, aunque no puedan ser disfrutados plenamente.
Adicionalmente, la inclusión social resulta ser un factor de desarrollo económico; como
apunta GARICANO: “La investigación económica moderna muestra que la clave del
desarrollo económico no es tener una geografía favorable ni una cultura especial..,
sino tener instituciones inclusivas robustas y bien diseñadas que, en lo económico, ga-
ranticen los derechos de propiedad, la ley y el orden, el funcionamiento de los merca-
dos y la entrada libre en ellos, la efectividad de los contratos, el acceso a la educación
y que, en definitiva, ofrezcan a los ciudadanos igualdad de oportunidades para mejorar
su situación económica y la de sus hijos y que, en lo político, garanticen la participa-
ción y el pluralismo, y la imposición de restricciones y controles sobre la arbitrariedad
de los políticos”129. El factor económico de la diversidad es un activo que no ha sido
suficientemente estudiado.

Inciden en este aspecto, a mi juicio crucial, las razones por las que las mujeres y
niñas con discapacidad deben ser tratadas de forma igualitaria, garantizando en todo
momento el principio de igualdad de oportunidades, que enlaza con la subsistencia del
modelo social actual. Como bien afirma la Exposición de Motivos de la Ley 4/2005,
de 18 de febrero, de igualdad de mujeres y hombres en el Pas Vasco (BOE 14 noviem-
bre 2011, núm. 274), Exposición de Motivos, apartado II: “la igualdad de mujeres y
hombres, además de ser un derecho humano, es una necesidad estratégica para la
profundización en la democracia y para la construcción de una sociedad vasca más
justa, cohesionada y desarrollada social y económicamente”. De lo que se trata es,
conforme enuncia el mismo texto en su apartado III: “...una igualdad respetuosa con
la diversidad e integradora de las especificidades de mujeres y hombres, que corrija

128 BENGOECHEA GIL, P. “Mujeres con discapacidad, diferencia, exclusión y doble discriminación” en
CUENCA GÓMEZ, P. (editora). “Estudios sobre el impacto de la Convención Internacional sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad en el ordenamiento jurídico español”, op. cit., p. 480.
129 GARICANO GABILONDO, L. “El dilema de España”. Ed. Península. 2ª Edición, 2014, p. 16.
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la tendencia actual a la imposición y generalización del modelo masculino. Se trata,
en suma, de que mujeres y hombres sean iguales en la diferencia”. Este sentido ya lo
recoge MILL en su obra “La esclavitud femenina”, para quien la desigualdad entre
mujeres y hombres es uno de los principales obstáculos para el progreso de la huma-
nidad, obstáculo que, a su juicio, deba superarse mediante una igualdad perfecta, sin
privilegio ni poder para un sexo ni incapacidad alguna para el otro, ya que la “regene-
ración del género humano no empezará hasta que la relación social más elemental se
someta al régimen de la igualdad, y hasta que los miembros de la humanidad aprendan
a consagrar el mayor cariño, la más santa adoración, la amistad más indestructible,
a un ser igual a ellos en capacidad y en derecho”130.

Por otro lado, el TRDPCDYS enuncia como principios tanto la igualdad entre hom-
bres y mujeres (art.3.f), como el respeto al desarrollo de la personalidad de las personas
con discapacidad, y, en especial, de las niñas y los niños con discapacidad y de su de-
recho a preservar su identidad (art.3.l). De la lectura del texto, interpreto que el modelo
de atención de los derechos de las mujeres y niñas con discapacidad sigue sin situarse
en el ámbito de los derechos fundamentales, en la medida en que son únicamente los
poderes públicos los destinatarios de los mandatos legales de protección; los mismos
deberían haber sido exigidos a los sujetos privados, dado que la preservación de esas
medidas de igualdad persiguen la protección de la dignidad personal de este grupo es-
pecialmente sensible. Por otro lado, la inclusión es un bien relacional, y un fruto de
interacciones, múltiples, entre todos los agentes sociales, ya sean las personas afecta-
das, las familias, las organizaciones de iniciativa social (tercer sector), el sector público
y las empresas. El porqué de esta afirmación se ve en la redacción del artículo 7 del
Texto Refundido: 

1. Las personas con discapacidad tienen los mismos derechos que los demás ciu-
dadanos conforme a nuestro ordenamiento jurídico.

2. Para hacer efectivo este derecho a la igualdad, las administraciones públicas
promoverán las medidas necesarias para que el ejercicio en igualdad de con-
diciones de los derechos de las personas con discapacidad sea real y efectivo
en todos los ámbitos de la vida.

3. Las administraciones públicas protegerán de forma especialmente intensa los
derechos de las personas con discapacidad en materia de igualdad entre mu-

130 MILL, J.S. “La esclavitud femenina”, op. cit., pp.333-334.
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jeres y hombres, salud, empleo, protección social, educación, tutela judicial
efectiva, movilidad, comunicación, información y acceso a la cultura, al de-
porte, al ocio así como de participación en los asuntos públicos, en los términos
previstos en este Título y demás normativa que sea de aplicación.

4. Asimismo, las administraciones públicas protegerán de manera singularmente
intensa a aquellas personas o grupo de personas especialmente vulnerables a
la discriminación múltiple como las niñas, niños y mujeres con discapacidad,
mayores con discapacidad, mujeres con discapacidad víctimas de violencia de
género, personas con pluridiscapacidad u otras personas con discapacidad in-
tegrantes de minorías.

Si bien se ha avanzado en la regulación normativa con la introducción de estas ma-
nifestaciones, no dejan de ser declaraciones de principios. Es el ámbito privado en el
que, principalmente, se dan las lesiones a sus derechos. 

5. UN ENFOQUE DESDE LA PERSPECTIVA DE EDAD

Según pone de manifiesto el Informe Mundial sobre la Discapacidad, el número
de personas con discapacidad crece, y es debido al enve jecimiento de la población –las
personas ancianas tienen un mayor riesgo de dis capacidad– y al incremento global de
los problemas crónicos de salud asociados a la discapacidad, como la diabetes, las en-
fermedades cardiovasculares y los trastor nos mentales131. En la Observación General
nº 6 del Comité DESC “Los derechos económicos, sociales y culturales de las perso-
nas mayores” (13 período de sesiones, 1995) habla de este proceso como “una revo-
lución silenciosa, pero de imprevisibles consecuencias que ya está afectando, y afec-
tará todavía más en el futuro, a las estructuras económicas y sociales de la sociedad,
a escala mundial y en el ámbito interno de los países”132. Discapacidad y edad se in-
terrelacionan, ya que, como consecuencia del envejecimiento, se producen discapaci-
dades en las personas, y, al tiempo, las personas con discapacidad ven incrementadas
sus discapacidades con la edad133. No obstante darse esta circunstancia de manera fá-
cilmente constatable, el grupo de personas de edad no ha existido como categoría ju-
rídica, por lo que lo que se ha generado, en realidad, es una situación de igualdad for-

131 Informe Mundial sobre la Discapacidad. op. cit., p. 8.
132 Según recopilación que figura en documento HRI/GEN/1/Rev.7. 12 de mayo de 2004. Página 39.
133 BARRANCO AVILÉS, M.C. “Envejecimiento y discapacidad” en CUENCA GÓMEZ, P. (editora).
“Estudios sobre el impacto de la Convención Internacional sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad en el ordenamiento jurídico español”, op. cit., p. 575.
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mal, que ha generado un estado históricamente compatible con situaciones de des-
igualdad material y con discriminaciones provocadas de forma indirecta134. El informe
del Eurobarómetro sobre la discriminación publicado en 2012135, permite extraer in-
teresantes conclusiones en relación con la edad. A la pregunta sobre la percepción de
discriminación por ser mayor de 55 años, un 45% de las personas entrevistadas res-
ponde que es total, coincidiendo con la media de la UE (27). Este porcentaje es mayor
que la percepción sobre la discapacidad como motivo de discriminación (40%-46%
media UE), y que el género (38%-31% media UE). Esta causa de discriminación solo
se ve superada por el origen étnico (58%-56 media UE), o la identidad sexual (trans-
género-transexual) (53%-45 media UE). A la pregunta de cuán cómodo se sentiría te-
niendo en el cargo político más elevado del País a una persona con más de 75 años, la
respuesta es la más baja de las causas sociales esgrimidas en la encuesta, tales como,
entre otras, el género, orientación sexual, e identidad sexual. A la pregunta sobre los
criterios en relación con la contratación entre personas con la misma cualificación y
habilidad, la causa social que peor contribuye a la contratación es “la edad del candi-
dato, si es mayor de 55 años” (66%-54 media UE), frente al aspecto del candidato,
segunda causa (51%-45 media UE). Del estudio que acabo de comentar, resulta clara-
mente que la edad es el motivo social principal de discriminación, sobre todo, en lo
relativo al empleo.

Según las conclusiones que se contienen en el informe “Discapacidades e Inclusión
Social”136, extraídas de los datos que arroja la Encuesta sobre Discapacidades, Auto-
nomía y Situaciones de Dependencia, del Instituto Nacional de Es tadística (2008), la
proporción de personas con, al menos, una discapacidad pasa del 2% entre 0 y 15 años
al 4,7% en el tramo de edad laboral (16-64 años) y al 29,2% entre las personas de 65
y más años, por lo que, casi dos tercios del colectivo (exactamente el 57,9%, 2,2 mi-
llones de personas) se sitúan en edad de jubilación. Como refleja el indicado estudio,
entre las personas mayores, la prevalencia de la tasa de discapacidad se acelera con la
edad: 14 puntos entre 65 y 75 años; pasa a 28 puntos entre 75 y 85. A partir de los 85
años el 58% experimenta alguna discapacidad. Concluye asimismo, que la distribución
de la prevalencia de dis capacidades en función de la edad es muy similar a la que exis-
tía diez años antes, en 1999. Reflejo de ello es que, conforme al proceso de envejeci-
miento que sufre la población, el número de personas con discapacidad que pertenecen
a este grupo de personas mayores, se verá incrementado en años venideros.

134 Ídem, p. 580.
135 Eurobarómetro Especial 393. “Discriminación en la UE en 2012”. Noviembre de 2012. Publicado en:
ec.europa.eu/public_opinion/archives/.../ebs_393_fact_es_es.pdf, p. 44.
136 Colectivo Loé. op. cit., p. 37.
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No obstante esta realidad social incontestable no ha sido acogida de forma ma-
yoritaria por la Comunidad internacional; a título de ejemplo, la Carta Social Eu-
ropea no recoge prescripción alguna sobre este grupo social, salvo a través del Ins-
trumento de ratificación por parte de España del Protocolo Adicional a la Carta,
hecho en Estrasburgo el 5 de mayo de 1988 (BOE n.º 99, de 25 de abril de 2000),
en cuyo artículo 4 desarrolla un apartado específico en el que se contiene el derecho
a protección social de las “personas ancianas”, con un conjunto de medidas, con-
forme a las cuales las Partes se comprometen a: “tomar o promover, directamente
o en cooperación con organizaciones públicas o privadas, las medidas adecuadas
encaminadas, en particular: 1. A permitir a las personas ancianas seguir siendo,
durante el mayor tiempo posible, miembros de pleno derecho de la sociedad me-
diante: a) Recursos suficientes que les permitan llevar una existencia decorosa y
desempeñar un papel activo en la vida pública, social y cultural; b) la difusión de
informaciones relativas a las facilidades y servicios de que disponen las personas
ancianas y sus oportunidades de aprovecharlos. 2. A permitir a las personas an-
cianas escoger libremente su modo de vida y llevar una vida independiente en su
entorno habitual durante todo el tiempo que lo deseen y que sea posible, mediante:
a) La posibilidad de disponer de viviendas apropiadas a sus necesidades y estado
de salud o de ayudas adecuadas para el acondicionamiento de la vivienda; b) la
asistencia sanitaria y los servicios que su estado requiera. 3. A garantizar a las
personas ancianas que viven en instituciones, la asistencia apropiada dentro del
respeto a su vida privada, y su participación en la determinación de las condiciones
de vida dentro de dichas instituciones”. En la Carta Social Europea revisada de
1996 sí se contiene el derecho a la protección social, en beneficio de las personas
con edad avanzada (art. 23). No obstante, dado que el Estado español no ha ratifi-
cado este segundo texto, serán las prescripciones de la primera la que resulten vin-
culantes en nuestro país. Las medidas que contiene la Carta Social revisada, van
dirigidas, como se ve, a garantizar la inclusión social de este grupo, bajo el marco
de la dignidad humana. 

La Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 en su art. 25 incluye el
derecho a un nivel de vida y bienestar adecuado para el titular del derecho y su familia,
incluyendo los servicios sociales necesarios, en el supuesto, entre otros, de la edad
avanzada. Con posterioridad, en 1991, la Asamblea General de Naciones Unidas, me-
diante resolución 46/91, aprobó los Principios de las Naciones Unidas en favor de las
personas de edad, en cuya sección titulada “dignidad” proclama que las personas de
edad deben vivir con dignidad y seguridad y no sufrir explotaciones y malos tratos fí-
sicos y mentales, ser tratadas con decoro, con independencia de su edad, sexo, raza,
etnia, discapacidad, situación económica o cualquier otra condición, y ser valoradas
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137 Disponible en internet en http://www.un.org/spanish/envejecimiento/principios.htm.
138 Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Aprobado por Resolución de la
Asamblea General de Naciones Unidas 2200 A (XXI Sesión), de 16 de diciembre de 1966. 
139 Según recopilación que figura en documento HRI/GEN/1/Rev.7. op. cit... Página 41.
140 “No parece, sin embargo, que el tratamiento en la Convención Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad haya sido coherente en este sentido”. BARRANCO AVILÉS, M.C. “Enveje-
cimiento y discapacidad” en CUENCA GÓMEZ, P. (editora). “Estudios sobre el impacto de la Convención
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en el ordenamiento jurídico español”,
op. cit.., p. 577.

cualquiera que sea su contribución económica137. Si bien el PIDESC138 no contiene
prescripción alguna sobre las personas mayores, no obstante en su Observación General
nº 9 (apartado 13), el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales es de la
opinión que los Estados Partes en el Pacto están obligados a prestar especial atención
al fomento y protección de los derechos económicos, sociales y culturales de las per-
sonas de edad139. 

La Convención NU sobre los derechos de las personas con discapacidad sí recoge
prescripciones sobre las personas de edad, en aspectos tales como la salud (artº 25),
obligando a los Estados Partes a prestar servicios destinados a prevenir y reducir al
máximo la aparición de nuevas discapacidades en el grupo de personas mayores; nivel
de vida adecuado y protección social (artº 28), asegurando el acceso a personas mayo-
res con discapacidad, a programas de protección social y estrategias de reducción de
la pobreza. La regulación resulta claramente escasa, lo que ha llevado a alguna autora
a formular un juicio crítico, en relación con los derechos del grupo que analizo140.

El TRDPCDYS establece en su artículo 7.4, como un colectivo beneficiario de una
acción de los poderes públicos especialmente intensa, por ser especialmente vulnera-
bles a una situación de discriminación múltiple, a este grupo de mayores con discapa-
cidad. En ese mismo texto legal, tipifica como sanciones muy graves en su artículo
95.4: “e) Las conductas calificadas como graves cuando sus autores hayan actuado
movidos, además, por odio o desprecio racial o étnico, de género, orientación sexual,
edad, discapacidad severa o no posibilidad de representarse a sí mismo”. Este solo
hecho reconocido por el texto legal debería resultar suficiente para justificar un con-
junto de medidas de acción positiva que restañe esta situación; no obstante, como ex-
plico en este apartado, la realidad resulta decepcionante.

Según la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud de 1999
(INE, 1999), elaborada por el Instituto Nacional de Estadística, el IMSERSO y la Fun-
dación ONCE, los porcentajes según género y cohortes de edad de discapacidad, arro-
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jan unas conclusiones interesantes, ya que hay un porcentaje mayor de mujeres con
discapacidad que de hombres, en todos los tramos de edad que recoge el estudio: 

Porcentajes de discapacidad en población mayor según edad y sexo

EDAD % HOMBRES % MUJERES

65-69 años 17,097 20,728

70-74 años 21,952 29,94

75-79 años 32,516 39,915

80-84 años 42,895 50,073

85 y más años 59,164 65,658

La grave discriminación que sufre este grupo, unida a la incidencia de situaciones
de doble discriminación como la discapacidad o el género, justifica la adopción de me-
didas no solo de índole nacional, sino en el seno de organizaciones internacionales
como Naciones Unidas, debiendo plasmarse en una Convención específica, como de-
manda el Tercer Sector en nuestro país, que apoya la creación de una Mesa Estatal por
una Convención de la ONU por los Derechos de las Personas Mayores141; iniciativa
de HelpAge International y ligada al movimiento Adultos Mayores Demandan Acción
(ADA), presente en 57 países. Por esta vía, se creará un instrumento que configure a
este grupo de personas como un colectivo específico, necesitado de medidas concretas.
Uno de los retos más difíciles de la sociedad actual será alcanzar la inclusión social de
este, para lo que será necesario reorientar las políticas públicas dirigidas a las personas
mayores y replantearlas como políticas de derechos142. 

De acuerdo con el considerando 25 de la Directiva 2000/78: “La prohibición de
discriminación por razones de edad constituye un elemento fundamental para alcanzar
los objetivos establecidos por las directrices sobre el empleo y para fomentar la di-
versidad en el mismo. No obstante, en determinadas circunstancias se pueden justificar
diferencias de trato por razones de edad, y requieren por lo tanto disposiciones espe-

141 Se ha constituido inicialmente (05.2014) un grupo de trabajo formado por 17 entidades que abogan por
la redacción del proyecto. 
142 BARRANCO AVILÉS, M.C. “Envejecimiento y discapacidad” en CUENCA GÓMEZ, P. (editora).
“Estudios sobre el impacto de la Convención Internacional sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad en el ordenamiento jurídico español”, op. cit., p. 584.
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cíficas que pueden variar según la situación de los Estados miembros. Resulta pues
esencial distinguir [entre] las diferencias de trato justificadas, concretamente por ob-
jetivos legítimos de las políticas de empleo, del mercado laboral y de la formación
profesional, y [las discriminaciones que deben ser prohibidas]”.

Un aspecto especialmente regulado por el legislador en relación con este grupo de
personas es el patrimonial; con el fin de paliar sus necesidades en este ámbito, entre
otros beneficiarios, fue promulgada la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Protección
Patrimonial de las Personas con Discapacidad (BOE 19 noviembre 2003, núm. 277).
En su Exposición de Motivos, apartados I y II, desarrolla la fundamentación de la
norma; así, en primer lugar, lo fija en el artículo 49 de la Constitución, como instru-
mento mediante el que se ordenan los medios necesarios para que la discapacidad que
padecen no les impida el disfrute de los derechos que a todos los ciudadanos y ciuda-
danas reconocen la Constitución y las leyes, logrando así que la igualdad entre tales
personas y el resto de los ciudadanos sea real y efectiva, tal como exige el artículo
9.2  de la Constitución. Asimismo, destaca como una realidad social nuevas formas de
discapacidad relacionadas con la edad como el Alzheimer y otras, que hacen aconse-
jable que la asistencia económica a la persona con discapacidad no se haga solo con
cargo al Estado o a la familia, sino con cargo al propio patrimonio que permita garan-
tizar el futuro de la persona con discapacidad en previsión de otras fuentes para costear
los gastos que deben afrontarse. Como fin último de la norma se encuentra regular
nuevos mecanismos de protección de las personas con discapacidad, ya que considera
el legislador que uno de los elementos que más repercuten en el bienestar de las per-
sonas con discapacidad es la existencia de medios económicos a su disposición, sufi-
cientes para atender sus específicas necesidades vitales. El objeto inmediato de esta
Ley es la regulación de una masa patrimonial, el patrimonio especialmente protegido
de las personas con discapacidad, la cual queda inmediata y directamente vinculada a
la satisfacción de las necesidades vitales de una persona con discapacidad, favore-
ciendo la constitución de este patrimonio y la aportación a título gratuito de bienes y
derechos a la misma. La Ley ha sido modificada en virtud de la Ley 1/2009, de 25 de
marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia
de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y
de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre protección patrimonial de las personas
con discapacidad y de modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil de la normativa tributaria con esta finalidad (BOE 26 de marzo de 2009, núm. 73),
con cambios en el ap. 2 párr. 4º del artículo 5 en virtud del art. 2.2 de la Ley. Esta mo-
dificación, amparada bajo la larguísima nomenclatura utilizada, persigue aclarar el
concepto de acto de disposición de determinados bienes integrados en los patrimonios
protegidos, habida cuenta la disparidad de criterios detectados en la práctica, según
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reza la Exposición de Motivos de la misma; en virtud de la reforma, no se considerarán
actos de disposición el gasto de dinero y el consumo de bienes fungibles integrados
en el patrimonio protegido, cuando se hagan para atender las necesidades vitales de la
persona beneficiaria. No obstante, los limitados beneficios fiscales con los que ha sido
dotada esta institución han dado lugar a un escaso uso de esa figura por parte de las
posibles personas beneficiarias y sus familias. De forma incomprensible, no se ha va-
lorado suficientemente las razones de interés general que justificaron la medida legis-
lativa, dando preponderancia a razones de carácter fiscal. 

Ya he hecho referencia en otro apartado de este capítulo a la Ley 39/2006, de 14
de diciembre de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las personas en si-
tuación de dependencia (BOE 15 diciembre 2006, núm. 299), y el intento fallido que
ha supuesto. La dimensión social del déficit de atención generado por la falta de im-
plantación plena de la norma se refleja en el apartado I de su Exposición de Motivos.
Según indica, las razones demográficas que motivaban la iniciativa eran: “en España,
los cambios demográficos y sociales están produciendo un incremento progresivo de
la población en situación de dependencia, resultando necesario considerar el impor-
tante crecimiento de la población de más de 65 años, que se ha duplicado en los últi-
mos 30 años, para pasar de 3,3 millones de personas en 1970 (un 9,7 por 100 de la
población total) a más de 6,6 millones en 2000 (16,6 por 100); a ello hay que añadir
el fenómeno demográfico denominado ‘envejecimiento del envejecimiento’, es decir,
el aumento del colectivo de población con edad superior a 80 años, que se ha dupli-
cado en solo veinte años”. Las cifras facilitadas por el propio legislador son una clara
demostración de la falta de responsabilidad política con la que se ha acometido la im-
plantación de un sistema que hubiese permitido a nuestro país iniciar la senda de la
normalización de la atención a este colectivo como sujeto de derechos.

6. UN ENFOQUE DESDE LA PERSPECTIVA DE LA INFANCIA

Este grupo social sufre una situación discriminatoria de partida: se presume que la
falta de madurez de los niños y niñas debe afectar a su capacidad de obrar, que solo se
adquiere con la mayoría de edad, que se alcanza a los dieciocho años (art. 12 CE); por
lo que, hasta ese momento, su consentimiento debe resultar complementado mediante
la intervención de un representante legal.

En el ordenamiento jurídico español, los y las menores gozan de una especial pro-
tección, a través de la denominada Ley de Protección Jurídica del Menor, Ley Orgánica
1/96 de 15 de enero (BOE 17 enero 1996, núm. 15), en cuyo artículo 11 se incluye
como un principio rector de la acción administrativa y de los poderes públicos la inte-
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gración familiar y social del menor. Asimismo, incluye en el artículo 13 una declaración
especial en relación con la detección de situaciones de riesgo o desamparo de un o una
menor, prescribiendo un específico deber de reserva en el apartado 3 del artículo. La
Ley es la contextualización en nuestro ordenamiento jurídico del marco jurídico de
protección que crean diversos Tratados Internacionales ratificados por España, entre
los que especialmente destaca la exposición de motivos de esta Ley la Convención de
Derechos del Niño, de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, ratificada el 30
de noviembre de 1990; recientemente (14.04.2014), ha entrado en vigor el Protocolo
Facultativo de esa Convención sobre los derechos de los niños a un procedimiento de
comunicaciones, que fue aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 19
de diciembre de 2011 y cobró vigencia tras haber sido ratificado por diez países. Este
tercer Protocolo (los otros dos son los relativos a la participación de los niños en con-
flictos armados, y el relativo a la venta de niños, pornografía y prostitución infantil)
permite a los niños y niñas presentar quejas directamente al Comité de Derechos del
Niño, órgano de vigilancia de la Convención, sobre las alegaciones de violaciones a
sus derechos. La fundamentación de este Nuevo Protocolo es que 25 años desde la ra-
tificación de la Convención, los derechos de los y las menores siguen siendo violados
diariamente, incluyendo el uso de la violencia, la explotación y el abuso. Los niños y
niñas solo pueden formular sus reclamaciones si su Estado respectivo ha ratificado
este Protocolo concreto y han agotado todos las posibles instancias en sus respectivos
países. Este Protocolo ha sido ratificado por España el 3 de junio de 2013. La aporta-
ción destacada que efectúa la Convención, a juicio de la profesora BARRANCO es la
introducción de un nuevo paradigma en la concepción moral y jurídica del menor, que
se caracteriza porque los niños se reconocen como agentes morales y, por tanto, se ge-
nera por los Estados la obligación de atribuirles derechos143.

En el texto de la Convención no figuran muchas citas directas a las especiales ne-
cesidades de los niños y niñas con discapacidad; esta circunstancia puede deberse a la
fecha en que fue aprobada. Indirectamente, se refiere a este grupo el artículo 1.1, al
declarar que: “Los Estados Partes respetarán los derechos enunciados en la presente
Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin dis-
tinción alguna, independientemente de…los impedimentos físicos,… o cualquier otra
condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales”. Independientemente
de lo irregular de esta declaración, aquí se esconde la especial consideración que le
merece a la Asamblea General el grupo que estudio en este apartado; no obstante, la

143 BARRANCO, M.C. “Diversidad de situaciones y universalidad de los derechos”. Cuadernos Bartolomé
de las Casas. Ed. Dykinson. 2011, p. 97.
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declaración tiene valor, ya que la efectúa en el sentido apuntado por entender que puede
ser objeto de una especial discriminación. No obstante, contiene otra declaración in-
teresante, ya que extiende la protección especial de estos niños cuando la discapacidad
no les afecta a ellos, sino a sus padres, lo que resulta digno de elogio por la especial
sensibilidad que demuestra. De especial interés resulta, asimismo, la declaración con-
tenida en su artículo 4, conforme a la cual: “Los Estados Partes adoptarán todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los dere-
chos reconocidos en la presente Convención. En lo que respecta a los derechos eco-
nómicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptarán esas medidas hasta el
máximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco
de la cooperación internacional”. Enuncia, pues, los DESC desde una cláusula de sal-
vaguardia habitual en los textos internacionales, que permite modular su aplicación en
función de las disponibilidades presupuestarias, como si los DESC fueran distintos a
los restantes derechos que enuncia en el primer párrafo. Esta fórmula se utiliza para
promover la ratificación entre un mayor número de países, sobre todo los que tienen
escasos recursos, si bien, como avanzo en otro apartado del Capítulo II, esta declara-
ción tiene una virtualidad jurídica relativa.

El eje de la protección de los niños y niñas con discapacidad en la Convención fi-
gura en el artículo 23, en virtud del cual, se les reconoce al “niño mental o físicamente
impedido” el derecho a disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que ase-
guren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a sí mismo y faciliten la participación
activa del niño y niña en la comunidad. Asimismo, reconoce el derecho a recibir cui-
dados especiales y alentarán y asegurarán, con sujeción a los recursos disponibles, la
prestación, al niño, a la niña y a las personas responsables de su cuidado, la asistencia
que se solicite y que sea adecuada al estado de aquéllos y a las circunstancias de sus
progenitores y progenitoras o de otras personas que cuiden de él; declarando que esa
asistencia será gratuita siempre que sea posible, habida cuenta de la situación econó-
mica de los padres o de las otras personas que cuiden del niño o niña, y estará destinada
a asegurar que el niño o niñas con discapacidad “tenga un acceso efectivo a la educa-
ción, la capacitación, los servicios sanitarios, los servicios de rehabilitación, la pre-
paración para el empleo y las oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios
con el objeto de que el niño logre la integración social y el desarrollo individual, in-
cluido su desarrollo cultural y espiritual, en la máxima medida posible”. Por último,
la Convención pone un especial hincapié en el intercambio de información en la esfera
de la atención sanitaria preventiva y del tratamiento médico, psicológico y funcional
de los niños y niñas con discapacidad, incluida la difusión de información sobre los
métodos de rehabilitación y los servicios de enseñanza y formación profesional, con
especial consideración a los países en desarrollo.
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En el ámbito europeo, en virtud de la Resolución A 3-0172/92 del Parlamento eu-
ropeo, se aprobó la Carta Europea de los Derechos del Niño. En su apartado 6, el texto
contiene una declaración según la cual: “6. Ningún niño podrá ser objeto, en el terri-
torio de la Comunidad, de discriminación alguna por razón de nacionalidad, filiación,
orientación sexual, etnia, color, sexo, lengua, origen social, religión, creencias, estado
de salud y otras circunstancias, ni por ninguna de estas causas referidas a sus padres”.
Este texto reproduce el modelo que estamos viendo de extender la especial protección
a los padres, sin cuyo amparo las medidas que el texto instituye resultarían insuficien-
tes. En su apartado 21, contiene una declaración específica, según la cual: “Todo niño
minusválido deberá poder: a) Gozar de una atención y unos cuidados especiales; re-
cibir una educación y una formación profesional adecuadas, que permitan su integra-
ción social, bien en un establecimiento ordinario, bien en un establecimiento especia-
lizado. b) Participar en actividades sociales, culturales y deportivas. Cualesquier niño
que sufra una minusvalía deberá poder acceder a un empleo de acuerdo con sus as-
piraciones, formación y capacidades”. El texto refleja una clara descontextualización
respecto de las normas internacionales más recientes; no obstante, hay que destacar la
especial previsión que recoge en relación con el grupo de niños y niñas con discapa-
cidad, y el hecho de formular como eje la educación y un pleno derecho de participa-
ción. Son muchas las omisiones que contiene el texto, no obstante.

La Convención de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad no prevé un conjunto específico de derechos para los niños y niñas con disca-
pacidad en su artículo 7, sino declaraciones de carácter genérico. Así, en su apartado
1, se contiene el principio de igualdad material en el goce pleno de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los demás niños
y niñas; asimismo, en su apartado 2 se incluye con un efecto meramente declarativo
“la consideración primordial será la protección del interés superior del niño”, en to-
das las actividades relacionadas con los niños y las niñas con discapacidad144. Por úl-
timo, en el apartado 3, se acoge el derecho de las niñas y niños a expresar su opinión
libremente sobre todas las cuestiones que les afecten, para lo cual deben recibir asis-
tencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad, para poder ejercer ese derecho.
El apartado r) del Preámbulo declara que los niños y las niñas con discapacidad deben

144 No obstante, CAMPOY y PALACIOS abogan por una interpretación según la cual se puede dar a este
“interés superior” interpretaciones más amplias, que tengan presente la autonomía, igualdad y la especifi-
cidad de la discapacidad y las implicaciones que presenta en relación con este grupo de personas. CAMPOY
CERVERA, I. y PALACIOS RIZZO, A. “Niños y niñas con discapacidad” en CUENCA GÓMEZ, P. (edi-
tora). “Estudios sobre el impacto de la Convención Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad en el ordenamiento jurídico español”, op. cit., p. 561. 
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gozar plenamente de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con los demás niños y niñas, sobre la base de las obligaciones
adquiridas por los Estados Partes en la Convención sobre los Derechos del Niño.

Como recoge PALACIOS, en el debate previo sobre el texto de la Convención ha-
bía sido destacado por algunas organizaciones no gubernamentales que los niños y ni-
ñas con discapacidad eran particularmente vulnerables a sufrir violaciones de sus de-
rechos, a ser víctimas de violencia física y sexual, a no ser registrados o registradas al
nacer, a que se les denieguen su derecho a vivir una vida en familia, a ser institucio-
nalizados o institucionalizadas, a no ser escuchadas ni tenidas en cuenta sus opiniones,
a no tener oportunidades de desarrollar sus capacidades de forma óptima145. Estas si-
tuaciones de riesgo quedaron reflejadas en el Preámbulo de la Convención, en su apar-
tado q), desde una perspectiva de género, al entender que las mujeres y las niñas con
discapacidad suelen estar expuestas a un riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de
violencia, lesiones o abuso, abandono o trato negligente, malos tratos o explotación. 

La perspectiva de la infancia se encuentra presente en el nuevo TRDPCDYS, en
cuyo artículo 3, apartado l) incluye como principio general “el respeto al desarrollo
de la personalidad de las personas con discapacidad, y, en especial, de las niñas y los
niños con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad”. Asimismo, en el
artículo 7.4, como un colectivo beneficiario de una acción de los poderes públicos es-
pecialmente intensa, por ser especialmente vulnerables a una situación de discrimina-
ción múltiple este grupo de niñas y niños con discapacidad. Como recoge el Informe
de UNICEF elaborado por el profesor Ignacio Campoy: “...en nuestro actual contexto
de crisis económica la realidad de los niños y niñas en general y de los niños y niñas
con discapacidad en particular está derivando a una situación muy peligrosa”146. 

Existen prescripciones específicas en beneficio de los y las menores en otros pre-
ceptos del ordenamiento jurídico español, como la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo
de Protección Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen (BOE 14 mayo 1982, núm. 115), conforme a la cual se prohíbe la di-

145 PALACIOS, A. “El modelo social de discapacidad: orígenes, caracterización y plasmación en la Con-
vención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”. Ediciones Cinca, 2008,
p. 356
146 CAMPOY CERVERA, I. “Estudio sobre la situación de los niños y niñas con discapacidad en España”.
Cuadernos para el Debate. N.º 2. UNICEF. Comité español. Huygens Editorial. Madrid. Recurso online,
disponible en http://www.unicef.es/actualidad-documentacion/publicaciones/estudio-sobre-la-situacion-de-
los-ninos-y-las-ninas-con, p. 13. 
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fusión de datos o imágenes referidos a menores de edad en los medios de comunicación
cuando sea contrario a su interés, incluso cuando conste el consentimiento del o de la
menor; entendiendo, conforme declara el artículo 4.3, que se considera intromisión
ilegítima en el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
del o la menor, cualquier utilización de su imagen o su nombre en los medios de co-
municación que pueda implicar menoscabo de su honra o reputación, o que sea con-
traria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del o la menor o de sus repre-
sentantes legales. 

La consecución de todos los objetivos planteados a lo largo del presente apartado,
solo pueden alcanzar a través de una acción transversal que se plasme en un sistema
de apoyos propio, en el sistema educativo, en la accesibilidad del entorno y de los pro-
ductos, bienes y servicios, etc. Tal como voy a desarrollar en los apartados siguientes.
La puesta en marcha de un sistema de prestaciones positivas por los poderes públicos
y la sociedad en general permitirá alcanzar el objetivo de la plena inclusión de este
grupo con una “especial sensibilidad” a situaciones de riesgo, como he indicado. Este
tipo de acciones solo se pueden articular mediante los DESC. No obstante, como des-
taco en alguno de los apartados del análisis sectorial que llevo a cabo a continuación,
la situación no es un camino de rosas, sino que contiene importantes amenazas que
deben ser subsanadas. Como contiene la Resolución de la Asamblea General de UN
de 18 de diciembre de 2014, se muestra: “Gravemente preocupada porque las personas
con discapacidad, en particular las mujeres, los niños, …y las personas de edad, si-
guen siendo objeto de formas múltiples y agravadas de discriminación, y son aún en
gran medida invisibles en los procesos de cumplimiento, seguimiento y evaluación de
los Objetivos de Desarrollo del Milenio y los objetivos de desarrollo convenidos in-
ternacionalmente, y observando que, si bien los gobiernos, la comunidad internacional
y el sistema de las Naciones Unidas ya han logrado avances en la incorporación de
la discapacidad, en particular los derechos de las personas con discapacidad, como
un elemento esencial de la agenda para el desarrollo, aún subsisten problemas gra-
ves”147. La Declaración del Milenio fue adoptada en la Asamblea General de Naciones
Unidas mediante Resolución de fecha 13 de septiembre de 2000148, basada en un de-
cenio de grandes conferencias y cumbres de las Naciones Unidas, en la que se hace
constar que consideran como valores fundamentales esenciales para las relaciones in-

147 Resolución aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 2014. “La realización de los Ob-
jetivos de Desarrollo del Milenio y otros objetivos de desarrollo convenidos internacionalmente para las
personas con discapacidad hasta 2015 y después de esa fecha”. Sexagésimo noveno período de sesiones.
A/RES/69/142.
148 A/RES/55/2.
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ternacionales en el siglo XXI: la libertad, la igualdad, la solidaridad, la tolerancia, el
respeto de la naturaleza y la responsabilidad común. 

Estos son los problemas que voy a desbrozar en el apartado que inicio a conti-
nuación.

7. EL DISFRUTE SECTORIAL DE SUS DERECHOS POR LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

Las líneas que siguen no pretenden establecer una diferenciación estanca entre los
sectores que enumero. Todos ellos guardan relación con el principio de dignidad hu-
mana que desarrollo en el capítulo II; bajo este concepto se entiende que ser digno es
aquél que puede desarrollarse sin interferencias en cualquier aspecto de su vida coti-
diana, como ser autónomo, tal como he comentado al inicio del Capítulo en los con-
ceptos previos. Es por ello que entiendo que todos estos análisis que planteo a conti-
nuación tienden a un mismo objetivo, por lo que se encuentran interrelacionados: lograr
de las personas con discapacidad el disfrute de sus derechos en libertad, dispensando
un grado de autonomía que les permita desarrollar su proyecto vital. Ni éstos son los
únicos sectores, ni están incomunicados entre sí. Como recoge la Comunicación de la
Comisión de la UE al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social
y al Comité de las Regiones “Hacia una Europa sin barreras para las personas con
discapacidad”149 de 12 de mayo de 2000, en su apartado 2.3, sobre las barreras de ac-
ceso: “En este sentido, se hace especial hincapié en la necesidad de alcanzar una co-
ordinación más estrecha entre aspectos afines en los ámbitos del empleo, la educación
y la formación profesional, el transporte, el mercado interior, la sociedad de la infor-
mación, las nuevas tecnologías y la política de los consumidores”. Todos los sectores
deben figurar comunicados y, más importante de todo, las medidas que se instituyan
en uno de ellos con el objetivo de favorecer el disfrute de los derechos de las personas
con discapacidad, debe favorecer esa misma medida en el resto. No obstante, como
destaca el Informe Mundial sobre la Discapacidad, la realidad es que la formulación
de políticas no siempre tiene en cuenta las necesidades de las personas con discapaci-
dad, o bien no se hacen cumplir las políticas y normas existentes150. Esta resulta la
conclusión más ilustrativa que se puede extraer del análisis sectorial que efectúo a con-
tinuación. 

149 COM/2000/0284, op. cit., p. 8. 
150 Informe Mundial sobre la Discapacidad, op. cit., p.9.
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Para llevar a cabo el desarrollo del apartado, he elegido aquellos sectores temáticos
que se recogen en el articulado, tanto de la Convención como del TRDPCDYS; algunos
como la contratación a distancia, con un criterio de oportunidad, dado que se trata de
un sector con un gran potencial para las personas con discapacidad, si bien, se encuen-
tra huérfano de un desarrollo adecuado de las prescripciones que recoge el cuerpo legal
que lo regula. La contratación bancaria ha sido incluida con el fin de dejar constancia
de un sector que, tratándose de un mercado regulado, con un alto nivel de intervencio-
nismo público, acoge de forma notablemente insuficiente prescripciones que preserven
los derechos de las personas con discapacidad. El transporte ha sido incluido en la lista
de análisis no desde el punto de vista de la accesibilidad, como lo hace el TRDPCDYS,
sino desde un aspecto genérico como es la movilidad personal.

Podrían haber sido otros sectores, sin duda; no obstante, mi intención ha sido dar
unas pinceladas sobre los ámbitos sociales más destacados, en los que se pudieran plas-
mar los derechos de las personas con discapacidad, destacando las dificultades reales
que dificulten el pleno disfrute de sus derechos por estas personas.

7.1. Accesibilidad universal

Por el concepto de accesibilidad universal, se entiende la condición que deben cum-
plir los entornos, procesos, bienes, productos y servicios, así como los objetos o ins-
trumentos, herramientas y dispositivos, para ser comprensibles, utilizables y practica-
bles por todas las personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la forma
más autónoma y natural posible (art. 2.c de la LIONDAU151). Esta definición se man-
tiene en el art. 2.k del TRDPCDYS, que reproduce los términos del artículo indicado.
Como reza este último precepto, presupone la estrategia de “diseño para todos”, que
es definida en el apartado l) del mismo como: “la actividad por la que se conciben o
proyectan desde el origen, y siempre que ello sea posible, entornos, procesos, bienes,
productos, servicios, objetos, instrumentos, programas, dispositivos o herramientas,
de tal forma que puedan ser utilizados por todas las personas, en la mayor extensión
posible, sin necesidad de adaptación ni diseño especializado. El ‘diseño universal o
diseño para todas las personas’ no excluirá los productos de apoyo para grupos par-
ticulares de personas con discapacidad, cuando lo necesiten”. Respecto de la regula-
ción anterior, el nuevo Texto refundido incluye una excepción en su redacción, bajo el
concepto “siempre que ello sea posible”. La inoportunidad de esta declaración resulta

151 Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad uni-
versal de los discapacitados (BOE n.º 289, de 23 de diciembre).
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clara, pues nuevamente se presenta en una ley de cabecera una limitación previa en el
concepto del derecho, no en su aplicación subsiguiente, lo que resulta realmente des-
tacado en un sentido claramente negativo. El propio legislador impone límites al dis-
frute del derecho, lo que significa un grave defecto de técnica legislativa, con un claro
efecto sobre la eficacia de la ley que se promulga.

El diseño para todos se rige por siete principios básicos152: uso equitativo, uso fle-
xible, uso simple e intuitivo, información perceptible, tolerancia al error, mínimo es-
fuerzo físico y adecuado tamaño de aproximación y uso. Sobre la base de las virtudes
expresadas, resulta evidente que de un producto accesible se beneficia toda la comu-
nidad de consumidores y consumidoras, no solo las personas con discapacidad. La ac-
cesibilidad y el diseño para todos nos ponen en relación con un concepto de discapa-
cidad a la que se llama “discapacidad de situación”, que se define como una
desarmonía entre la persona y su entorno, en la que ambos son responsables de los es-
fuerzos que se hagan para atenuarla o incrementarla153. Por esta razón, resulta a mi
juicio de una importancia vital la accesibilidad de bienes y servicios, dado que toda la
ciudadanía puede verse afectada, independientemente de que determinados grupos
como las personas de edad o con discapacidad sufran las consecuencias de su falta, en
mayor medida. Paralelamente, no hay que olvidar las perspectivas económicas que la
misma genera, ya que las empresas se deben ver atraídas por el concepto de diseño
para todos por las ventajas comerciales que conlleva154.

La accesibilidad en ciertos sectores como, por ejemplo, la edificación, había que-
dado relegada a una cuestión meramente testimonial, pese a que la LISMI había reco-
gido en su artículo 54, apartado 1, la redacción siguiente: “1. La construcción, amplia-
ción y reforma de los edificios de propiedad pública o privada, destinados a un uso
que implique la concurrencia de público, así como la planificación y urbanización de
las vías públicas, parques y jardines de iguales características, se efectuará de forma
tal que resulten accesibles y utilizables a los minusválidos”. Pese a la claridad de su
planteamiento, el incumplimiento del artículo ha sido sistemático tanto en edificios
públicos como privados155. El cambio de orientación legislativa resulta destacado, si
parto en el análisis de la redacción de la Disposición final novena de la LIONDAU,

152 Centro para el Diseño Universal (NC State University: The Center for Universal Design). Versión 2.0
(1 de abril de 1997).
153 DE LORENZO, R. “El Futuro de las personas con discapacidad en el mundo”. op. cit., p. 62.
154 CABRA DE LUNA, M.A. “Personas con discapacidad y derecho”. Estudios en homenaje a Manuel
Ruiz Ortega. Escuela Libre Editorial, 2003, p. 46.
155 PALACIOS, A. y ROMAÑACH, J. El modelo de la diversidad”, op. cit., p. 73.
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sobre “Condiciones básicas de accesibilidad y no discriminación para el acceso y uti-
lización de los espacios públicos urbanizados y edificaciones”; en la redacción dada
por el art. 1.13 de Ley 26/2011, de 1 de agosto, de Adaptación normativa a la Conven-
ción Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (BOE 2 agosto
2011, núm. 184), fija un compromiso no vinculante, dado que establece un plazo de
dos años desde la entrada en vigor de la Ley para que se aprueben unas condiciones
básicas de accesibilidad y no discriminación para el acceso y utilización de los espacios
públicos urbanizados y las edificaciones, “que serían obligatorias en el plazo de cinco
a siete años desde la entrada en vigor de esta Ley para los espacios y edificaciones
nuevos y en el plazo de doce a catorce años para todos aquellos existentes que sean
susceptibles de ajustes razonables”. El desarrollo del precepto de la LISMI había sido
aprobado por el Real Decreto 505/2007, de 20 de abril (BOE 11 mayo 2007, núm.
113); norma reglamentaria que en su Preámbulo, ponía de manifiesto que: “Transcu-
rridos más de 20 años desde la promulgación de esta Ley, la existencia de diferentes
Leyes y Reglamentos de ámbito autonómico sin un referente unificador, se ha traducido
en una multitud de diferentes criterios que ponen en cuestión la igualdad y la no dis-
criminación, entre las personas con discapacidad de diferentes Comunidades Autó-
nomas”. Establecida la obligatoriedad de esas condiciones en la Disposición Final
quinta, por su incorporación al Código Técnico de la Edificación reconduce su incum-
plimiento, en virtud de la Disposición Final sexta, al régimen sancionador aplicable
en ese momento, de conformidad con lo previsto en la disposición final undécima de
la LIONDAU. Incumplir las condiciones de accesibilidad ha permanecido en la im-
punidad más absoluta durante casi veinticuatro años; ello se ha traducido en que el
51,5% de las personas con discapacidad manifieste tener dificultad para desenvolverse
con normalidad en su vivienda o edificio, especialmente en las escaleras (43,3%) y
cuartos de baño (29,8%). Estas cifras aumentan a las dos terceras partes en el grupo
de edad de 80 y más años156.

La Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, en el apartado v) del Preámbulo, destaca la importancia de la accesibilidad
en el entorno, y la importancia que ostenta esta circunstancia para el ejercicio pleno
de los derechos humanos y libertades fundamentales, declarando literalmente: “v) Re-
conociendo la importancia de la accesibilidad al entorno físico, social, económico y
cultural, a la salud y la educación y a la información y las comunicaciones, para que
las personas con discapacidad puedan gozar plenamente de todos los derechos hu-

156 “Encuesta de Discapacidad, Autonomía personal y situaciones de Dependencia (EDAD)”. INE. 2008,
p. 9.
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manos y las libertades fundamentales”. La accesibilidad se enumera como uno de los
principios fundamentales que informan la Convención (artículo 3.f), para alcanzar el
propósito declarado en su artículo 1 que consiste en: “…promover, proteger y asegurar
el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su
dignidad inherente. Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al inter-
actuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demás”. El artículo 9 del texto conven-
cional plasma las condiciones en la que ese derecho debe ejercerse, dado que declara:
“1. A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente
y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptarán
medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demás, al entorno físico, el transporte, la información
y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologías de la información y las
comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al público o de uso pú-
blico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, que incluirán la identifi-
cación y eliminación de obstáculos y barreras de acceso, se aplicarán, entre otras
cosas, a: “a) Los edificios, las vías públicas, el transporte y otras instalaciones exte-
riores…”. 

Por otro lado, el artículo 20 exige de los Estados Partes que adopten medidas efec-
tivas para asegurar que las personas con discapacidad gocen de movilidad personal
con la mayor independencia posible, entre ellas: “…b) Facilitar el acceso de las per-
sonas con discapacidad a formas de asistencia humana o animal e intermediarios,
tecnologías de apoyo, dispositivos técnicos y ayudas para la movilidad de calidad, in-
cluso poniéndolos a su disposición a un costo asequible; c) Ofrecer a las personas
con discapacidad y al personal especializado que trabaje con estas personas capaci-
tación en habilidades relacionadas con la movilidad”. Pese a ello, la burocracia ad-
ministrativa no ha jugado todas las cartas que tenía en su mano, dado que, como de-
nuncia el CERMI sobre la pasividad del Gobierno en completar el desarrollo
reglamentario de la Ley 51/2003 (LIONDAU) respecto de la accesibilidad a bienes y
servicios a disposición del público: “...diez años después sigue sin ejecutar, impide
proteger adecuadamente los derechos de las personas con discapacidad que se en-
cuentran con un vacío normativo que garantice su plena igualdad de oportunidades” 157.

157 CERMI. “Derechos Humanos y Discapacidad”. Informe España 2013. op. cit.. Recurso online, dispo-
nible en www.cermi.es/es-S/Novedades/.../INFORME%20DDHH%202013.pdf, p. 17. 
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La pasividad del Gobierno no se justifica ni por el rango normativo del instrumento
que se exige (potestad reglamentaria), ni por los intereses generales en juego.

Ahondando con espíritu crítico en lo que considero el déficit de la aplicación real
de este derecho, en relación con la ayuda a la movilidad personal que brindan ciertos
animales, como los perros guía, la falta de conocimiento social sobre las necesidades
de las personas con discapacidad queda reflejada, en la reseña de una noticia que ha
tenido cierta relevancia en los medios de comunicación. En la noticia de la prensa158,
una usuaria de perro guía ha sido condenada a indemnizar a una viandante que tropezó
con el animal. En la sentencia dictada por la Audiencia Provincial se extiende sobre el
perro y a la usuaria una especie de responsabilidad objetiva; el perro guía está entre-
nado para sortear obstáculos, por lo que resulta difícil pensar que el animal empujó a
la persona que cayó; por otro lado, tal como recoge la noticia, el animal debió sortear
los obstáculos que, en forma de periódicos y revistas de un kiosco cercano figuraban
en la acera; el resultado: un accidente y casi 30.000€ de daños para la usuaria del perro.
Hay quien se podría preguntar: ¿quién fue causante del daño?; a mi juicio, el titular
del kiosco que, como tantas otras personas, dejan las vías públicas llenas de obstáculos,
sin que ninguna autoridad reconvenga esta situación; estos obstáculos obligaron al pe-
rro a cambiar su trayectoria, con el fin de garantizar a la usuaria una vía libre sin obs-
táculos. Este es un ejemplo, como otros que iré destacando a lo largo del trabajo, de la
falta de conocimiento de la judicatura sobre las condiciones de vida de las personas
con discapacidad; esta falta de sensibilidad exige de futuro que les sean impartidas
medidas de formación específica para quienes, en última instancia, van a garantizar la
exigibilidad de los derechos de este grupo.

Otro de los efectos que introduce el artículo mencionado de la Convención tiene
un valor destacado, puesto que justifica la utilización de terceras personas, como au-
xiliares de movilidad, sin que por ello se desvirtúe la justificación misma de que, en
realidad, contribuyen al ejercicio mismo del derecho a la movilidad de la persona con
discapacidad; estas personas auxiliares están incluidas en las medidas de accesibilidad
a adoptar por cuanto acompañan normalmente a una persona con discapacidad a su
destino. Una declaración sencilla en su alcance, pero que tiene una funcionalidad prác-
tica muy destacada, pues evita claramente disfuncionalidades. En este mismo sentido,
se insiste al respecto en el artículo 19 del texto convencional, en el que, literalmente,
se pone de manifiesto: “Los Estados Partes en la Convención reconocen el derecho
en igualdad de condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la co-

158 Diario Alerta. Edición 17/01/2015, p. 8.
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munidad, con opciones iguales a las de las demás, y adoptarán medidas efectivas y
pertinentes para facilitar el pleno goce de este derecho por las personas con discapa-
cidad y su plena inclusión y participación en la comunidad…”, asegurando en su ar-
tículo 19, en especial que: “….b) Las personas con discapacidad tengan acceso a una
variedad de servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo
de la comunidad, incluida la asistencia personal que sea necesaria para facilitar su
existencia y su inclusión en la comunidad y para evitar su aislamiento o separación
de esta”. El texto convencional incide, pues, en el derecho a vivir de forma indepen-
diente y a la inclusión de la persona con discapacidad en la comunidad; plasmando la
garantía de la autodeterminación personal, es decir, que las personas con discapacidad
puedan decidir el cómo y dónde vivir, como eje de su dignidad personal. En el nuevo
modelo de acercamiento a la discapacidad recogido en la Convención, el modelo social
(según el cual, es la propia sociedad la que crea las barreras que impide a la persona
desenvolver en plenitud su libertad e igualdad, por lo que deben ser suprimidas con el
objetivo de lograr su inclusión en todos los ámbitos de la vida social como instrumento
para alcanzar el libre y pleno desarrollo de su personalidad) y de la diversidad (la si-
tuación de la persona con discapacidad en el ámbito social constituye un factor de en-
riquecimiento social), no resulta determinante el grado de discapacidad, sino la situa-
ción concreta en la que se encuentran las personas. La garantía de movilidad personal
supone, como ha quedado expuesto, la adopción de medidas adaptadas a cada persona
y, asimismo, el acceso a los medios que la hagan efectiva. Resulta preciso la implan-
tación en el entorno social de un principio de “autodeterminación dinámica”, mediante
el que estas personas deciden cómo y cuándo pueden moverse, si bien a un costo ase-
quible, para que puedan disfrutar realmente del nivel de derechos que tienen reco-
nocidas. 

Con este objetivo, en nuestro país se ha promulgado el Real Decreto 1056/2014,
de 12 de diciembre, por el que se regulan las condiciones básicas de emisión y uso de
la tarjeta de estacionamiento para personas con discapacidad (BOE de 23 de diciembre
de 2014, nº 309). Esta medida va destinada a las personas con discapacidad que pre-
sentan movilidad reducida (art. 1). Uno de los aspectos más destacados de la norma es
que, dentro de ese concepto amplio de accesibilidad de los entornos por el que abogo,
recoge un concepto de persona con movilidad reducida amplio, en el que no sólo se
acoge a las personas con discapacidad física; los beneficiarios de esta medida legisla-
tiva han de ser personas con discapacidad en el sentido del artículo 4.2 del
TRDPCDYS, y debe concurrir en ellos la circunstancia de presentar movilidad redu-
cida, pero también el grado de discapacidad visual que recoge el texto, en la medida
en que de la misma también se deriva una restricción de la movilidad. La medida tam-
bién resulta extensible a las tarjetas de estacionamiento de las personas físicas o jurí-
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dicas titulares de vehículos destinados exclusivamente al transporte colectivo de per-
sonas con discapacidad (art. 3.1 y 3.2). 

En el TRDPCDYS, en su artículo 1.a), la accesibilidad se configura como un ins-
trumento para la efectividad del principio de igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad; resultando uno de los principios fundantes de la Ley (art. 3.h). El
principio de accesibilidad se predica de forma especial de las actividades que se des-
arrollen en los siguientes sectores: a) telecomunicaciones y sociedad de la información;
b) espacios públicos urbanizados, infraestructuras y edificación; c) transportes; d)
bienes y servicios a disposición del público; e) relaciones con las administraciones pú-
blicas; f) administración de justicia; g) patrimonio cultural, de conformidad con lo pre-
visto en la legislación de patrimonio histórico; h) empleo (art.5). Ante la redacción
con la que el legislador ha redactado el epígrafe del artículo “Ámbito de aplicación en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal”,
parece que ha establecido un orden jerárquico conforme al cual estos sectores son los
que resultan básicos para preservar la libertad del individuo. 

La inaccesibilidad quedaría configurada como una forma de discriminación que, a
su vez, implica un menoscabo en el ejercicio del principio de igualdad159, 160; resulta
una condición ineludible para el ejercicio de los derechos en igualdad de oportunidades
por todos los individuos, y para, en último término, conseguir el logro de la igual dig-
nidad humana, del libre desarrollo de la personalidad de todas las personas161. Sobre
la base de esta afirmación, en los supuestos de violación del derecho quedaría abierta
la posibilidad del ejercicio de acciones tales como las preferentes y urgentes de pro-
tección de derechos fundamentales, sobre la base de la aplicación del artículo 9.2, en
relación con el artículo 1.1, 10.1 y 14 del texto constitucional.

La Carta Social Europea (Revisada), aprobado por el Consejo de Europa el 3 de
mayo de 1996, recoge en su artículo 15 un apartado 3 en el que se comprometen los
estados signatarios a promover la plena integración y participación social de las per-
sonas con discapacidad y, en particular, mediante la aplicación de medidas, incluidas

159 DE ASÍS ROIG, R.; AIELLO, A.L.; BARIFFI, F.; CAMPOY, I.; PALACIOS, A. “Sobre la accesibilidad
universal en el Derecho”, op. cit., p. 82.
160 Discriminación estructural, en la que el factor voluntario resultaría menos relevante, tal como la define
COURTIS, en COURTIS, C. “La justicialidad de los derechos de las personas con discapacidad” en DE
LORENZO, R. y PÉREZ BUENO, L.C. (directores). “Tratado sobre Discapacidad”, op. cit., p. 791.
161 DE ASÍS ROIG, R.; AIELLO, A.L.; BARIFFI, F.; CAMPOY, I.; PALACIOS, A. “Sobre la accesibilidad
universal en el Derecho”, op. cit., p. 64.
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las ayudas técnicas, dirigidas a superar las barreras a la comunicación y a la movilidad
y a permitirles acceder a los transportes, a la vivienda, y a las actividades culturales y
de ocio. La accesibilidad resulta de una trascendencia social y económica importante,
en la medida en que incide de forma favorable en los derechos de los consumidores y
consumidoras y favorece el consumo de esos productos, al incrementarse el espectro
de aquellos a quienes van destinados; igualmente, potencia el desarrollo de toda una
industria con un componente de investigación, desarrollo e innovación esencial. Este
aspecto ha sido destacado por la Comunicación de la Comisión de la UE al Consejo,
al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones
“Hacia una Europa sin barreras para las personas con discapacidad”162 de 12 de
mayo de 2000, texto en cuyo apartado 3.2 lo califica como un “factor competitivo im-
portante para las empresas”. 

Estos principios figuran recogidos igualmente en los trabajos del CESE, que acoge
favorablemente el firme compromiso de la EED (Estrategia Europea de la Discapaci-
dad) respecto de la accesibilidad y su incidencia positiva en la sociedad (por ejemplo,
para las personas mayores y las personas con movilidad reducida). Las empresas ac-
cesibles tendrán una clientela adicional (15 % de los consumidores); nuevos productos
generan nuevos mercados y son una fuente de crecimiento sostenible de la economía163.
En la Resolución del Consejo de la UE 2008/C 75/01 se cataloga la accesibilidad como
la piedra angular de una sociedad integradora basada en la no discriminación. 

En la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea, en su artículo 26
sobre la Integración de las personas discapacitadas, el texto declara: “La Unión reco-
noce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas
que garanticen su autonomía, su integración social y profesional y su participación
en la vida de la comunidad”. Por esta vía, se eleva a rango fundamental la accesibi-
lidad.

Como muestra de la esencialidad de este derecho, la accesibilidad en el entorno
social condiciona de forma decidida el acceso al disfrute de servicios esenciales como
los servicios médicos, el desempeño de las tareas inherentes al puesto de trabajo de la
persona con movilidad reducida, la justicia, y el pleno ejercicio de los restantes dere-

162 COM/2000/0284. op. cit., p. 11.
163 Apartado 3.5 del Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre la “Comunicación de la Co-
misión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Re-
giones. Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020: un compromiso renovado para una Europa sin
barreras” (COM(2010) 636 final) (2011/C 376/15- (21.09.2011).
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164 DE ASÍS ROIG, R.; AIELLO, A.L.; BARIFFI, F.; CAMPOY, I.; PALACIOS, A. “Sobre la accesibilidad
universal en el Derecho”, op. cit., p. 29.
165 CUENCA GÓMEZ, P. “El impacto de la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad en los derechos constitucionales” en CUENCA GÓMEZ, P (editora). “Estudios sobre el
impacto de la Convención Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad en el orde-
namiento jurídico español”, op. cit., p. 36.
166 Ídem, p. 55.
167 PALACIOS, A. “El modelo social de discapacidad: orígenes, caracterización y plasmación en la Con-
vención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”. op. cit., p. 124
168 DE ASÍS ROIG, R.; AIELLO, A.L.; BARIFFI, F.; CAMPOY, I.; PALACIOS, A. “Sobre la accesibilidad
universal en el Derecho”, op. cit., p. 81.
169 Ídem, p. 106.

chos fundamentales. Es por ello que puedo afirmar que la accesibilidad se vincula con
el ejercicio de todos y cada uno de los derechos fundamentales; paralelamente, el ejer-
cicio y disfrute de estos derechos figura condicionado por la accesibilidad. La accesi-
bilidad pasa a ser una faceta relacionada con el ejercicio de los derechos164. Como
afirma CUENCA165 se trataría, a raíz de la Convención de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, del surgimiento de un nuevo derecho
constitucional implícito. Bajo esta perspectiva, se puede enunciar no solo como un de-
recho, sino como un principio166. Este aspecto viene contenido en el propio texto de
la Convención, en su Preámbulo, donde señala: “v. Reconociendo la importancia de
la accesibilidad al entorno físico, social, económico y cultural, a la salud y la educa-
ción y a la información y las comunicaciones, para que las personas con discapacidad
puedan gozar plenamente de todos los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales”. Desde la perspectiva del modelo social de atención a la discapacidad, ciertas
herramientas como el diseño para todos y la accesibilidad universal cobran una im-
portancia fundamental como medio de prevención de situaciones de discapacidad167.

Por esta vía, adoptaría este derecho una dimensión jurídica, en cuanto parte del
contenido del derecho a la no discriminación, como un derecho subjetivo, o un prin-
cipio jurídico, o de todos ellos, y una dimensión política, como un mandato legal a los
poderes públicos168. En cuanto principio, la accesibilidad se ha erigido hoy en día como
la estrategia más idónea para garantizar la igualdad y la no discriminación de las per-
sonas con discapacidad, poseyendo por esta vía también, un alcance constitucional, ya
que los principios derivados de las normas constitucionales poseen el rango de dichas
normas169. 

En cuanto derecho, se admiten tres proyecciones de esta realidad: la accesibilidad
forma parte del contenido esencial de los derechos fundamentales, forma parte del con-
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tenido específico del derecho a no ser discriminado, y la accesibilidad configura un
derecho independiente170. Desde el primer punto de vista, en cuanto se considera la
accesibilidad como un requisito ineludible para la realización efectiva de los derechos,
forma parte de su contenido esencial, gozando de la protección específica que se brinda
a los derechos, tanto en lo que se refiere al recurso de amparo, como al control de cons-
titucionalidad171. A mi juicio no es ninguno de los tres en especial, sino que resulta ser
una síntesis de todos ellos, sin perjuicio de mantener la esencialidad del derecho.

Resulta difícil imaginar cómo un derecho, con una fundamentación del alcance que
contemplo, esencial para el desenvolvimiento de la persona humana, ha sido tradicio-
nalmente ignorado por los poderes públicos y, todavía en mayor medida, por los po-
deres privados. En este último concepto quedaría comprendido un grupo social inte-
grado por aquellos individuos, instituciones y grupos que, no estando revestidos de
autoridad pública, realizan actividades de tipo social y que desempeñan un importante
papel en relación con el respeto de los derechos fundamentales. En el mismo, se en-
contrarían los productores de bienes y servicios, debiendo estos asumir el respeto del
principio de accesibilidad172. 

Relacionado con la accesibilidad se encuentra el derecho a la rehabilitación per-
sonal. El vínculo entre estos dos conceptos refleja claramente la transversalidad con
la que debe ser tratada la discapacidad, ya que, cuanto más accesible resulte un en-
torno, menos esfuerzo deberán efectuar los poderes públicos para lograr la rehabili-
tación de la persona; son, por lo tanto, dos ámbitos que se encuentran interrelaciona-
dos. El mismo figura recogido en el artículo 14 del Texto Refundido, conforme al
cual: “1. La habilitación o rehabilitación médico-funcional tiene como objetivo con-
seguir la máxima funcionalidad de las capacidades físicas, sensoriales, mentales o
intelectuales. Resulta un proceso, conforme al cual se inicia con la detección e iden-
tificación de las deficiencias y necesidades psicosociales de cada persona y conti-
nuará hasta la consecución y mantenimiento del máximo desarrollo y autonomía per-
sonal posible” (art. 14.1). En el número 2 de ese mismo artículo, se recoge como
elemento coadyuvante al fin de la rehabilitación la implantación de los apoyos nece-
sarios, su desarrollo personal y participación plena y efectiva en la sociedad en igual-
dad de condiciones con las demás. Los programas de rehabilitación se complementan
con el suministro de tecnologías de apoyo, como prótesis y órtesis, dispositivos, ve-
hículos, y otros elementos auxiliares para las personas con discapacidad (art. 14.4).

170 Ídem, p. 107.
171 Ídem, p. 108.
172 Ídem. pp. 82 y 144.
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La LISMI recogía en su artículo 18 una definición de rehabilitación en el sentido de
ser un proceso dirigido a que las personas con discapacidad adquieran su máximo ni-
vel de desarrollo personal y su integración en la vida social, en determinados sectores.
El legislador había confiado la satisfacción de ese derecho a una serie de prestaciones
que agotaban, en principio, el ámbito en que se encuadraba la accesibilidad. No obs-
tante, con la reforma introducida en el TRDPCDYS la accesibilidad se relaciona con
el ejercicio de los derechos, por lo que el disfrute del mismo no puede quedar acotado,
salvo en la medida en que entren en colisión con otro derecho. Es por ello que la ac-
cesibilidad no tiene límite, dado que debe resultar implantado un entorno accesible,
siempre que resulte necesario para el disfrute y ejercicio de otro derecho con el que
guarde relación. 

A mi juicio, la reforma ha ido en la línea correcta, otra cosa distinta es su aplica-
ción, como desarrollaré a continuación. Este derecho a la rehabilitación ya figuraba
recogido en la Carta Social Europea de 1961, en su artículo 15; no obstante, hasta
ahora le había sido otorgado un ámbito material reducido exclusivamente a al de las
prestaciones médicas en el marco del sistema general de la Seguridad Social, dado el
sistema médico-rehabilitador de atención de las personas con discapacidad imperante.
El Estatuto de los Trabajadores sigue la orientación indicada en cuanto que lo confi-
gura como un derecho; ejemplo de ello es el artículo 40.3. Ter, añadido por Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE 7 de
julio de 2012); conforme al artículo indicado, en el marco del derecho de protección
a la salud, los trabajadores con discapacidad que acrediten la necesidad de recibir fuera
de su localidad un tratamiento de rehabilitación, físico o psicológico relacionado con
su discapacidad, tendrán derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo
grupo profesional, que la empresa tuviera vacante en otro de sus centros de trabajo
en una localidad en que sea más accesible dicho tratamiento, en los términos y condi-
ciones establecidos en el apartado anterior para las trabajadoras víctimas de violencia
de género y para las víctimas del terrorismo (obligación de la empresa de comunica-
ción de las vacantes existentes en dicho momento o las que se pudieran producir en el
futuro, duración inicial de seis meses, durante los cuales la empresa tendrá la obliga-
ción de reservar el puesto de trabajo que anteriormente ocupaba la persona trabaja-
dora). 

Ya he explicado la innovación introducida en la institución por el texto convencio-
nal. La importancia que se dio en el seno del grupo de trabajo en el que se preparó su
texto, venía justificada por la falta de reconocimiento generalizado de la accesibilidad
universal como un derecho. No obstante, por su conexión con el concepto de discri-
minación indirecta, gran parte de las discriminaciones sufridas por las personas con
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discapacidad eran consecuencia precisamente de la carencia de accesibilidad173; por
la existencia de múltiples barreras. La importancia de estas en la limitación de los de-
rechos de este colectivo de personas fue puesto de manifiesto en la Comunicación de
la Comisión de la UE al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y So-
cial y al Comité de las Regiones “Hacia una Europa sin barreras para las personas
con discapacidad”174 de 12 de mayo de 2000, texto en cuyo apartado 2.1 se formulaba
la declaración siguiente: “Las barreras presentes en el entorno constituyen obstáculos
más graves a la participación social que las limitaciones funcionales”. Resulta des-
tacable este documento, por lo tanto, no solo por el carácter limitativo de las capaci-
dades que se atribuye a las barreras sociales que encuentra este colectivo, por encima
de sus propias limitaciones funcionales, sino su vinculación con la igualdad de opor-
tunidades, y, por lo tanto, con la igualdad material, en cuanto que se le limita al indi-
viduo su inclusión social.

En el marco del estudio de la accesibilidad, desempeña un papel básico, como he
destacado, la existencia de barreras175. Desde un análisis de la teoría de los derechos,
se define “barrera” como todo obstáculo que dificulte o impida, en condiciones de
igualdad de oportunidades y de plena participación, el acceso de las personas a alguno
o algunos de los ámbitos de la vida social176. Las barreras que deben ser superadas por
una persona con discapacidad son de varios tipos, siendo el resultado distinto, en fun-
ción de la tipología de análisis que se lleve a cabo: 1) desde la propia descripción del
tipo, se pueden distinguir tres barreras: las intrínsecas, vinculadas con los niveles de
funcionalidad de cada individuo; las ambientales, impuestas por las condiciones físicas
o sociales del medio; las interactivas, referidas a la habilidad requerida para determi-
nadas actividades, como mecanismos de pago, o las derivadas de las necesidades de
comunicación. 2) Desde el punto de vista del ámbito de accesibilidad, se enumeran
las barreras que operan en cada uno de tales ámbitos; éste es el sistema elegido por el

173 Ídem, p. 45.
174 COM/2000/0284. op. cit., p. 5. 
175 La Organización Mundial de la Salud (OMS), promocionó la denominada Clasificación Internacional
del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF), adoptada durante la 54ª Asamblea Mundial
de la Salud, que tuvo lugar en Ginebra (Suiza) entre el 14 y el 22 de mayo de 2001, en la que se define ba-
rrera como: “Barrera: son todos aquellos factores ambientales en el entorno de una persona que condi-
cionan el funcionamiento y crean discapacidad. Pueden incluir aspectos como por ejemplo un ambiente
físico inaccesible, la falta de tecnología asistencial apropiada, las actitudes negativas de las mujeres y
hombres hacia la discapacidad, y también la inexistencia de servicios, sistemas y políticas que favorezcan
la participación”.
176 DE ASÍS ROIG, R.; AIELLO, A.L.; BARIFFI, F.; CAMPOY, I.; PALACIOS, A. “Sobre la accesibilidad
universal en el Derecho”, op. cit., p. 58.
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derogado artículo 3 de la LIONDAU, ya analizado en el que se enunciaba una relación
de ámbitos materiales sobre los que se debe plasmar la accesibilidad177. La dificultad
que conlleva una enumeración de este tipo resulta lógica: si se asume que la discapa-
cidad resulta una realidad mutable, tal como recoge la definición contenida en la Con-
vención y el artículo 2.a) del TRDPCDYS, la desigualdad que genera debe ser cubierta
también con medidas de alcance y contenido variable. Es por ello que, por ejemplo, se
propone incluir en esa enumeración las barreras actitudinales que son aquéllas que de-
rivan de la propia cultura y actitud de las personas hacia la discapacidad178. La difi-
cultad de esta última se traduce en que sólo puede ser superada mediante medidas edu-
cativas y resulta un proceso lento, al que contribuye de forma determinante el proceso
de normalización; es decir la participación plena de las personas con discapacidad en
el entorno social.

En el caso de ausencia de justificación para el incumplimiento de las condiciones
de accesibilidad universal, la discriminación que genera su falta debe conllevar direc-
tamente la sanción de la infracción cometida179. Esta es la orientación que seguía la
Ley 49/2007, de 26 de diciembre, que aprueba el régimen de infracciones y sanciones
en materia de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad (BOE 27 diciembre 2007, núm. 310), en cuyo art. 1
incluía la accesibilidad en el objeto material de la Ley. Pese a recoger en la exposición
de motivos que el texto legal respondía a la exigencia de los poderes públicos de me-
canismos específicos para que puedan disfrutar los derechos de ciudadanía de las per-
sonas con discapacidad con garantía y en igualdad de condiciones, la efectividad de la
Ley ha resultado nula, a pesar de calificar como infracción grave el incumplimiento
de las exigencias de accesibilidad, así como la negativa a adoptar las medidas de ajuste
razonable (art. 3.3.b), y quedar sancionada la conducta con un monto económico de
hasta 90.000€ (art. 4.3). Esta Ley ha sido derogada por la disposición derogatoria única
del TRDPCDYS, en cuyo artículo 81.3 califica como grave: “b) El incumplimiento de
las exigencias de accesibilidad, así como la negativa a adoptar las medidas de ajuste
razonable, a que se refiere el artículo 66 así como en sus normas de desarrollo”; man-
teniendo el mismo módulo económico para este rango de faltas en su art. 83.3. Con-
forme a la redacción del artículo 81.4, podría calificarse como muy grave una conducta
consistente en: “b) El incumplimiento reiterado de los requerimientos administrativos
específicos que formulen los órganos competentes para el ejercicio de las competencias

177 En este sentido, Idem p. 59.
178 Ídem, p. 60.
179 Ídem, p. 77.
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necesarias para dar cumplimiento a las previsiones de esta ley, y en sus normas de
desarrollo”.

A mi juicio, de una mayor eficacia para la definitiva implantación de este derecho
resulta el conjunto de medidas sancionatorias indirectas que recoge el artículo 85, para
los autores de conductas tipificadas como graves o muy graves; en cuyo caso, los ór-
ganos competentes propondrán, además de la sanción que proceda, la prohibición de
concurrir en procedimientos de otorgamiento de ayudas oficiales, consistentes en sub-
venciones o cualesquiera otras ayudas en el sector de actividad, en cuyo ámbito se pro-
duce la infracción, por un período máximo de un año, en el caso de las graves, y de
dos, en el caso de las muy graves. Asimismo, cuando las infracciones sean muy graves,
además los órganos competentes propondrán la supresión, cancelación o suspensión
total o parcial de ayudas oficiales, consistentes en subvenciones y cualesquiera otras
que la persona sancionada tuviese reconocidas en el sector de actividad en cuyo ámbito
se produce la infracción. A mi juicio, esta sí sería una medida eficaz; no obstante, nin-
gún uso se ha hecho de la misma. 

Un aspecto destacado de este derecho resulta su eficacia transversal; a título de
ejemplo, la Comunicación de la Comisión de la UE al Consejo, al Parlamento Europeo,
al Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones “Hacia una Europa sin
barreras para las personas con discapacidad”, ya citada,180 de 12 de mayo de 2000,
en su apartado 3.2, declara: “…las políticas destinadas a promover el empleo de las
personas con discapacidad no serán eficaces a menos que se vean apoyadas por ac-
ciones destinadas a reducir de manera efectiva y, en la medida de lo posible a suprimir,
los problemas en materia de accesibilidad”. Desde este punto de vista, correspondería
a los poderes públicos incorporar el principio de la accesibilidad en las políticas y
líneas de acción con carácter general en cualquiera de los ámbitos de actuación pú-
blica181, con el fin de que pueda resultar efectivo el disfrute de los demás derechos.

En numerosos casos, las acciones a llevar a cabo por los poderes públicos exigen,
únicamente, un cambio de mentalidad; tener en cuenta en el diseño del entorno las ne-
cesidades de determinados grupos sociales, para cuya satisfacción no precisa especiales
desembolsos. A título de ejemplo, según recoge el Informe Mundial sobre las Personas
con Discapacidad, el coste de centrarse en la accesibilidad en los nuevos edificios pú-

180 COM/2000/0284, op. cit., p. 11.
181 DE ASÍS ROIG, R.; AIELLO, A.L.; BARIFFI, F.; CAMPOY, I.; PALACIOS, A. “Sobre la accesibilidad
universal en el Derecho”, op. cit., p. 84.
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blicos supone un costo adicional del 1%, lo que resulta inferior al de adaptar los edi-
ficios existentes182. Otro ejemplo de ello, la utilización en las ciudades de pictogramas
comprensibles para personas con discapacidad intelectual; todos sabemos la dificultad
que, en algunos casos, conlleva para todas las personas, con o sin discapacidad, la
comprensión del significado de determinadas señales como las de circulación, que, en
algunos casos, mantienen sentidos incluso contradictorios. La redacción por las auto-
ridades de la Administración del Estado de un Código de Circulación en el que se in-
trodujera el criterio de utilización de claves metodológicas que dieran respuesta a las
necesidades de todas las personas a la hora de orientarse y comunicarse con el medio
urbano, facilitaría no sólo una mayor capacidad de comprensión de estas señales a la
generalidad de conductores y conductoras, sino que permitiría acceder a la conducción
de un vehículo a personas que, de otro modo, lo tienen vedado. 

En la introducción a este capítulo hablaba de la falta de interés del mercado en el
grupo de personas con discapacidad como sujetos activos en la relación de consumo.
Desde el punto de vista apuntado, en un momento de crisis económica como el actual
debe cuantificarse qué repercusión económica pueden tener medidas como las que
apunto. No solo es ya una cuestión de derechos fundamentales o de profundización
democrática de la sociedad, como he indicado anteriormente, sino de prosperabilidad
del modelo económico como ha recogido el informe del CESE al que he hecho refe-
rencia anteriormente. 

La accesibilidad resulta una necesidad de ámbito global, y a ello apunta la labor
de entidades como la Fundación CENTAC que tienen como fin principal promover, a
través de la accesibilidad a las tecnologías, servicios, dispositivos, sistemas y redes de
la Sociedad Interactiva, la integración social, de forma que se facilite la igualdad de
acceso de todos los ciudadanos y ciudadanas en ella. Dicha promoción de la accesibi-
lidad y el diseño para todos significa, además, ir más allá de los productos y servicios
destinados a la accesibilidad de las personas con discapacidad, para abrir a todos los
ciudadanos y ciudadanas, buscando con ello la mayor calidad, versatilidad y utilidad
general de cualquier innovación o desarrollo. Con ello se pretende mejorar la calidad,
tanto en los ámbitos individuales como colectivos a sabiendas que tal calidad social
se acrecienta en la medida que, a través del diseño para todos, se mejora la funciona-
lidad, innovación y utilidad de los bienes y servicios. Lo cual es tanto como decir que
permitirá, además, aprovechar la calidad social en mejoras en la competitividad y di-

182 Informe Mundial sobre la Discapacidad. OMS/BM. 2011 (resumen), p. 16. Disponible en internet en
http://www.who.int/disabilities/world_report/2011/accessible_es.pdf.
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ferenciación empresarial, al producir y comercializar bienes y servicios de mayor valor
añadido183. Como corolario de ello, las acciones de ámbito estatal pueden resultar com-
plementadas mediante una apuesta decidida por la aprobación de estándares de acce-
sibilidad en el seno de entidades internacionales como la Organización Internacional
para la Estandarización (ISO).

Como colofón de todo ello, en el TRDPCDYS no sólo no se innova en ninguno de
los sentidos expuestos, sino que se cometen los mismos defectos. De acuerdo con el
artículo 7.3 del Texto Refundido, el nivel de protección debe resultar especialmente
intenso respecto de los ámbitos siguientes: “igualdad entre mujeres y hombres, salud,
empleo, protección social, educación, tutela judicial efectiva, movilidad, comunica-
ción, información y acceso a la cultura, al deporte, al ocio así como de participación
en los asuntos públicos”. Sobre la base de esta declaración en el texto se establecen
condiciones básicas de accesibilidad y no discriminación, para cada ámbito o área, con
medidas concretas para prevenir o suprimir discriminaciones, y para compensar des-
ventajas o dificultades, incluyéndose disposiciones sobre, al menos, los siguientes
aspectos: a) exigencias de accesibilidad de los edificios y entornos, de los instrumen-
tos, equipos y tecnologías, y de los bienes y productos utilizados en el sector o área;
b) condiciones más favorables en el acceso, participación y utilización de los recursos
de cada ámbito o área y condiciones de no discriminación en normas, criterios y prác-
ticas; c) apoyos complementarios, tanto de carácter material como personal y, en es-
pecial, ayudas y servicios auxiliares para la comunicación, como sistemas aumentativos
y alternativos, braille, dispositivos multimedia de fácil acceso, sistemas de apoyos a
la comunicación oral y lengua de signos, sistemas de comunicación táctil y otros dis-
positivos que permitan la comunicación; d) adopción de normas internas en las em-
presas o centros que promuevan y estimulen la eliminación de desventajas o situaciones
generales de discriminación a las personas con discapacidad, incluidos los ajustes ra-
zonables; e) calendario para la implantación de las exigencias de accesibilidad y para
el establecimiento de las condiciones más favorables y de no discriminación; f) recur-
sos humanos y materiales para la promoción de la accesibilidad y la no discriminación
en el ámbito de que se trate (artº 23.2). Para estos requisitos de accesibilidad dispone
un calendario de exigibilidad en su disposición adicional tercera, con el siguiente con-
tenido: 1) sociedad de la información y de cualquier medio de comunicación social,
se mantiene la fecha de 4 de diciembre de 2009 para los productos y servicios existen-
tes, salvo que sean susceptibles de ajustes razonables, en cuyo caso se fija el plazo del

183 Valoraciones extraídas de los Estatutos de la Fundación Centac, clasificada en virtud de Orden
ESD/1162/2009, de 3 de abril, por la que se clasifica la Fundación Centac y se procede a su inscripción en
el Registro de Fundaciones Asistenciales (BOE n.º 115, de 12 de mayo de 2009).
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4 de diciembre de 2013; b) acceso y utilización de los espacios públicos urbanizados
y edificaciones, se mantiene la fecha de 4 de diciembre de 2010 para los espacios y
edificaciones existentes, salvo que sean susceptibles de ajustes razonables en cuyo
caso se fija el de 4 de diciembre de 2017; c) para el acceso y utilización de los medios
de transporte, se mantiene el de 4 de diciembre de 2010 para las infraestructuras y ma-
terial de transporte existentes, salvo aquellas que sean susceptibles de ajustes razona-
bles, en cuyo caso, se fija el 4 de diciembre de 2017; d) oficinas públicas, dispositivos
y servicios de atención al ciudadano y aquellos de participación en los asuntos públicos,
incluidos los relativos a la Administración de Justicia y a la participación en la vida
política y los procesos electorales, se mantiene el de 4 de diciembre de 2008, salvo
para los entornos, productos y servicios existentes el 4 de diciembre de 2008, en cuyo
caso, toda disposición, criterio o práctica discriminatoria será corregida con un plazo
límite del 4 de diciembre de 2017. Para el acceso y utilización de los bienes y servicios
a disposición del público por las personas con discapacidad, tratándose de bienes y
servicios nuevos que sean de titularidad pública, quedan pendientes de la entrada en
vigor del Real Decreto que regule las condiciones básicas de accesibilidad y no dis-
criminación; en el caso de bienes y servicios nuevos que sean de titularidad privada
que concierten o suministren las administraciones públicas, queda pendiente igual-
mente de su desarrollo reglamentario; para los bienes y servicios nuevos que sean de
titularidad privada y que no concierten o suministren las administraciones públicas, se
fija el 4 de diciembre de 2015. Para aquellos bienes y servicios susceptibles de ajustes
razonables, se fija el 4 de diciembre de 2015 para los existentes el 4 de diciembre de
2010, cuando sean bienes y servicios de titularidad pública; para los existentes el 4 de
diciembre de 2012, y sean bienes y servicios de titularidad privada que concierten o
suministren las administraciones públicas, se fija el plazo de 4 de diciembre de 2015;
para los bienes y servicios existentes el 4 de diciembre de 2015, y se trate de bienes y
servicios de titularidad privada que no concierten o suministren las administraciones
públicas, se fija el plazo de 4 de diciembre de 2017. Uno de los problemas principales
de la Ley es que fija un plazo de dos años para que el Gobierno apruebe unas condi-
ciones básicas de accesibilidad y no discriminación, según lo previsto en el artículo
29, para el acceso y utilización de los bienes y servicios a disposición del público por
las personas con discapacidad, por lo que durante ese tiempo, y con posterioridad si el
plazo se incumple, este precepto queda exento de cumplimiento. A ello debe unirse
que las disposiciones reglamentarias dictadas en desarrollo de la LISMI y de la LION-
DAU quedarían, en principio, derogadas como consecuencia de la derogación sufrida
por la propia norma material a la que desarrollaban. Si, como apuntaba anteriormente,
el desarrollo reglamentario de la LIONDAU no se ha producido y, en el TRDPCDYS,
se vuelve a disponer una obligación de este tipo, espero firmemente que no tenga el
mismo resultado. De lo contrario, pensaría que el Gobierno de turno está concediendo
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una medida de gracia a la “industria”. Se daría por esta vía un nuevo caso de incum-
plimiento flagrante de una norma, en la que hay un escaso interés en cumplir.

7.2. Asistencia médica y salud

El derecho a un nivel adecuado de salud viene garantizado por su incorporación a
instrumentos internacionales tales como la Declaración Universal de Derechos Huma-
nos de 1948 (art. 25)184, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y
Culturales de 1966 (art. 12), la Constitución de la Organización Mundial de la Salud
(OMS) de 1946. En esta última norma, el derecho a la salud se define como un estado
completo de bienestar físico, psíquico y social y no meramente una ausencia de enfer-
medad185. Por lo tanto, no puedo sino estar de acuerdo con el profesor LEMA, para
quien el derecho a la salud resulta un derecho complejo, que expresaría elementos di-
ferentes y conectados: el derecho a no ser dañados en la salud por terceros, públicos o
privados; el derecho a que el Estado promueva una serie de medidas y políticas de pro-
tección y promoción de la salubridad pública, medio ambiente y seguridad que creen
las condiciones para que la salud de las personas no se vea amenazada; el derecho a la
asistencia sanitaria186. Se trata de un derecho al que se le otorga no solo rango de de-
recho fundamental, sino de contenido netamente prestacional, pues exige la adopción
de una serie de acciones por parte de los poderes públicos. 

El ejercicio de este derecho se protege desde una triple vertiente : 1) negativa, a
cuyo tenor un individuo tiene la potestad de exigir a los Estados que se abstengan de
realizar cualquier acto que ponga en peligro su salud; 2) positiva, que se plasma en la
obligación de los Estados de adoptar las medidas pertinentes para la prevención de las
enfermedades y la mejora de los ambientes donde desarrolla su actividad el ser hu-
mano; 3) igualitaria, como un derecho del individuo que carece de recursos suficientes
a obtener la asistencia sanitaria en condiciones de igualdad187. En función de en cuál
de estos ámbitos nos encontremos, serán distintas las acciones positivas de los poderes
públicos que permitan su exacción. Resulta, asimismo, un derecho amplio y dinámico,
que permite su actualización a medida que se avanza en el estado de la ciencia y, por

184 En este artículo, la Declaración incluye en el seno del derecho indicado aspectos tales como un nivel de
vida adecuado a la salud del titular del derecho y su familia, incluyendo comida, vestido, vivienda, asistencia
médica y los servicios sociales necesarios, en el supuesto, entre otros, de la discapacidad. 
185 Preámbulo a la Constitución de la Organización Mundial de la Salud. 1946.
186 LEMA AÑÓN, C. “Salud, Justicia, Derechos. El derecho a la salud como derecho social”. Ed. Dykin-
son. 2009, p. 67.
187 LEÓN ALONSO, M. “discriminación por razones de salud” en VV.AA. “Estudios Interdisciplinares
sobre igualdad”. IDP-IUSTEL. 2ª Ed. 2011, pp. 258-259.
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otro lado, se reinterpretan los conceptos de vida, integridad personal y dignidad hu-
mana188.

En el ámbito del ordenamiento jurídico interno, en el artículo 43 del texto consti-
tucional, se recoge el derecho de los españoles a la protección de la salud. Para ello,
conforme reza el apartado 2 del mismo artículo, se atribuye a los poderes públicos or-
ganizar y tutelar la salud pública a través de medidas preventivas y de las prestaciones
y servicios necesarios, declarando: “La ley establecerá los derechos y deberes de todos
al respecto”. Se trata, por lo tanto, del esquema típico de un derecho de configuración
legal de los contenidos en el Capítulo III del Título I. El desarrollo legislativo de este
precepto constitucional se articula a través del artículo de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad (BOE 29 abril 1986, núm. 102). Independientemente de la
existencia de estos fundamentos jurídico-normativos, existe un fundamento ético esen-
cial en el disfrute del derecho a la salud por los ciudadanos de una comunidad: una so-
ciedad justa no puede prescindir del aporte que ninguno de sus miembros pueda llegar
a hacer al bienestar conjunto. Se deben llevar a cabo la puesta en marcha de las políticas
públicas adecuadas para que este objetivo se cumpla. Es éste un elemento común a los
restantes derechos sociales. 

Precisado el alcance del derecho, voy a formular una precisión sobre otro de los
aspectos materiales del mismo: el concepto. No existe una coincidencia absoluta entre
derecho a la salud y asistencia sanitaria; como manifiesta el profesor LEMA el derecho
a la salud exige el acceso universal e igualitario a la asistencia sanitaria, pero, al mismo
tiempo, el derecho a la salud no es equivalente al acceso universal e igualitario a la
asistencia sanitaria189. Esta diferencia resulta básica en relación con el grupo de per-
sonas con discapacidad, dado que en el derecho a la salud se deberían incluir presta-
ciones como las rehabilitadoras o las ayudas para la autonomía personal, como las
sillas de ruedas; de tal modo que la falta de estas ayudas técnicas empeoran el estado
de salud del individuo. Este tipo de prestaciones que hubiesen debido quedar en el en-
torno de las prestaciones de la Seguridad Social, como he destacado anteriormente, en
la práctica no ha sido llevado a cabo. Este aspecto resulta crucial para familias en las
que alguno, incluso varios miembros, pudieran tener discapacidad física o intelectual;
sin embargo, la falta de esfuerzo de los poderes públicos para cubrir los gastos deriva-
dos de estas prestaciones, se traslada muy habitualmente a las familias afectadas, im-
poniendo, en algunos casos, el dilema de, o bien cubrir los elevados costes con sus pa-

188 Ídem, p. 257.
189 LEMA AÑÓN, C. “Salud, Justicia, Derechos. El derecho a la salud como derecho social”, op. cit.,
p. 270.
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190 “Health is a fundamental human right indispensable for the exercise of other human rights. Every human
being is entitled to the enjoyment of the highest attainable standard of health conducive to living a life in
dignity”. ONU. Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. “El derecho al disfrute del más
alto nivel posible de salud”. E/C. 12200/4. Observación General n.º 14. 2000, p. 1. 
191  LEMA AÑÓN, C. “Salud, Justicia, Derechos. El derecho a la salud como derecho social”, op. cit.,
p. 242.
192  Ídem, p. 244.

trimonios, o dejar que la persona con discapacidad sufra un permanente empeoramiento
en su estado. Es éste uno de los ámbitos en los que un mayor abandono sufren de los
poderes públicos las personas afectadas, pese a, como indico, la esencialidad del bien
jurídico a proteger.

Desde el punto de vista de su categorización, el derecho a la salud no presenta dis-
cusión alguna sobre su reconocimiento como un derecho fundamental; al respecto,
para el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de la ONU, la salud es
un derecho fundamental indispensable para el ejercicio de otros derechos humanos,
gozando cada ser humano del derecho al disfrute del más alto nivel de salud posible,
con el fin de vivir una vida digna190. En el caso de las personas con discapacidad, el
derecho a la salud y su articulación a través de la asistencia sanitaria, se convierte asi-
mismo en un instrumento de igualdad. Siguiendo con el razonamiento establecido en
el párrafo anterior, desde el prisma indicado, se evita el determinismo que el modelo
sanitario de atención de la discapacidad ha fomentado; ni la sociedad ni la propia per-
sona afectada puede resultar conformista con su estado, sino que se debe extraer el
máximo de la capacidad latente del individuo, no solo por dignidad, sino también por
el propio beneficio e interés general que a la sociedad genera. En la medida en que el
talento se distribuye de forma desigual entre las personas y en la medida en que puede
ser explotado para obtener ventajas en el juego social, constituye una discusión clásica
en torno a los problemas de la igualdad191; resultaría injusto que padeciesen los per-
juicios de una circunstancia de la que no son moralmente responsables y que la socie-
dad se desentendiera de ello192. La discapacidad en sí no resulta una injusticia, sino
que resulta injusta la falta de atención de la discapacidad. 

Como analizo en un capítulo posterior, el grupo de personas con discapacidad su-
fre unas aportaciones más elevadas que las personas sin discapacidad para cubrir los
gastos directos que la propia discapacidad les genera, lo que conlleva la perpetuación
de una situación discriminatoria, en la medida en que les impide llevar a cabo iguales
aportes a otras actividades relacionadas con la educación, cultura, etc. Por ello, como
apunta NAVARRO, la atención sanitaria tiene un efecto redistribuidor y equilibrador
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más fuerte que las transferencias sociales y la educación193. La asistencia sanitaria
para las personas con discapacidad constituye un instrumento esencial en su lucha
por la igualdad y, al mismo tiempo, afecta a la esfera central de la dignidad humana.
Así lo reconoce la Declaración Universal de los Derechos Humanos que, en su artículo
25, proclama el derecho a la salud y al bienestar; y su corolario en el PIDESC (art.
12), como disfrute del más alto nivel de salud física y mental, adoptando los Estados
Partes las medidas, para: “c) La prevención y el tratamiento de las enfermedades epi-
démicas, endémicas, profesionales y de otra índole, y la lucha contra ellas; d) La
creación de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos
en caso de enfermedad”. Esta acción positiva se encuentra justificada, ya que, como
recoge el documento de la OMS de fecha 20 de septiembre de 2013, por el que la Or-
ganización celebra la firma del acuerdo en el marco de la Asamblea General de la
ONU para que las personas con discapacidad tengan un mayor acceso a los servicios
de sanidad: “Las personas con discapacidad tienen el triple de posibilidades de que
se les deniegue atención médica y el cuádruple de que no reciban un trato co-
rrecto”194. Esta afirmación resulta corroborada por los hechos, dado que, como recoge
el Informe del CERMI “Derechos Humanos y Discapacidad”. Informe España 2013:
“El movimiento asociativo de mujeres con discapacidad ha manifestado reiterada-
mente la falta de adecuación de los servicios públicos de atención ginecológica a las
características de las mujeres con discapacidad, lo que llega a provocar incluso su
exclusión en la prestación de estos servicios, dejando sin atención a determinadas
pacientes por razón de su discapacidad”195. Es éste un ejemplo de la situación que
denuncio.

El apoyo que debe recibir este grupo de personas debe resultar brindado en todas
las fases de la esfera vital de los individuos, pero aún en mayor medida en la fase de
vida temprana. Como mantiene el CERMI, la Atención Temprana tiene relevancia ab-
soluta desde la perspectiva de la trayectoria vital de la persona y constituye el primer
conjunto de servicios en los que se manifiesta la política social del país respecto a un
ciudadano concreto, y, recogiendo los informes de la Organización Mundial de Salud,
el retraso madurativo, las patologías y las limitaciones en la actividad de los niños y

193 NAVARRO, V. “El derecho a la protección de la salud”. Derechos y libertades. Revista del IBC, n.º 6,
1998. Editorial: Universidad Carlos III de Madrid. Instituto Bartolomé de las Casas: Boletín Oficial del Es-
tado, p. 139. 
194 Disponible en internet en sitio: http://www.un.org/spanish/News/story.asp?NewsID=27490#.U3Sa 4F
uSo. Consulta 15.05.2014.
195 CERMI. “Derechos Humanos y Discapacidad”. Informe España 2013. op. cit.. Recurso online, dispo-
nible en www.cermi.es/es-S/Novedades/.../INFORME%20DDHH%202013.pdf, p. 4. 
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las niñas pueden convertirse en discapacidad si el entorno no proporciona los apoyos
suficientes196.

Para las personas con discapacidad existe una previsión específica en el artículo 49
del texto constitucional que exige de los poderes públicos una política de previsión, tra-
tamiento, y rehabilitación de las personas con discapacidad (física, sensorial y psíquica),
que pasa inevitablemente por medidas específicas de asistencia sanitaria y de la salud.
La Norma Uniforme 2 de las Naciones Unidas, cuando aborda la atención médica de las
personas con discapacidad, declara en su apartado 6: “Los Estados deben velar por que
las personas con discapacidad reciban regularmente el tratamiento y los medicamentos
que necesiten para mantener o aumentar su capacidad funcional”197. Prescripciones de
carácter sectorial figuran asimismo en la Convención de Naciones Unidas sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad, con una previsión específica en el Preámbulo
(apartado V, en el que se reconoce la importancia de la... “salud..., para que las personas
con discapacidad puedan gozar plenamente de todos los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales”); en el artículo 25 (derecho a gozar del más alto nivel posible de
salud sin discriminación por motivos de discapacidad, con acceso de las personas con
discapacidad a servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida
la rehabilitación relacionada con la salud). Su enunciación no deja lugar a dudas, ya que
exige de los Estados la adopción de las medidas pertinentes que aseguren el acceso de
las personas con discapacidad a servicios de salud especializados que tengan en cuenta
las cuestiones de género, incluida la rehabilitación relacionada con la salud. 

De la lectura del artículo de la Convención indicado se deduce que el precepto no
contiene una mera declaración programática, sino obligaciones específicas, que vin-
culan el derecho a la salud con el disfrute de los derechos y libertades fundamentales.
Este apartado no es una mera cuestión relativa a la calidad de determinados servicios,
dado que, como pone de manifiesto el Informe Mundial sobre la Discapacidad, hay
pruebas crecientes de que las personas con discapacidad tienen peores niveles de salud
que la población general, ya que, dependiendo del grupo y el contexto, las perso nas
con discapacidad pueden experimentar mayor vulnerabilidad a enfermedades secun-
darias prevenibles, comorbilidades y trastornos relacionados con la edad, incluso tasas
más elevadas de comportamientos de riesgo, como la inactividad física, y un mayor
riesgo de estar expuestas a violencia198. 

196 “Derechos Humanos y Discapacidad”. Informe España 2012. Colección Convención ONU. N.º 9. Ed.
CERMI-Ediciones Cinca. 2013, p. 21.
197 Versión online, disponible en http://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=498. Pdf, p. 13.
198 Informe Mundial sobre la Discapacidad, op. cit., cit, p. 11.
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La lectura de las conclusiones de este Informe permite concluir que una atención
sanitaria adecuada de las personas de este grupo social incide directamente en las con-
diciones de disfrute de una vida digna e independiente, en el sentido que he analizado
anteriormente. Determinante a este respecto, el Informe concluye que las personas con
discapacidad pueden tener costos adicionales de asistencia personal, atención médica
o dispositivos auxiliares, y que, debido a estos gastos más elevados, es probable que
las personas con discapacidad y sus familias sean más pobres que las personas sin dis-
capacidad con unos ingresos similares; asimismo, que en los países de ingresos bajos,
las personas con discapacidad, en comparación con las personas sin discapacidad, tie-
nen una probabilidad un 50% mayor de enfrentarse a gastos sanitarios ruinosos199. De
aquí la necesidad de compensar estas circunstancias negativas y equilibrar el fiel de la
balanza con políticas públicas igualitarias. Ya he indicado anteriormente que la falta
de estos servicios generaba innumerables denuncias de discriminación. En particular,
los Estados Partes deben proporcionar a las personas con discapacidad programas y
atención de la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad y calidad
que a las demás personas, proporcionar los servicios de salud que necesiten las perso-
nas con discapacidad específicamente como consecuencia de su discapacidad, incluidas
la pronta detección e intervención, cuando proceda, y servicios destinados a prevenir
y reducir al máximo la aparición de nuevas discapacidades, incluidos los niños y las
niñas y las personas mayores; proporcionarán esos servicios lo más cerca posible de
las comunidades de las personas con discapacidad, incluso en las zonas rurales, con el
fin de garantizar el disfrute de ese derecho ante problemas de movilidad; prestación
de servicios de salud de calidad por profesionales capacitados y sensibilizados en el
respeto de los derechos humanos, la dignidad, la autonomía y las necesidades de las
personas con discapacidad a través de la capacitación y la promulgación de normas
éticas para la atención de la salud en los ámbitos público y privado; prohibición de la
discriminación contra las personas con discapacidad en la prestación de seguros de sa-
lud y de vida; preservación de la no discriminación ante la negativa de servicios de
salud o de atención de la salud o alimentos sólidos o líquidos por motivos de discapa-
cidad. 

Por su vinculación con los principios fundamentales de libertad e igualdad el de-
recho a la asistencia sanitaria y a la salud de las personas con discapacidad pasa de ser
un mero derecho prestacional, que se da sólo a aquellas personas que no pueden obtener
estos bienes o servicios en el mercado, como los restantes derechos sociales, a un de-
recho subjetivo exigible tanto en la esfera pública como privada, puesto que, en caso

199 Ídem, p. 12.
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contrario, emana de esta conducta una situación discriminatoria. La falta de cumpli-
miento de las obligaciones que he destacado anteriormente al analizar el texto de la
Convención resultan, pues, determinantes en el análisis de este derecho. Se corre el
peligro, en caso contrario, de volver a un modelo médico de atención de la discapacidad
que quedaría mediatizado por un planteamiento de rentabilidad economicista; lo que
podría traducirse en no proveer a una persona de la asistencia necesaria por resultar
excesivamente caro. Decisiones de esta naturaleza deberían ser rechazadas por una so-
ciedad que se denomine justa. No resulta una política social de beneficencia, sino una
cuestión de derechos humanos, de justicia y de paz social.

La atención a las personas con discapacidad puede resultar muy ventajosa para el
desarrollo económico de la sociedad; avances tecnológicos en la atención a la salud
como los que proporcionan las tecnologías de la información aplicado al ámbito de la
atención sanitaria, como la asistencia sanitaria a distancia conllevaría un importante
ahorro de costes, y serviría de motor en la investigación tecnológica. Se trata de una
población de usuarios de los servicios de salud nada desdeñable; esta medida solo pre-
cisa ser convertida en el objetivo de las políticas públicas y de la iniciativa privada,
animadas por deducciones fiscales a la investigación. Una clara apuesta por el mece-
nazgo facilitaría la llegada de capital privado para poner en marcha esas investiga-
ciones.

Relacionado asimismo con la salud, medidas específicas en el ámbito del uso de
medicamentos figuran recogidas en la Ley 29/2006, de garantías y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios (BOE 27 julio 2006, núm. 178), en cuyo artículo
15 se formula la declaración siguiente: “5. A fin de garantizar el acceso a la informa-
ción de las personas invidentes o con discapacidad visual, en todos los envases de los
medicamentos deberán figurar impresos en alfabeto braille los datos necesarios para
su correcta identificación. El titular de la autorización garantizará que, previa solici-
tud de las asociaciones de pacientes afectados, el prospecto esté disponible en formatos
apropiados para las personas invidentes o con visión parcial”. En igual sentido, el ar-
tículo 31, sobre garantías de información en relación con los medicamentos de uso ve-
terinario: “5. A fin de garantizar el acceso a la información de las personas invidentes
o con discapacidad visual, reglamentariamente se desarrollarán las disposiciones ne-
cesarias para que en los envases de los medicamentos destinados a animales de com-
pañía figuren impresos en alfabeto braille los datos necesarios para su correcta iden-
tificación, así como que el titular de la autorización garantice que, previa solicitud de
las asociaciones de afectados, el prospecto esté disponible en formatos apropiados
para las personas invidentes o con visión parcial”. Con esta medida se contribuye a
garantizar a las personas con ceguera o deficiencia visual grave una condición de vida
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independiente, al mismo tiempo que se facilita un ámbito de libertad personal básico,
ya que, en caso contrario, se podría poner en riesgo la vida de estas personas. Bienve-
nida esta medida, si bien se ha retrasado bastante en el tiempo, en relación con las
leyes de cabecera de los derechos de las personas con discapacidad (LISMI y LION-
DAU), donde estos mismos principios figuraban recogidos. 

El artículo 101.2.a). 11 de la Ley, califica como falta leve la conducta de: “11ª No
incluir en los envases de los medicamentos la información en alfabeto braille para su
correcta identificación por las personas invidentes y con discapacidad visual, con-
forme a lo dispuesto en el apartado 5 del artículo 15  de esta Ley”. Infringir esta obli-
gación conllevaría una sanción de entre 6.000 a 30.000€ (art. 102 de la Ley). A mi jui-
cio, la falta de accesibilidad de los envases de los medicamentos resulta una grave
irresponsabilidad que no puede ser calificado como una falta leve; incide de forma
muy negativa en el ámbito de libertad del individuo, como he indicado anteriormente;
cierto es que no puede equilibrarse ese bien jurídico con una sanción, pero, no obstante,
resulta desproporcionada la levedad de la conducta con los efectos disuasorios que
pretende evitar aquélla. Para determinadas personas con discapacidad sensorial, con
ceguera o deficiencia visual grave, la posibilidad de lectura del contenido de la caja
de medicamentos, o incluso del prospecto, resulta una cuestión de integridad física. 

A las condiciones de habitabilidad de las oficinas de farmacia se refiere el artículo
84 de la misma Ley, en cuyo apartado 2.c se recoge la previsión de unas exigencias
mínimas materiales, técnicas y de medios, incluida la accesibilidad para personas con
discapacidad, que establezca el Gobierno con carácter básico para asegurar la presta-
ción de una correcta asistencia sanitaria, sin perjuicio de las competencias de las Co-
munidades Autónomas. No contiene una prescripción efectiva a este respecto, en la
medida en que efectúa el reenvío a la norma competente, si bien la accesibilidad se in-
cluye como un criterio a tener en cuenta por las Administraciones correspondientes
cuando acometan la tarea de la reordenación de las oficinas de farmacia.

De acuerdo con el artículo 7.3 del TRDPCDYS, el nivel de protección debe resultar
especialmente intenso respecto de los ámbitos siguientes: “... salud...”. Por otro lado,
el artículo 66 enuncia como medidas contra la discriminación obligaciones de carácter
negativo como la prohibición de conductas discriminatorias y de acoso, y de carácter
positivo, como la exigencia de accesibilidad y de eliminación de obstáculos y de rea-
lización de ajustes razonables (art. 66.1). Una magra regulación para un derecho de
tal alcance, tal como he indicado en este apartado, teniendo en cuenta los valores en
juego.
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7.3. Contratación a distancia

He elegido este campo sectorial como objeto de análisis, dado que la televenta y
todos los demás sistemas de contratación que no se desarrollan en un establecimiento
comercial tienen una importancia relevante para el grupo de personas con discapacidad,
puesto que facilitan la compra de productos, bienes y servicios sin llevar a cabo des-
plazamientos físicos, mejorando la movilidad de estas personas y su inclusión social.
Resultaría un instrumento inmejorable para la adquisición de productos y servicios por
las personas con discapacidad, quienes se encuentran muchas veces en los estableci-
mientos abiertos al público con la incomprensión de equipos comerciales con escasa
experiencia sobre cómo atender a estas personas, o su imposibilidad física de acceder
a los establecimientos mismos. Lamentablemente, no se ha aprovechado el momento
legislativo actual y se abre una nueva brecha en los derechos de este grupo humano,
como voy a indicar a continuación. 

Desde el punto de vista del concepto, si se analiza la naturaleza jurídica de los con-
tratos a distancia, se puede entender que constituyen: “…un modo particular de nego-
ciación, distribución o contratación, en el cual el mensaje impreso o transmitido a
distancia constituye el mecanismo principal para ofrecer los productos o los servicios
a una clientela indeterminada y potencial de futuros consumidores”200. La virtualidad
de esta aportación destaca el carácter indeterminado de las y los consumidores y usua-
rios y usuarias destinatarios de la oferta, lo que nos enlaza con el entramado de rela-
ciones propias de la contratación en masa; teniendo en cuenta que resultan, precisa-
mente, los contratos a distancia, el campo abonado para que se plasme el ejercicio de
la oferta bajo condiciones generales de contratación, con la problemática subsiguiente
que esta institución conlleva de control en beneficio de los consumidores y consumi-
doras, así como acciones especiales que la Ley proclama. Para el profesor LASARTE,
la contratación a distancia se constituye a lo largo de tres fases o etapas: 1) El consu-
midor recibe una oferta de un producto o de un servicio a través de una descripción
escrita, visual u oral, con indicación del precio y del resto de las condiciones de la
oferta contractual. 2) Sobre esta base el consumidor efectúa su pedido. 3) Más tarde
recibirá el producto o servicio en la dirección que ha suministrado al empresario o co-
merciante. Lo que no enuncia en su análisis es si esta misma configuración se puede
mantener cuando la contraparte es una persona con una discapacidad que le impide
recibir con pleno conocimiento la oferta del servicio; o los efectos que genera en de-

200 LASARTE ÁLVAREZ, C. “Manual sobre protección de consumidores y usuarios”. Ed. Dykinson,
2003, p. 207.

EL ESTADO DE LA CUESTIÓN...

119

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:41  Página 119



HACIA UNA ÚNICA CATALOGACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES...

120

terminadas personas con discapacidad que la oferta se lleve a cabo utilizando soportes
no accesibles.

Con fecha del día 22 de noviembre de 2011 se publicó en el Diario Oficial de la
Unión Europea la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican
la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo. La citada directiva procede a derogar la nor-
mativa europea vigente sobre la protección de los consumidores en los contratos cele-
brados a distancia y los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles,
estableciendo un nuevo marco legal en esta materia, al tiempo que modifica la norma-
tiva europea sobre cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y
sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo. En
los antecedentes de la norma figura que su objeto es el reexamen “...a la luz de la ex-
periencia adquirida, a fin de simplificar y actualizar las normas aplicables y eliminar
las incoherencias y lagunas no deseadas”. 

El artículo 2 de la Directiva indicada, define el contrato a distancia como: “todo
contrato celebrado entre un comerciante y un consumidor en el marco de un sistema
organizado de venta o prestación de servicios a distancia, sin la presencia física simul-
tánea del comerciante y del consumidor, y en el que se han utilizado exclusivamente
una o más técnicas de comunicación a distancia hasta el momento en que se celebra el
contrato y en la propia celebración del mismo”; el contrato fuera del establecimiento
como: “todo contrato entre un comerciante y un consumidor: a) celebrado con la pre-
sencia física simultánea del comerciante y del consumidor, en un lugar distinto del es-
tablecimiento mercantil del comerciante; b) en el que el consumidor ha realizado una
oferta en las mismas circunstancias que las que se contemplan en la letra a); c) cele-
brado en el establecimiento mercantil del comerciante o mediante el uso de cualquier
medio de comunicación a distancia inmediatamente después de que haya existido con-
tacto personal e individual con el consumidor en un lugar que no sea el establecimiento
mercantil del comerciante, con la presencia física simultánea del comerciante y el con-
sumidor, o d) celebrado durante una excursión organizada por el comerciante con el
fin de promocionar y vender productos o servicios al consumidor”. Del análisis conjunto
de ambos textos, se extraen las conclusiones siguientes: 1) son contratos celebrados en
el seno de un entramado organizado que tiene por objeto la prestación de servicios a
distancia; 2) la relación se establece entre quien provee y un consumidor o consumidora,
a través de diversas técnicas de comunicación a distancia, o mediante comunicación
personal. Estas técnicas se utilizan antes y después de la celebración del contrato. 
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Habiendo dejado fijados ahora los términos materiales de este instrumento con-
tractual, el legislador europeo centra su atención en las especiales características en
que se desarrolla la negociación comercial de estos contratos. Por esta razón, entiende
que las medidas que contiene la norma se justifican en sus antecedentes porque “en
las ventas a distancia el consumidor no puede ver los bienes antes de celebrar el con-
trato”; por este motivo, se concede un instrumento tan eficaz como el derecho de desis-
timiento. Por el mismo motivo, el consumidor o consumidora debe estar autorizado a
probar e inspeccionar los bienes que ha comprado en la medida suficiente que le per-
mita determinar la naturaleza, las características y el buen funcionamiento de éstos.
En cuanto a los contratos celebrados fuera del establecimiento, debe permitirse al con-
sumidor o consumidora que ejerza el indicado derecho de desistimiento, ya que puede
haber un elemento sorpresa o incluso de presión psicológica. El ejercicio del derecho
de desistimiento debe poner fin a la obligación de las partes contratantes de ejecutar
el contrato (37). Otros antecedentes de interés son: “(38) Los sitios web de comercio
deben indicar de modo claro y legible, a más tardar al inicio del procedimiento de
compra, si se aplica alguna restricción de suministro y cuáles son las modalidades de
pago que se aceptan”. “(39) Es importante asegurar que, en los contratos a distancia
celebrados a través de sitios web, el consumidor está en condiciones de leer y de com-
prender los elementos más importantes del contrato debidamente antes de efectuar el
pedido”. Como reconoce el legislador comunitario “(45) Como la experiencia muestra
que numerosos consumidores y comerciantes prefieren comunicarse a través del sitio
web del comerciante, este último debe tener la posibilidad de ofrecer al consumidor
la opción de cumplimentar un formulario de desistimiento en línea”. A mi juicio, re-
sulta criticable que el legislador europeo no se haya preocupado de recoger de forma
específica los derechos de accesibilidad del colectivo de personas con discapacidad.
Formula, eso sí, una declaración conforme a la cual la Directiva respeta los derechos
fundamentales y observa los principios reconocidos, en particular, en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unión Europea (66). No obstante formular todos esos
considerandos, no nos dice el legislador cómo se asegura que una persona con disca-
pacidad sensorial pueda formar su consentimiento o ejercer su derecho de desisti-
miento, si la página web a través de la que se va a comunicar con el proveedor no es
accesible. Al no recoger una previsión específica sobre la salvaguardia de los derechos
de estos consumidores se restringen notablemente sus derechos. Extraída la conclusión
anterior, la declaración comentada no deja de ser una declaración formal, pero que no
responde a la realidad. Sólo dice que la información facilitada a través de las técnicas
de comunicación utilizadas resulte en términos claros y comprensibles y en un soporte
que deberá ser “legible” (artº 8.1). Mediante el mismo se suministrarán los elementos
esenciales del contrato, tales como las características principales de los bienes o ser-
vicios, la identidad del comerciante, el precio total de los bienes o servicios, la exis-
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tencia de una garantía jurídica de conformidad para los bienes, la existencia y las con-
diciones de servicios postventa y las garantías comerciales, etc. Máxime teniendo en
cuenta que, como he dicho anteriormente, estas relaciones contractuales se sujetan
a condiciones impuestas a los consumidores y consumidoras por parte de los comer-
ciantes.

La Directiva ha sido transpuesta al ordenamiento jurídico español en virtud de la
Ley 3/2014, de 27 de marzo, que modifica el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE 28
marzo 2014, núm. 76), en cuyo texto, se dedica a los contratos el Título III del Libro
II. Los medios técnicos a utilizar en los contratos a distancia son, entre otros: el correo
postal, internet, el teléfono o el fax. En relación con esta materia, tampoco el texto re-
fundido contiene prescripción específica sobre la accesibilidad de los medios de con-
tratación a distancia, para los que, simplemente, declara en su artículo 95 que los ope-
radores de las técnicas de comunicación a distancia, entendiendo por tales a las
personas físicas o jurídicas, públicas o privadas que sean titulares de las técnicas de
comunicación a distancia utilizadas por los empresarios y empresarias, están obligados
a procurar, en la medida de sus posibilidades y con la diligencia debida, que éstos res-
peten los derechos que este título reconoce a los consumidores y usuarios y cumplan
las obligaciones que en él se les imponen. En primer lugar, de la declaración indicada
se extrae con nitidez que, bajo la “medida posible”, se puede esconder la inaplicación
absoluta de medidas de accesibilidad, dado que no se pronuncia en términos de obli-
gación; es la paradoja constante de los derechos de las personas con discapacidad: una
técnica legislativa deficiente por el legislador europeo, una transposición que perpetúa
los mismos defectos, se traduce en una merma de los derechos de determinados grupos
en riesgo de exclusión. Entiendo que resulta una lástima que un sector que proporciona
unas facilidades tan beneficiosas para garantizar el acceso de las personas con disca-
pacidad al mercado de bienes y servicios, algunos incluso con carácter de bienes de
primera necesidad, como el gas o la electricidad, se pierda la posibilidad de promulgar
una legislación que potencie la participación de este grupo social. Tal como recojo en
el apartado dedicado a la sociedad de la información, la situación de este sector resulta
uno de los más restrictivos para el acceso de las personas con discapacidad; las redes
de comunicación electrónicas no resultan accesibles.

La Ley nº 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista (BOE
17 enero 1996, núm. 15), ha dedicado el Título III a las ventas especiales, enumerando
bajo esta categoría en su artículo 36.1 un conjunto variado de operaciones de venta,
bastante heterogéneo, entre las que se encuentran las ventas a distancia, las ventas am-
bulantes o no sedentarias, las ventas automáticas y las ventas en pública subasta. La
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nueva redacción de su artículo 38.3 operada por el nuevo Texto Refundido, al que he
hecho referencia anteriormente, reenvía en lo relativo a la regulación de las ventas a
distancia a lo recogido en el Título III del Libro II del Texto Refundido de la Ley Ge-
neral indicada. 

Unas operaciones del tipo de las que analizo, con la importancia económica que
puede generar la participación plena de un grupo social de consumidores como las
personas con discapacidad, resulta que se salva con una lacónica declaración contenida
en la Disposición adicional novena de la Ley de Ordenación de Comercio Minorista,
según la cual los establecimientos comerciales incluidos en el ámbito de esta Ley de-
berán observar las normas sobre condiciones de accesibilidad y no discriminación en
el acceso y utilización de los mismos, con remisión a lo establecido en los desarrollos
de la LIONDAU201 y, en su caso, la normativa autonómica de aplicación. La reforma
introducida en el Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios, operada en
virtud de la Ley 3/2014, de 27 de marzo (BOE 28 marzo 2014, núm. 76), solamente
contiene como prescripción que las oficinas y servicios de información y atención al
cliente serán diseñados utilizando medios y soportes que sigan los principios de acce-
sibilidad universal y, en su caso, medios alternativos para garantizar el acceso a los
mismos a personas con discapacidad o personas de edad avanzada (art. 21.2 del Texto
Refundido). Se cierra por esta vía un bucle claramente restrictivo para los derechos
de las personas con discapacidad, con unas medidas incomprensiblemente insufi-
cientes.

Un cauce crucial para las aspiraciones de emancipación de ciertos grupos como las
personas con movilidad reducida, que podrían hacer uso de este tipo de operaciones,
no gozan de protección específica en el cuerpo normativo que he analizado, y se somete
directamente al régimen general de protección; se crea, pues, un instrumento de con-
tratación del que quedarán tradicionalmente excluidos colectivos como las personas
con discapacidad sensorial y con discapacidad intelectual, quienes deberán optar entre
la facilidad de este instrumento de contratación o la merma de garantías jurídicas que
el mismo conlleva. Es éste, pues, un sector del que estos grupos quedan excluidos.

201 Debe entenderse referido en este momento a la disposición adicional tercera del TRDPCDYS, y el ca-
lendario establecido en dicha disposición, representado por: Bienes y servicios existentes el 4 de diciembre
de 2012, que sean susceptibles de ajustes razonables, cuando sean bienes y servicios de titularidad privada
que concierten o suministren las administraciones públicas: 4 de diciembre de 2015. Bienes y servicios exis-
tentes el 4 de diciembre de 2015, que sean susceptibles de ajustes razonables, cuando sean bienes y servicios
de titularidad privada que no concierten o suministren las administraciones públicas: 4 de diciembre de
2017.
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Sentadas las dificultades que presentan estos instrumentos contractuales para el
colectivo objeto de este estudio, otro detalle adicional que resulta de interés es el del
régimen de contratación en masa; contractualmente, el mismo se somete a las deno-
minadas condiciones generales de contratación que, como define la Ley 7/1998, de
13 de abril (BOE 14 abril 1998, núm. 89), son las cláusulas predispuestas cuya in-
corporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cuales-
quiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorpo-
radas a una pluralidad de contratos (artº 1.1). De acuerdo con su artículo 7, no que-
darán incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales: “a) Las que el
adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo
de la celebración del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea necesa-
rio, en los términos resultantes del artículo 5; b) las que sean ilegibles, ambiguas,
oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas últimas, que hubieren sido ex-
presamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa espe-
cífica que discipline en su ámbito la necesaria transparencia de las cláusulas conte-
nidas en el contrato”. Asimismo, en su apartado 8: “1. Serán nulas de pleno derecho
las condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto
en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de contravención”. Se condena a las per-
sonas con discapacidad al ejercicio constante de las acciones de cesación, retractación
y declaración que prevé la Ley (art. 12), para la defensa de sus derechos. Estas accio-
nes se convierten en un objeto abonado para el ejercicio de acciones colectivas a las
que se refiere el artículo 16 de la Ley, que evitan que sean las personas individuales
afectadas quienes asumen la tarea de impugnarlas; no obstante, las entidades repre-
sentativas de los derechos de las personas con discapacidad carecen de legitimación
activa, pues, de acuerdo con el artículo 16, solo pueden ser ejercitadas por, entre otras,
“...las asociaciones de consumidores y usuarios…”, que podrán personarse en los
procesos promovidos por otra cualquiera de ellas, si lo estiman oportuno, para la de-
fensa de los intereses que representan. La única alternativa posible para el ejercicio
de estas acciones será la formalización de convenios de colaboración entre ambos ti-
pos de entidades. Más fácil que esta alternativa hubiese podido ser la modificación
de la ley, dando entrada a un más amplio espectro de entidades que representen los
intereses colectivos de aquellos grupos sociales que también defienden determinados
derechos de clase específicos. Resulta un ejemplo de la recepción tan restrictiva que
se ha llevado a cabo del ejercicio de las acciones colectivas. A mi juicio, no hay obs-
táculo alguno para permitir que las entidades representativas de los derechos de las
personas con discapacidad puedan interponer acciones incluso en el ámbito de los
derechos de consumo, en defensa de los derechos de sus afiliados y afiliadas, dado
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que este ámbito de acción también conlleva el ejercicio de acciones de defensa de in-
tereses generales.

7.4. Contratación bancaria

En este sector, la discapacidad tiene una muy escasa consideración, en comparación
con el porcentaje de clientes potenciales que representa. Este sería un caso más de
aquellos sectores regulados en el que poco se ha avanzado en la protección de los de-
rechos de este grupo social. La discapacidad no tiene un reflejo especial en su regula-
ción normativa, salvo en contadas situaciones, como voy a analizar a continuación.

En el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de protección de deudores
hipotecarios frente al desahucio (BOE 16 noviembre 2012, núm. 276), se recoge la
discapacidad como causa de suspensión de los lanzamientos sobre viviendas habituales,
por entender que es un colectivo especialmente vulnerable (art. 1.2.f), alcanzando a
aquellas unidades familiares en las que alguno de sus miembros tenga declarada dis-
capacidad superior al 33 por ciento, situación de dependencia o enfermedad que le in-
capacite acreditadamente de forma permanente para realizar una actividad laboral. Esta
medida conlleva que, hasta transcurridos dos años desde la entrada en vigor del real
decreto-ley, no procederá el lanzamiento en un proceso judicial o extrajudicial de eje-
cución hipotecaria de la vivienda habitual de estas personas (art. 1.1). La especial vul-
nerabilidad que declara esta Ley, no se ve reflejada en el cuerpo normativo que regula
las operaciones de este sector financiero, pese a ser uno en el que resultan habituales
las condiciones generales de contratación y las reglas que, sobre la base del art. 1.255
del  Código Civil , prohíben, bajo sanción de nulidad, los pactos contrarios a la Ley,
la moral y el orden público. 

De forma adicional, se debe entender que existen discapacidades que pueden viciar
el consentimiento en el momento de ser prestado, al celebrar estos contratos; pese a
ello, en las normas regulatorias del sector, ninguna cautela especial se prevé. Es cono-
cida la doctrina legal sobre el error invalidante del consentimiento, fundamentado en
los  arts. 1265   y  1266 del Código Civil. Como declara la  STS de 12 de noviembre
de 2010  (FD 2º): “para que el error invalide el consentimiento debe recaer sobre la
sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas condiciones de la
misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo”. La doctrina ha venido
sosteniendo que el error consiste en una representación equivocada de la realidad que
produce la realización de un acto jurídico que de otra forma no se hubiese llevado a
cabo o se hubiese realizado en otras condiciones. En muchas sentencias del Tribunal
Supremo, que pueden resumirse en la de 11 diciembre 2006 (FD 3º), se ha exigido que
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para que el error pueda invalidar el consentimiento, con el efecto de que produzca la
anulación del contrato en el que concurre, es preciso, además, que el error no sea im-
putable al interesado, en el sentido de causado por él –o personas de su círculo jurí-
dico–, y que sea excusable, entendiéndose que no lo es cuando pudo ser evitado por
quien lo padeció, empleando una diligencia media o regular; requisito este que no
consta expresamente en el Código Civil, pero que viene siendo exigido por la juris-
prudencia como un elemental postulado de buena fe. En este sentido, la  STS de 23 de
julio de 2001 destaca (FD 2º), en relación con la diligencia media exigible, que la
misma implica que cada parte deba informarse de las circunstancias y condiciones que
son esenciales o relevantes para ella, en los casos en que tal información le resulta fá-
cilmente accesible (con cita de las Sentencias del TS 18 de febrero de 1994 y 6 de no-
viembre de 1996). Como se puede imaginar, resulta fácil que concurran alguna o todas
estas circunstancias en la contratación de productos financieros por personas con dis-
capacidad. No obstante, la falta de directrices del órgano regulador o de códigos de
buenas prácticas bancarias en beneficio de este grupo social, avoca a estas personas a
iniciar largos procesos judiciales en defensa de sus derechos. 

Paralelamente, la utilización de instrumentos documentales accesibles no parece
que preocupe al sector, teniendo en cuenta la nula recepción de normas de este tipo.
A mi juicio, también aquí reside una fórmula de discriminación directa. La Ley
26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito (BOE
30 julio 1988, núm. 182), en su artículo 5.v recoge como infracciones graves de las
entidades, el incumplimiento de las políticas específicas que, con carácter particular,
hayan sido exigidas por el Banco de España a una entidad determinada en materia de
“…tratamiento de activos o reducción del riesgo inherente a sus actividades, produc-
tos, cuando las referidas políticas no se hayan adoptado en el plazo y condiciones fi-
jados al efecto por el Banco de España”. El problema que destaco es que el órgano
regulador no ha dictado instrucciones específicas respecto del trato que debe ser brin-
dado a las personas con discapacidad. La Circular 5/2012, de 27 de junio, de Entidades
de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios
bancarios y responsabilidad en la concesión de préstamos (BOE 6 julio 2012, núm.
161), no dispone ninguna medida especial, por ejemplo, cuando se trata de clientes
con ceguera o deficiencia visual grave o con otras discapacidades sensoriales. En igual
situación se encuentra el texto de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Crédito al Con-
sumo (BOE 25 junio 2011, núm. 151). Ante la falta de una regulación específica, se
debe reorientar el estudio hacia la ley general, representada por el Real Decreto Le-
gislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba el Texto refundido de la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios (BOE 30 noviembre 2007, núm. 287),
texto que ha sido modificado en virtud de la Ley 3/2014, de 27 de marzo (BOE 28
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marzo 2014, núm. 76), como he indicado anteriormente. En su artículo 8, los apartados
b), c) y d) enuncian los derechos siguientes: “b) la protección de sus legítimos intereses
económicos y sociales; en particular frente a las prácticas comerciales desleales y la
inclusión de cláusulas abusivas en los contratos; c) la indemnización de los daños y
la reparación de los perjuicios sufridos; d) la información correcta sobre los diferentes
bienes o servicios y la educación y divulgación para facilitar el conocimiento sobre
su adecuado uso, consumo o disfrute”. En concreto, en relación con estos derechos,
existe un mandato imperativo para que las entidades bancarias dispongan de medios
suficientes para que los derechos de la personas con discapacidad no vean lesionados
sus legítimos derechos como personas consumidoras. Luego la realidad es otra, como
apunto en este apartado.

Un capítulo esencial de la comercialización de los productos bancarios es la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (BOE 15 noviembre 1988, núm.
274). En su artículo 2 define la publicidad como “Toda forma de comunicación reali-
zada por una persona física o jurídica, pública o privada, en el ejercicio de una acti-
vidad comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma
directa o indirecta la contratación de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos
y obligaciones”; siendo sus destinatarios las personas a las que se dirija el mensaje
publicitario o a las que este alcance, sin diferenciación. Siendo la publicidad una pieza
integral de esta actividad bancaria, la ley general no incluye ninguna prescripción sobre
accesibilidad, en beneficio de las personas con discapacidad sensorial u otro tipo de
discapacidad; pese a que la propia discapacidad pueda inducir a confusión en la for-
mación de la voluntad, por la falta de las condiciones mínimas necesarias. Por esta
vía, se genera una grave discriminación, con importantes efectos sobre el patrimonio
de las personas afectadas. 

Restantes leyes y normas de cabecera del sector como la Ley 44/2002, de 22 de
noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero (BOE 23 noviembre 2002,
núm. 281), la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (BOE 29 julio 1988,
núm. 181), la Orden Ministerial ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departa-
mentos y servicios de atención al cliente y el defensor del cliente de las entidades fi-
nancieras (BOE 24 marzo 2004, núm. 72), tampoco contienen ninguna prescripción
específica sobre personas con discapacidad. Una Ley tan determinante en el ámbito
sectorial que estudio como la Ley de servicios de pago, aprobada en virtud de la Ley
16/2009, de 13 de noviembre (BOE nº 275, de 14 de noviembre de 2009), no contiene
tampoco prescripción alguna en relación con las personas con discapacidad o la acce-
sibilidad de los soportes que utilicen las entidades bancarias. Pese a que, conforme
dispone el artículo 1 de la Ley, es su objeto la regulación de los servicios de pago que
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se presten en territorio español, incluyendo la forma de prestación de dichos servicios,
el régimen jurídico de las entidades de pago, el régimen de transparencia e información
aplicable a los servicios de pago, así como los derechos y obligaciones respectivos
tanto de los usuarios de los servicios como de los proveedores de los mismos. La Ley
22/2007, de 11 de julio, sobre comercialización a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores (BOE 12 julio 2007, núm. 166), fija obligaciones de
información precontractual al proveedor del servicio. La Ley tiene como objeto com-
pletar la incorporación al ordenamiento jurídico español de la Directiva 2002/65/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la co-
mercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, con-
forme reza el párrafo primero del apartado I del Preámbulo del texto legal. A conti-
nuación, en el apartado 2, reproduce los requisitos de forma de la comunicación ya
vistos en el contenido de la Directiva 97/7, en cuanto a claridad y comprensión y la
técnica utilizada (norma hoy derogada, como he expuesto en otro apartado anterior de
este mismo capítulo). Es digna de destacar esta Ley, ya que conlleva la transposición
de una norma de fecha más reciente que la Directiva derogada, y contiene ya una men-
ción de los especiales requisitos de accesibilidad universal de las personas con disca-
pacidad, así como una cita específica de la buena fe transaccional. Recoge, asimismo,
especiales prescripciones en cuanto a la utilización para la comercialización del servi-
cio de un soporte telefónico. Deja a salvo, igualmente, la especial regulación que figura
en la legislación especial; ésta, en principio, sería el texto de la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Información, cuyos problemas analizo en el apartado correspondiente.

La necesidad de dar un amparo específico a los derechos de las personas con dis-
capacidad en relación con los servicios financieros se recogía en un dictamen del Co-
mité Económico y Social Europeo de 23 de octubre de 2008, sobre la propuesta de Di-
rectiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las
personas independientemente de su religión o convicciones, discapacidad, edad u
orientación sexual202; en el mismo CESE recomiendan que los mismos requisitos de
transparencia, análisis y supervisión se apliquen a la edad y discapacidad, tal como ya
se hace en materia de igualdad de trato para hombres y mujeres (apº 1.3). Destaca el
informe la necesidad de someter a una autorización específica a los proveedores de
servicios financieros las “diferencias de trato ajustadas”, en el caso de que “la con-
sideración de la edad o la discapacidad constituya un factor determinante de la eva-

202 COMITÉ ECONÓMICO Y SOCIAL EUROPEO. Dictamen sobre “Propuesta de Directiva del Consejo
por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su religión
o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual”. COM (2008) 426 final (Dictamen adicional).
op. cit.
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luación del riesgo a partir de datos actuariales y estadísticos pertinentes y exactos”
(apº 3.1.3.), declarando al respecto: “...su preocupación por la posibilidad de que esta
amplia excepción suponga la perpetuación de la situación de desventaja –bien docu-
mentada– en que se encuentran los jóvenes, las personas mayores y las personas con
discapacidad en su relación con la banca y con una serie de productos de seguro”
(apº 3.1.3.1.). 

Que esta cuestión de la accesibilidad que expongo no es baladí lo demuestra la no-
ticia de que una entidad bancaria debe devolver 15.600 euros a una persona jubilada,
con ceguera y sordera, por haberle vendido preferentes sin haber cumplido con el deber
de información inequívoca para un producto complejo203. Hago eco de otra noticia en
que la misma entidad ha sido condenada por vender varios productos de riesgo a una
anciana ciega y sin estudios, apreciando el Juzgado vicio de consentimiento porque
las transacciones se realizaron sin prestar a la clienta la información que la normativa
exige para validar este tipo de actos, no solo una vez, sino varias204. Independiente-
mente de que estos precedentes judiciales han sido dictados en el marco del control
jurisdiccional que se ha llevado a cabo sobre las prácticas de comercialización de pro-
ductos tóxicos por el sector bancario en los últimos años, estas entidades deberían to-
mar debida nota, dado que las conclusiones que se extraigan de estas sentencias, pue-
den ser extrapoladas a la comercialización a personas con determinadas discapacidades
de los restantes productos ordinarios. Estas entidades deben implantar, a mi juicio, có-
digos de conducta donde se dé un trato igualitario a las personas indicadas, con el fin
de no incurrir en errores y, por lo tanto, vicios del consentimiento, que traerían consigo
la anulación de la condición general contractual aplicada. En este sentido, resultaría
de una gran eficiencia práctica, abrir el abanico de legitimaciones activas a las entida-
des representativas de los derechos de las personas con discapacidad, con el fin de que
pudieran llevar a cabo acciones de nulidad de las indicadas condiciones de manera
preventiva; solicitando la nulidad de aquellas condiciones que no prevean “ajustes ra-
zonables” en beneficio de estas personas.

No obstante, no todo es un campo desierto en este aspecto. Ante la falta de interés
del legislador por regular los aspectos específicos que genera la especial vulnerabilidad
de las personas con discapacidad en relación con las operaciones bancarias, se dan
ciertas prácticas que puedo calificar como “buenas” desde el punto de vista de los de-
rechos de este grupo humano. Son, no obstante, ejemplos individualizados, pues, como

203 Publicado en Diario “La Razón”. Valencia. 20.11.2014, p. 35.
204 Publicado en Diario “La Provincia”. 09.01.2015, p. 44.
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he indicado, no existe un impulso institucional, pese a tratarse de un sector regulado.
Ejemplo de ellas son las entidades siguientes que se han destacado por políticas en be-
neficio de las personas con discapacidad, con cita de las medidas que publicitan insti-
tucionalmente en sus páginas web respectivas. 

En este sentido, por ejemplo, la entidad financiera Caja España, tiene publicadas205

las memorias sobre Responsabilidad Social Corporativa sólo hasta el año 2009; en la
misma, declara la entidad: “Seguir potenciando los ámbitos de actuación identificados
como prioritarios: discapacidad, medio ambiente, cooperación al desarrollo, educa-
ción e investigación, inmigrantes y asistencia social”. En la indicada memoria recoge
que en 2008 un grupo de catorce Cajas de Ahorro, entre ellas Caja España, solicitó a
un experto independiente un estudio, Libro Verde de la RSC en el sector financiero,
que les permitiese identificar los asuntos relevantes específicos del sector financiero y
de la propia Caja, y que les ayudase a orientar su agenda futura de sostenibilidad, ha-
biéndose relevado como aspectos claves del sector, entre otros, el siguiente: “la inclu-
sión financiera y prácticas sostenibles”, entre las que se encuentra la atención a las
personas con discapacidad. En materia de discapacidad declara en la memoria de RSC
del año 2009 (pág. 75) disponer de un protocolo para el diseño de puestos de trabajo
para empleados y empleadas con discapacidad, el cual contempla las dificultades en
la accesibilidad al entorno y la adaptación al puesto, estableciéndose pautas generales
de actuación para facilitar, en materia de seguridad y salud, la integración laboral del
colectivo; con objeto de facilitar la realización de gestiones a “discapacitados acústi-
cos”, se ha contratado a una persona con minusvalía auditiva; durante 2009 han reali-
zado prácticas en Caja España 2 personas empleadas con discapacidad; el número total
de personas con discapacidad contratadas laboralmente por la entidad asciende en 2009
a 17, sobre un número total de 3.230 (0,0052%). Un vez que se analizan las cifras, pa-
rece como si las entidades bancarias fueran completamente ajenas a la realidad social
en la que comercializan sus productos y servicios; es decir, una sociedad inclusiva.

Deutsche Bank ha comenzado su actividad en beneficio de las personas con disca-
pacidad instalando en sus oficinas bucles magnéticos para conectar los implantes co-
cleares y facilitar así la comunicación entre el cliente o clienta con sordera y la persona
empleada. De esta forma, ninguno de las o los interlocutores tienen que elevar la voz
para hacerse entender y la conversación se puede desarrollar de forma tranquila y con-
fidencial; disponen de este servicio las sucursales de Madrid, Barcelona, Sevilla y Va-

205  Disponible en internet al sitio: http://www.cajaespana-duero.es/servicios/informacion-corporativa/res-
ponsabilidad_social2.asp. Consulta a fecha 9.04.2014.
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lencia y se está valorando la posibilidad de extender este servicio a otros emplaza-
mientos en los que también habría demanda206. En su información institucional sobre
responsabilidad social, en el capítulo de “Inversión Social”, manifiesta que el Grupo
Deutsche Bank en España ha localizado tres áreas de acción, entre las que se encuentra
la integración de las personas con discapacidad207; no obstante, no especifica mediante
qué acciones se pretende contribuir al indicado objetivo. 

BANKINTER. En su información institucional figura un documento firmado por
el Consejero Delegado de la entidad en 2010, denominado “Política de accesibilidad
universal de Bankinter”, que desarrolla en cinco puntos, que consisten en cumplir los
criterios DALCO (deambulación, aprehensión, localización y comunicación en el en-
torno construido), implantar los procesos necesarios para la mejora continua del Sis-
tema de Gestión de la Accesibilidad, promover un comportamiento responsable desde
la accesibilidad universal, concienciar y formar a los empleados y empleadas en con-
tacto con clientes y visitantes en materias relacionadas con la atención de personas
con discapacidad y accesibilidad al entorno, apoyar el desarrollo de proyectos de con-
servación y mejora del entorno construido, los productos y servicios desde la accesi-
bilidad universal. Asimismo, publicita el lanzamiento desde el año 2010 de un servicio
de asesoramiento interactivo para personas sordas denominado vídeo-llamada en len-
gua de signos, siendo atendido por personas con sordera expertas en Lengua de Signos
Española y Americana, con experiencia y formación financiera; lo que permite ofrecer
un asesoramiento bancario y de inversión completo y con los máximos niveles de ca-
lidad en la atención del o la cliente. Esta medida se encuentra disponible tanto desde
los rincones informáticos de la Red de Oficinas de Bankinter, como desde cualquier
otro lugar donde se disponga de un ordenador con conexión a Internet (ADSL) dotado
con webcam, y con el único requisito de la instalación de un software que se descarga
de forma inmediata en la primera conexión. Como complemento y apoyo a esta apli-
cación, Bankinter ha puesto en marcha internamente, entre empleados de Banca Tele-
fónica, una acción formativa on-line mediante la que se impartirán los fundamentos
básicos de Lengua de Signos Española en colaboración con la Fundación CNSE; asi-
mismo, declara que el 99,5% de las sucursales del banco son centros plenamente ac-
cesibles y están dotados con el distintivo universal en la puerta de entrada, disponiendo
en su página web de un localizador de oficinas accesibles, que permite realizar bús-
quedas selectivas por provincias o por tipo de centros de aquellas oficinas que son ple-
namente accesibles para personas con discapacidad. Finalmente, ha sido el primer

206 CERMI.es. Marzo 2007. Consulta a fecha 9.04.2014.
207 https://www.db.com/spain/es/content/inversion_social.html. Consulta 09.04.2014
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banco español en obtener el certificado AENOR de Accesibilidad Universal según la
norma española UNE 170001-2, que acredita que los entornos de la sede central de la
entidad y los servicios de la oficina bancaria principal son accesibles para todas las
personas, incluidas aquellas con alguna discapacidad; otros servicios en beneficio de
la accesibilidad son la oferta de un servicio de intérprete en Lengua de Signos, facili-
tando el apoyo necesario a las personas con dificultades auditivas en su operativa ban-
caria, así como servicios específicos tales como el extracto mensual de audio, el ex-
tracto mensual en “letra grande” y la tarjeta de coordenadas en braille208. A mi juicio,
este ejemplo sí resulta destacado, pero “raro”, por escaso, en el universo bancario,
pese a ser una actividad regulada mediante códigos rígidos impuestos por las entidades
regulatorias.

Como se puede colegir de lo expuesto, salvo este último ejemplo, los restantes no
dejan de ser meros guiños, sin una eficacia verdadera en el acogimiento de los intereses
inclusivos del grupo de personas con discapacidad; por otro lado, tan magros resulta-
dos, deja la responsabilidad social de las entidades bancarias en una mera declaración
de carácter formal. Me ha resultado muy difícil destacar otros ejemplos, y los que he
encontrado, como reflejo en los párrafos anteriores son, salvo el de la entidad BAN-
KINTER, ridículos. La accesibilidad o resulta universal, o no puede ser calificada
como tal. Las entidades bancarias realizan una actividad comercial sujeta a un régimen
especial de licencias; poco o nada se ha avanzado, pese a contar mediante este elemento
con una de las herramientas para la integración más útil: trasladar a los mercados re-
gulados, las normas imperativas contenidas en los textos que protegen los derechos de
las personas con discapacidad. Nada se ha avanzado en este aspecto, lo que es un reflejo
claro de la falta de voluntad política en proveer una defensa real de los derechos de
estas personas. No solo no se hace nada, sino que, al contrario, se implantan medidas
regresivas en el sector: la generalización de las pantallas táctiles en los cajeros auto-
máticos de numerosas entidades es un claro ejemplo. 

Por otro lado, al realizar el estudio caí en la cuenta de una cuestión, a mi juicio,
trascendental: la entidad que he elegido como ejemplo de buenas prácticas, también
había quedado excluida del maremoto generado por las reclamaciones sobre productos
tóxicos bancarios de los últimos años. ¿Será que una buena política de Responsabilidad
Social Corporativa transversal genera un componente ético colectivo? Dejo aquí mi
reflexión, no obstante, entiendo que sí; implantar de forma interna el valor de una so-

208  Consulta 09.04.2014. https://webcorporativa.bankinter.com/www2/corporativa/es/responsabilidad_cor-
porativa/accion_social/accesibilidad. 
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ciedad inclusiva debe constituir parte esencial de la política empresarial de unos buenos
gestores y gestoras (¿puede tener que ver que la Consejera Delegada de la entidad sea
una mujer?); también por esta vía se genera imagen de marca, y mejor retribución al
capital de los accionistas. 

7.5. Educación

A través de la educación se puede instaurar uno de los factores de cambio más efi-
caces, en relación con la consideración actitudinal hacia las personas con discapacidad
para las generaciones futuras. Ese cambio se debe llevar a cabo sobre una base de un
sistema educativo inclusivo, en el que los alumnos y alumnas con y sin discapacidad
puedan convivir en un mismo entorno. Esta convivencia resultará un factor potenciador
de la normalización social.

El artículo 27 de la Constitución Española recoge en la sección primera del Capítulo
segundo del Título I este derecho, como un derecho fundamental, que configura alre-
dedor de los siguientes elementos: 1) un derecho universal a la educación; 2) la edu-
cación tiene por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a
los principios democráticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamenta-
les; 3) la obligación de los poderes públicos de garantizar el derecho que asiste a los
padres para que sus hijos reciban la formación religiosa y moral, de acuerdo con sus
propias convicciones; 4) obligatoriedad y gratuidad de la enseñanza básica. El derecho
a la educación resulta, como analizaré en el Capítulo II de este trabajo un claro ejemplo
de DESC sobre cuya catalogación como derecho fundamental no existen dudas; ello
no empece que uno de los aspectos más esenciales del ejercicio de este derecho se ar-
ticule sobre la base de un sistema de acciones positivas, tal como recoge el artículo
27.8 de CE, con el fin de preservar el cumplimiento de los principios constitucionales,
entre los que ocupa un lugar destacado el principio de la igualdad. Como recoge el
Preámbulo de la Ley Orgánica de Educación, nº 2/2006, de 3 de mayo (BOE 4 mayo
2006, núm. 106): “La flexibilidad del sistema educativo lleva aparejada necesaria-
mente la concesión de un espacio propio de autonomía a los centros docentes. La exi-
gencia que se le plantea de proporcionar una educación de calidad a todo el alumnado,
teniendo al mismo tiempo en cuenta la diversidad de sus intereses, características y
situaciones personales, obliga a reconocerle una capacidad de decisión que afecta
tanto a su organización como a su modo de funcionamiento. Aunque las Administra-
ciones deban establecer el marco general en que debe desenvolverse la actividad edu-
cativa, los centros deben poseer un margen propio de autonomía que les permita ade-
cuar su actuación a sus circunstancias concretas y a las características de su
alumnado, con el objetivo de conseguir el éxito escolar de todos los estudiantes. Los
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responsables de la educación deben proporcionar a los centros los recursos y los me-
dios que necesitan para desarrollar su actividad y alcanzar tal objetivo, mientras que
estos deben utilizarlos con rigor y eficiencia para cumplir su cometido del mejor modo
posible”. Con un reflejo en un conjunto de principios del sistema educativo, recogidos
en el artículo 1, entre los que se encuentra: “b) La equidad, que garantice la igualdad
de oportunidades para el pleno desarrollo de la personalidad a través de la educación,
la inclusión educativa, la igualdad de derechos y oportunidades que ayuden a superar
cualquier discriminación y la accesibilidad universal a la educación, y que actúe como
elemento compensador de las desigualdades personales, culturales, económicas y so-
ciales, con especial atención a las que se deriven de cualquier tipo de discapacidad”.
Este es el marco de principios que debe configurar el sistema educativo español; no
obstante, debo detenerme a analizar de qué manera inciden sobre las personas con dis-
capacidad.

Tal como recoge el precepto, resulta básico para fundamentar el disfrute de este
derecho por el grupo social de personas con discapacidad, la vinculación que efectúa
el artículo con la dignidad de la persona a través de su contribución al libre desarrollo
de su personalidad, la convivencia democrática y los derechos fundamentales. Pese a
la fundamentación equivocada que realiza el artículo indicado en un principio ético
como es la equidad, que no resulta un concepto de dimensión jurídica, pues en lugar
de este debería haber figurado la “justicia”, a mi juicio, la fundamentación de la Ley
me parece correcta. A este último principio se refiere de forma indirecta en el apartado
c) del indicado precepto, en relación con los valores que debe transmitir la edu-
cación209.

La educación resulta un instrumento básico para el desarrollo del proyecto vital de
cada individuo, es por ello, por su conexión con la dignidad, que se configura como
una de las mejores herramientas para favorecer la inclusión social. Como manifiesta
DE LORENZO: “Es clara...la relación existente entre nivel de educación y formación
y la exclusión. Una vez más la zona en la que se vive, la accesibilidad a las infraes-
tructuras que a uno le rodean, las prioridades en las políticas locales, regionales y
nacionales, son factores externos que decidirán si una persona con discapacidad va
a poder recibir una educación realmente inclusiva, con todas las ventajas que ello
conlleva, o va a entrar en los circuitos de marginalización, con la reducción de opor-

209  c) La transmisión y puesta en práctica de valores que favorezcan la libertad personal, la responsabilidad,
la ciudadanía democrática, la solidaridad, la tolerancia, la igualdad, el respeto y la justicia, así como que
ayuden a superar cualquier tipo de discriminación.
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tunidades que esto supone para la persona con discapacidad”210. Estos argumentos
se repiten en algunos de los apartados que desarrollo en el presente capítulo; no obs-
tante, parece que no hay duda ninguna sobre esta fundamentación. Sin embargo, la re-
alidad de las personas con discapacidad arroja un resultado no tan favorable, en com-
paración con la claridad del planteamiento inicial. En el Informe Mundial sobre la
Discapacidad se recogen las reflexiones siguientes: “los niños con discapacidad tienen
menos probabilidades que sus homólogos no discapacitados de ingresar en la escuela,
permanecer en ella y superar los cursos sucesivos. El fracaso escolar se observa en
todos los grupos de edad y tanto en los países de ingresos altos como bajos, pero con
un patrón más acusado en los países más pobres. La diferencia entre el porcentaje de
niños con discapacidad y el porcentaje de niños no discapacitados que asisten a la
escuela primaria va desde el 10% en la India hasta el 60% en Indonesia. Por lo que
respecta a la enseñanza secundaria, la diferencia en las tasas de asistencia escolar
oscila entre el 15% en Camboya y el 58% en Indonesia. Incluso en países con altos
porcentajes de matriculación en la escuela primaria, como los de Europa oriental,
muchos niños con discapacidad no asisten a la escuela”211. Independientemente de
que las conclusiones del referido estudio se extrapolen a un ámbito mundial, dado el
carácter de las instituciones por cuenta de las cuales ha sido elaborado, lo cierto es que
en la atención educativa inciden numerosos factores que van desde la accesibilidad de
las aulas, hasta la formación especializada del personal docente. Todos los factores
concurrentes, en su conjunto, son la causa de unas cifras tan elocuentemente bajas. Te-
niendo en cuenta la importancia que le es asignada a la educación en su contribución
a la realización de la persona como un sujeto digno y como factor de inclusión social,
es lo que, por ejemplo, en el ámbito europeo, hace que la educación constituya uno de
los ámbitos principales de la Estrategia Europea sobre Discapacidad (EED). 

El dictamen del Comité Económico y Social Europeo de 23 de octubre de 2008,
sobre la propuesta de Directiva del Consejo por la que se aplica el principio de igualdad
de trato entre las personas independientemente de su religión o convicciones, disca-
pacidad, edad u orientación sexual a las que he hecho referencia en el apartado anterior,
declara haber pruebas de la existencia de discriminación en materia de educación en
toda la UE por motivos de religión o creencias, discapacidad u orientación sexual,
siendo uno de los principales factores que impulsaron la presentación de esta propuesta
de directiva; el CESE considera que la prohibición de la discriminación y el fomento de
la igualdad de trato en la educación es de tal importancia para el desarrollo de las so-

210 DE LORENZO, R. “El Futuro de las personas con discapacidad en el mundo”, op. cit., p. 55.
211 Informe Mundial sobre la Discapacidad, op. cit., p. 11.
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ciedades democráticas y tolerantes, para el desarrollo social y económico y para la
consecución de la cohesión social, que han de dictarse normas sobre la materia a escala
comunitaria que sean coherentes con los principios de subsidiariedad y proporciona-
lidad contemplados en el artículo 5 del TCE (ap. 3.2.3.3), con una importancia especial
dada a la necesidad de establecer un elevado nivel de protección contra la discrimina-
ción en la atención de las necesidades de educación especiales, con objeto de garantizar
un trato digno y justo a todos los niños, independientemente de su religión o creencias,
discapacidad u orientación sexual (ap. 3.2.3.4)212. 

Esta evidencia de discriminación se plasma en un menor acceso de las personas
con discapacidad a los ámbitos de educación superiores. Según el Libro Blanco sobre
Universidad y Discapacidad, aunque en Primaria y ESO el porcentaje de estudiantes
con discapacidad se encuentra en una tasa normal, se reduce en los que están cursando
Bachillerato, disminuye notablemente en los que lo finalizan y aún más en los que se
matriculan en estudios universitarios213. No obstante esta situación real, las disposi-
ciones normativas no dejan lugar a dudas; conforme dispone el artículo 71.1 de la Ley
Orgánica 2/2006 las Administraciones educativas han de disponer de los medios ne-
cesarios para que todo el alumnado alcance el máximo desarrollo personal, intelectual,
social y emocional, así como los objetivos establecidos con carácter general en ella.
Exigencia que refuerza en su apartado segundo pues las encomienda asegurar los re-
cursos necesarios para que los alumnos y alumnas que requieran una atención educativa
diferente a la ordinaria, por presentar necesidades educativas especiales, por dificulta-
des específicas de aprendizaje, por sus altas capacidades intelectuales, por haberse in-
corporado tarde al sistema educativo, o por condiciones personales o de historia escolar,
puedan alcanzar el máximo desarrollo posible de sus capacidades personales y, en todo
caso, los objetivos establecidos con carácter general para todo el alumnado. En el ar-
tículo 72, exige a las Administraciones educativas que dispongan “del profesorado de
las especialidades correspondientes y de profesionales cualificados, así como de los
medios y materiales precisos para la adecuada atención a este alumnado”, así como,
que doten a los centros de los recursos necesarios para atender adecuadamente a este
alumnado, debiendo ser los criterios para determinar estas dotaciones los mismos para
los centros públicos y privados concertados.

212 COMITÉ ECONÓMICO Y SOCIAL EUROPEO. Dictamen sobre “Propuesta de Directiva del Consejo
por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su religión
o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual”, op. cit., p. 7.
213 JIMÉNEZ SERRANO, E. “Estudiantes con discapacidad física y orgánica en la universidad: situación,
necesidades y propuestas para mejorar la respuesta educativa” en VV.AA “Jornadas: Inclusión de los es-
tudiantes con discapacidad en la Universidad. Necesidades y demandas”. UNED, 2011, p. 50.
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Por otro lado, les impone a todos contar con la debida organización escolar y les
exige las adaptaciones y diversificaciones curriculares precisas para facilitar a todo el
alumnado la consecución de los fines establecidos. Además, estas Administraciones
habrán de promover la formación del profesorado y de otros profesionales relacionada
con el tratamiento del alumnado con necesidad específica de apoyo educativo. En re-
lación con los alumnos con necesidades educativas especiales (artículo 73), es decir
de aquellos que requieran, “por un período de su escolarización o a lo largo de toda
ella, determinados apoyos y atenciones educativas específicas derivadas de discapa-
cidad o trastornos graves de conducta”, el artículo 74 establece que su escolarización
se regirá por los principios de normalización e inclusión, asegurando su no discrimi-
nación e igualdad efectiva. Además, quiere que la identificación de sus necesidades se
haga cuanto antes “por personal con la debida cualificación y en los términos que de-
terminen las Administraciones educativas”, prevé la evaluación de los resultados de
cada curso para cada alumno y alumna, a los efectos de modificar el plan de actuación
y la modalidad de escolarización para favorecer, en cuanto sea posible, un régimen de
mayor integración. Es decir, lo que se exige es la adecuación de la enseñanza a las es-
pecíficas necesidades de estos alumnos, cualificación del personal, medios necesarios
y programación con el objetivo último de asegurar su pleno desarrollo, son las líneas
maestras de la regulación legal que quiere hacer efectiva la educación en condiciones
de igualdad real de estos niños y niñas. 

No obstante estas prescripciones, la realidad difiere notablemente del mandato le-
gal, dado que, ante la falta de respuesta educativa pública, la educación especial se en-
cuentra avocada de forma mayoritaria a una adscripción a centros privados, resultando
mayor la misma, cuanta mayor afectación por la discapacidad presente el alumnado
en cuestión. Son finalmente los progenitores y progenitoras quienes deben satisfacer
el precio de su educación en centros privados, con la ayuda de entidades sin ánimo de
lucro, o en entidades autogestionadas por los propios colectivos afectados. Esta situa-
ción se ha agravado como consecuencia de los recortes presupuestarios de las Admi-
nistraciones autonómicas durante los últimos ejercicios. Como consecuencia de ello,
parecen ignorar estas entidades públicas las obligaciones que el marco legal les impone;
desgraciadamente, obligan a las personas afectadas a recurrir a los Tribunales con el
fin de que les sean reconocidos sus derechos.

Ejemplo de esto último, una sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Aragón (Sección 1ª) de fecha 14 de octubre de
2013 (Rec. 58/13), reconoce el derecho fundamental a la educación a una persona con
autismo y con discapacidad severa. En los antecedentes de la sentencia, cuyo proceso
fue seguido por el procedimiento especial de derechos fundamentales, destaca la falta
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de medios del centro de educación especial al que acude el recurrente y los cambios
pedagógicos a los que se le somete, siendo sometido por el Centro a asegurar unas
“garantías psiquiátricas” mediante fármacos que resultan contraindicados para esta
persona, a cuya administración se niegan sus representantes legales, lo que determina
su salida del Centro. En su fundamento de derecho octavo formula la declaración si-
guiente: “La Administración carece de recursos humanos y materiales con los que
afrontar los peculiares problemas y situaciones que pueden presentar este tipo de
alumnos discapacitados, problemas asociados a la discapacidad que presentan y sitúa,
a través del centro educativo en que se halla escolarizado el hijo del demandante, a
sus padres en la tesitura, para la continuación del programa educativo, de asumir una
solución médica y farmacológica contraindicada según los propios informes que obran
en el expediente, sin que existan y se hayan previsto protocolos o programas de ac-
tuación, sin que exista coordinación, necesaria a lo que parece, entre diferentes de-
partamentos administrativos que ofrezcan una respuesta adaptada a las necesidades
del alumno discapacitado, conforme lo ordena y dispone el artículo 74 de la L.O.
2/2006. En definitiva, ausencia de medios y ausencia de respuesta administrativa es
lo que recibió Ramiro y su familia a partir de noviembre de 2010, que es distinto a
garantía de éxito, o de insuficiencia de un programa educativo, que tal vez no se exigía
ni se exija. Ausencia de respuesta y prestación educativa por la Administración cuando
esta estaba obligada a darla”. Aprecia en consecuencia vulneración del Derecho Fun-
damental. 

De la indicada sentencia extraigo las siguientes conclusiones, en relación con el
objeto del trabajo: 1) el derecho a la educación, si bien resulta un derecho de configu-
ración legal, no por eso resulta que la actividad administrativa pueda ser “graciable”
sino que, por el contrario, ha de ajustarse a los principios, directrices y criterios que se
recogen en el texto; son éstos los que sirven de reglas del control de la Administración
para evitar que su actuación resulte arbitraria o irracional, sobre la base de lo dispuesto
en los artículos 73 y 74 de la LOE 2/2006, como asimismo los principios y criterios
recogidos en la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de
Nueva York de 13 de diciembre de 2006 (FD 7º); 2) la falta de medios prestacionales
y la falta de respuesta de la Administración demandada genera la lesión de derechos
fundamentales enjuiciada (FD 8º) ; 3) no resulta una mera cuestión de legalidad ordi-
naria, sino de lesión al derecho fundamental a la educación en condiciones de igualdad
de las personas con discapacidad (FD 8º); ausencia de medios y ausencia de respuesta
administrativa es lo que recibió, que es distinto a garantía de éxito, o de insuficiencia
de un programa educativo, como es el caso que se enjuicia, porque lo que no se exige
es una igualdad de resultados, sino una respuesta y prestación educativa por la Admi-
nistración cuando ésta estaba obligada a darla (FD 8º).
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Esta sentencia cita otra de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, de 9 de mayo de 2011 (sec. 7ª, rec. nº 603/2010), que declara en su funda-
mento de derecho 8º: “Una cosa es que no quepa hablar, en general, de un derecho
subjetivo de los ciudadanos a exigencias prestacionales salvo previsión al efecto del
legislador o que, por las limitaciones presupuestarias, no sea posible acoger a un niño
en un determinado centro escolar y otra bien diferente que esos mismos criterios deban
trasladarse sin más a supuestos tan singulares como el que aquí tenemos. Porque,
ciertamente, es singular la situación de los niños con TEA. Por padecerlo se encuen-
tran en una posición de desigualdad de partida que les hace acreedores de una res-
puesta de las Administraciones educativas adecuada a sus necesidades, bien particu-
lares. No es la suya, por tanto, una situación comparable a la de los ciudadanos frente
a los que, en principio, cabe hacer valer límites a sus pretensiones como los que men-
ciona la sentencia. En este caso, los poderes públicos deben hacer frente a una exi-
gencia cualificada desde el punto de vista constitucional: la propia del derecho a la
educación del artículo 27 de la Constitución, reforzada por el principio de protección
de los discapacitados que enuncia su artículo 49 y, sobre todo, por el mandato de su
artículo 9.2 de remover los obstáculos a una plena igualdad. Las previsiones legales
antes expuestas son coherentes con estos presupuestos constitucionales en tanto se
preocupan por asegurar una igualdad efectiva en la educación y exigen a las Admi-
nistraciones competentes que ofrezcan a cada alumno el tratamiento acorde con sus
necesidades para desarrollar su personalidad”. Independientemente del acierto del
pronunciamiento de la Sala, en el párrafo que reproduzco destaca la proporcionalidad
de la respuesta, que debe resultar mayor cuanto más débil resulte la posición de partida
del sujeto afectado. Este supuesto resulta extrapolable a la situación de alumnos y
alumnas con pluri-discapacidad que, por contrapartida, cuanto mayor es el grado de
afectación, menor es la respuesta y contribución de los poderes públicos a la respuesta
a estas necesidades. Parecería pues que el derecho a la educación puede resultar dis-
frutado exclusivamente por un alumnado medio con unas necesidades educativas stan-
dard, desapareciendo cuando se aleja de este término de comparación. 

De acuerdo con el artículo 7.3 del TRDPCDYS, el nivel de protección debe resultar
especialmente intenso respecto de los ámbitos siguientes: “... educación...”. El principio
de igualdad se garantiza mediante una educación de naturaleza inclusiva, de calidad y
gratuita, en igualdad de condiciones a los restantes estudiantes, conforme lo que dispo-
nen las leyes que desarrollen este derecho (artº 18.1). Garantías adicionales que dispone
la Ley son las siguientes: a) coordinación de los centros de educación especial con los
centros ordinarios, para favorecer la inclusión de sus alumnos en el sistema educativo
ordinario; b) habilitación de unidades pedagógicas en los hospitales infantiles, de reha-
bilitación y aquellos que tengan servicios pediátricos permanentes, ya sean de titularidad
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pública o privada que regularmente ocupen al menos la mitad de sus camas con pacien-
tes cuya estancia y atención sanitaria sean financiadas con cargo a recursos públicos,
con el fin de prevenir y evitar la marginación del proceso educativo de los alumnos de
edad escolar ingresados en dichos hospitales; c) adaptación del régimen de convocato-
rias en beneficio de las personas que cursen estudios universitarios, cuya discapacidad
les dificulte gravemente la adaptación al régimen de convocatorias general, previa so-
licitud, pudiendo ser ampliado su número; la adaptación se produce igualmente, respecto
de estos alumnos, en la realización de las pruebas en función de las características de la
discapacidad que presente la persona interesada; d) sensibilización, información y for-
mación continua de los equipos directivos, el profesorado y los y las profesionales de
la educación, dirigida a su especialización en la atención a las necesidades educativas
especiales del alumnado con discapacidad (artº 20). Todo este despliegue normativo
tiene dificultades en su aplicación práctica; el personal docente puede considerar la ex-
periencia de integración de un niño o niña con discapacidad en el aula como un reto,
pero puede también una parte del personal docente que no acepte las adaptaciones en
los procedimientos que su discapacidad exige. La presencia de estudiantes con disca-
pacidad en las aulas aporta aspectos muy positivos al resto de alumnos, como el senti-
miento de solidaridad, la educación emocional, coordinación, el orden en el aula que se
exige para facilitar la movilidad de los o las estudiantes con discapacidad, el aprendizaje
sobre la diversidad en la vida social; por otro lado, los resultados de determinadas prác-
ticas que se han implantado como apoyos a los alumnos y alumnas con discapacidad,
pueden ser extrapolados al sistema educativo en general214. 

No obstante, ante la falta de una política educativa general, se sigue en alguna Co-
munidad Autónoma una política de excelencia, en la que tiene una difícil cabida una
política educativa inclusiva; como destaca DE ASÍS ROIG esta idea de la excelencia
se contrapone directa o indirectamente a la discapacidad, y se basa en capacidades y
habilidades, pero resulta ajena, en la mayoría de los casos, a la reflexión sobre las po-
sibilidades y las barreras215. A los padres de los alumnos y alumnas con discapacidad
se les niega el derecho a elegir centro para sus hijos, y son intimados a acudir a centros
específicos que, supuestamente, cuentan con los recursos humanos y materiales sufi-
cientes para atender a sus hijos e hijas. No obstante, la falta de asignación de recursos
a estos grupos educativos, conlleva que se cubran las necesidades educativas con pro-

214 La tasa de abandono escolar de niños ciegos está en el 9.6%. «Cifra muy por debajo de la tasa general
en España y de la UE, que es del 12.8%. Entre los motivos –apunta Ana Ruiz, directora de Educación, Em-
pleo y Promoción Cultural de la ONCE– está la figura del “profesional de referencia” que les acompaña
para que su adaptación sea completa». Diario ABC. 16.04.2014. pp. 44-46.
215 DE ASIS ROIG, R. “Sobre discapacidad y derechos”, op. cit., pp. 31.
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fesorado interino, que cambia de curso en curso de destino, a quienes no se les imparte
formación específica, como consecuencia de su propia precariedad en el empleo. Esta
situación se traduce en una permanente exclusión. El modelo educativo general, en la
práctica, no resulta inclusivo, como proclaman las leyes que he analizado. Como recoge
el profesor CAMPOY en su informe, “La ausencia en España de una educación inclu-
siva de calidad representa uno de los mayores problemas para los niños y niñas con
discapacidad, así como para sus padres y familias”216. Por otro lado, como también
recoge el Informe del Comité de Derecho de las Personas con Discapacidad, en sus Ob-
servaciones finales a España (6ª Sesión) de fecha 19-23 de septiembre de 2011, si bien
considera positivamente que el principio inclusivo rija la escolarización de los alumnos
con necesidades educativas especiales y la mayoría de los niños con discapacidad están
incluidos en el sistema educativo ordinario, con cita de la LO 2/2006, de Educación, al
Comité le preocupa la aplicación de esas leyes en la práctica, habida cuenta de que, se-
gún se informa, hay casos en que no se ha proporcionado a los alumnos y alumnas un
acomodo razonable, en que continúan la segregación y la exclusión, en que se han adu-
cido argumentos económicos para justificar la discriminación y en que se ha matriculado
a niños y niñas en programas especiales de educación contra la voluntad de sus padres.
El Comité observa con preocupación que los padres que rechazan la inclusión de sus
hijos con discapacidad en programas especiales de educación no tienen ninguna posi-
bilidad de apelar, y que su única alternativa es educarlos por su cuenta o pagar por la
inclusión razonable de sus hijos en el sistema tradicional de educación217. 

En el ámbito universitario, son numerosos los problemas que se plantea a la co-
munidad de estudiantes con discapacidad; no obstante, preocupa de manera destacada
la accesibilidad de las instalaciones. En primer lugar, se modificó la Ley Orgánica de
Universidades nº 6/2001, de 21 de diciembre (BOE 24 de diciembre de 2001, núm.
307), mediante la LO 4/2007, de 12 de abril (BOE 13 abril 2007, núm. 89); dado que,
como recoge el Preámbulo de esta, tras cinco años de vida, se habían detectado algunas
incidencias que aconsejaban su revisión; uno de los objetivos (párrafo 13 del Preám-
bulo) supone … “el impulso de políticas activas para garantizar la igualdad de opor-
tunidades a las personas con discapacidad”218. Para tratar de reconducir esta situación

216 CAMPOY CERVERA, I. “Estudio sobre la situación de los niños y niñas con discapacidad en España”.
op. cit., p. 20. 
217 CRPD/C/ESP/CO/1, p. 6. 
218 Se aprecia el contraste respecto de otros colectivos en riesgo de exclusión respecto de los que la Ley
prevé la creación de programas específicos (igualdad de género, de ayuda a las víctimas del terrorismo).
Pese a que en el momento de promulgarse, habían transcurrido tres años y medio desde la promulgación de
la LIONDAU.
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se ha promulgado el Estatuto de Estudiantes Universitarios, aprobado en virtud de Real
Decreto 1791/2010, de 30 de diciembre (BOE 31 diciembre 2010, núm. 318), en cuyo
articulado recoge principios básicos, como las adaptaciones a las necesidades especí-
ficas de los estudiantes con discapacidad para facilitar la realización de sus pruebas
de acceso y admisión, así como la accesibilidad de espacios y edificios y la disposición
de medios materiales, humanos y técnicos, para asegurar la igualdad de oportunidades
y su plena integración en la Universidad (art. 15); la promoción de programas de mo-
vilidad nacionales e internacionales, para los que se debe garantizar la financiación
suficiente (art. 18); programas y actividades de tutoría específicos para las personas
con discapacidad, incluso de carácter permanente a lo largo de sus estudios (art. 21);
prácticas académicas externas, mediante convenios con instituciones y empresas (art.
24.4); adaptaciones metodológicas, temporales y espaciales en las pruebas de evalua-
ción, que se acomodan a las necesidades de los y las estudiantes con discapacidad (art.
26), así como en las revisiones personalizadas de las pruebas efectuadas por los y las
estudiantes con discapacidad (art. 30.2); la concienciación proactiva de los y las estu-
diantes para facilitar la promoción de la participación del colectivo (art. 38.3.c); la pro-
moción de la actividad deportiva universitaria de los y las estudiantes con discapacidad
(art. 62.5); creación y mantenimiento de servicios de transporte adaptado (art. 65.5);
la creación de Servicios de Atención a la comunidad universitaria con discapacidad
(art. 65.6); accesibilidad de las páginas web y medios electrónicos de las enseñanzas
y/o universidades a distancia, en cumplimiento de la Ley de Servicios de la Sociedad
de la Información y de Comercio Electrónico (art. 65.8)219; instalaciones accesibles
en colegios y residencias universitarias (art. 66.4). La valoración de esta regulación
permite entender que se producen avances en la manera como se aborda la discapacidad
en el ámbito de la educación universitaria. Medidas de acción positiva figuran recogi-
das en el Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre (BOE 30 octubre 2007, núm. 260),
que establece la ordenación de las enseñanzas universitarias oficiales, en cuyo artículo
14.2 se exige de las universidades en las enseñanzas de grado que dispongan de servi-
cios de apoyo y asesoramiento adecuados a los y las estudiantes con necesidades edu-
cativas específicas derivadas de la discapacidad, con el fin de que evalúen la necesidad
de posibles adaptaciones curriculares. Obligación que también se prescribe en las en-
señanzas de Máster (art. 17.3). Asimismo, en el Real Decreto 1892/2008, de 14 de no-
viembre, por el que se regulan las Condiciones para el Acceso a las Enseñanzas Uni-
versitarias Oficiales de Grado y los Procedimientos de Admisión a las Universidades
Públicas Españolas (BOE 24 noviembre 2008, núm. 283), en cuyo artículo 19.2 se re-

219 Precepto que, tal como recojo en el apartado 7.10 relativo a la Sociedad de la Información prescribe la
accesibilidad con especial incidencia en el ámbito universitario.

HACIA UNA ÚNICA CATALOGACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES...

142

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:41  Página 142



cogen medidas de acción positiva mediante las que se pretende facilitar el acceso a las
enseñanzas de Grado, tales como: adaptación de los tiempos, la elaboración de modelos
especiales de examen y la puesta a disposición del y de la estudiante de los medios
materiales y humanos, de las asistencias y apoyos y de las ayudas técnicas que precise
para la realización de la prueba de acceso, así como en la garantía de accesibilidad de
la información y la comunicación de los procesos y la del recinto o espacio físico donde
ésta se desarrolle. En este mismo sentido, la reserva de un 5% de las plazas disponibles
para los y las estudiantes con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al
33%, así como quienes hayan precisado de recursos y apoyos para su normalización
educativa en una fase de escolarización anterior (art. 51).

Existen razones estadísticas que avalan estas medidas de acción positiva: de
acuerdo con la “Encuesta de Discapacidad, Autonomía personal y situaciones de De-
pendencia (EDAD) 2008”, publicada por el INE, existe una estimación de 200.000
estudiantes universitarios con discapacidad, frente al total de 91.000 que se cifraba en
la misma estadística en el año 1999. No obstante, tal como recoge el Libro Blanco so-
bre Universidad y Discapacidad, publicado por al Real Patronato de la Discapacidad,
los estudiantes universitarios con discapacidad, representan actualmente un colectivo
de 7.500-8.000 personas, un 0,5% de la población universitaria total; en las universi-
dades privadas, esta tasa baja a la mitad220. La mayor presencia de estudiantes con
discapacidad se debe a la mayor conciencia por estas personas de sus propias posibi-
lidades y derechos, pero también por la ratificación de la Convención de Naciones
Unidas, que ha traído consigo los efectos siguientes: 1) la incorporación en la legisla-
ción universitaria del enfoque de los derechos de estas personas; 2) el impulso por la
Administración; 3) el empeño de las universidades por mejorar sus servicios de aten-
ción a las y los universitarios con discapacidad y mejorar el trabajo en redes interuni-
versitarias221.

La integración del alumnado con discapacidad resulta uno de los principios básicos
que se contiene en el marco de la Estrategia Universidad 2015, que prevé el artículo
62 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (BOE nº 55, de 5 de
marzo de 2011), con el que se pretende promover la competitividad de las universida-

220 MORALES PERALTA, A. “Libro Blanco sobre Universidad y Discapacidad”. Real Patronato de la
Discapacidad. 2007. Versión on-line. http://www.cermi.es/es-ES/Biblioteca/Paginas/Inicio.aspx?TSMEId-
Pub=6, p. 76.
221 RODRÍGUEZ MUÑOZ, V. M. La Universidad y los estudiantes con discapacidad” en VV.AA “Jor-
nadas: Inclusión de los estudiantes con discapacidad en la Universidad. Necesidades y demandas”, op.
cit., p. 38.
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des españolas y su progresiva implantación en el ámbito internacional; en cuyo seno,
se articulan una serie de iniciativas a través del programa Campus de Excelencia In-
ternacional, en las que se priorizan aspectos tales como la transmisión de valores hu-
manos y de garantía de la igualdad de oportunidades, igualdad de género, y la plena
integración de las personas con discapacidad (Artículo 62.2, apartado g). Uno de los
aspectos en los que debe mejorar la universidad es, precisamente, la inclusión de las y
los estudiantes con discapacidad; el incremento en la cifra de matriculados y matricu-
ladas puede considerarse una consecuencia de las acciones de mejora pero también
una de las causas fundamentales de que las universidades deban asumir nuevos com-
promisos y mejorar su respuesta educativa222. Un ejemplo de ello son unas cifras elo-
cuentes: en la UNED se encuentran matriculados casi la mitad del total de universitarias
y universitarios con discapacidad matriculados en nuestro país; el motivo no puede ser
otro que, tal como refiere RODRÍGUEZ MUÑOZ, los obstáculos y barreras que será
preciso ir eliminando de forma paulatina para lograr que los entornos universitarios
sean de verdad inclusivos y garanticen las mismas oportunidades para todos sus estu-
diantes; este autor destaca, entre otras las barreras físicas, arquitectónicas, tecnológicas,
y actitudinales223. La universidad sigue siendo un espacio un tanto hostil e inaccesible
para muchas personas con diversidad funcional, que quieren empezar una carrera uni-
versitaria, o trabajar en la misma, y que ven mermadas gran parte de sus expectativas
académicas y profesionales, respectivamente224.

En un reciente documento de 24 de marzo de 2014225, el Consejo de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas, en su punto 25 sobre el derecho a la educación de las per-
sonas con discapacidad, reconoce que, si bien se han hecho progresos, existe una pro-
funda preocupación por el hecho de que muchas personas con discapacidad en todas
las regiones continúan enfrentándose a obstáculos significativos para el ejercicio de
su derecho a una educación sin discriminación sobre la base de una igualdad de opor-
tunidades; profunda preocupación por la violencia, estigmatización y discriminación
a la que se enfrentan las personas con discapacidad, que les conduce a exclusión y di-
ficulta y limita su acceso a la educación. 

222 Ídem, p. 43.
223 Ídem, p. 44.
224 GARCÍA OCA M.A., y ARNAU RIPOLLÉS, M.S. “Universidad y diversidad funcional. Pedagogía
para una vida independiente” en Ídem, p. 69.
225 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. Naciones Unidas. 25ª. Sesión. 24.03.2014. “Promoción y protec-
ción de todos los derechos humanos, civiles, políticos, económicos, sociales y culturales, incluido el derecho al
desarrollo”. A/HRC/25/L.30. Disponible en internet en http://daccess-ods.un.org/TMP/7728852.03361511.html.
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En nuestro país, sólo un sistema educativo de calidad, inclusivo, integrador y exi-
gente, garantiza la igualdad de oportunidades y hace efectiva la posibilidad de que
cada alumno o alumna desarrolle el máximo de sus potencialidades; sólo desde la ca-
lidad se podrá hacer efectivo el mandato del artículo 27.2  de la Constitución Española,
como recoge el Preámbulo, apartado I, último párrafo, de la Ley Orgánica 8/2013, de
9 de diciembre, de mejora de la calidad educativa (BOE 10 diciembre 2013, núm. 295).
En cuanto declaración de principios el contenido de la norma indicado está muy bien,
y resulta adaptado a las nuevas orientaciones introducidas por la Convención; no obs-
tante, si la carga económica en el sistema educativo resulta esencial, para promover el
sistema educativo inclusivo en la forma que apunta la LO, para las personas con dis-
capacidad los aportes económicos devienen cruciales. Como destaca el rector de la
UNED, Alejandro Tiana, en declaraciones a la agencia de noticias Servimedia226, en
la actualidad el reto en el ámbito de la educación inclusiva, más allá de las barreras ar-
quitectónicas, es cómo hacer accesibles las plataformas de aprendizaje, la realización
de exámenes, o las prácticas curriculares; sobre cómo aborda la LOMCE la educación
inclusiva, el rector explica que la LOMCE incorpora algunos cambios de cierta im-
portancia en ese tema, como es una concepción de que cada persona tiene sus talentos
y los tiene que desarrollar. Y, por otro lado, se refiere al modo de desarrollarlo, que,
dice, “parece que es encauzarles por vías distintas, y por vías, divergentes entre sí, a
partir de un momento más temprano que lo que venía siendo hasta ahora”. Esto,
afirma, “requiere un trabajo muy intensivo en mano de obra, es laborioso, son recursos
de trabajo; y últimamente se requieren muchos recursos más de tipo económico en lo
que es toda la accesibilidad de las TIC. Algunas modificaciones para conseguir la ac-
cesibilidad son muy costosas”. En esta línea, subraya que en estos últimos años, en
tres años, ha caído la financiación pública de la UNED del orden de un 20%, sobre
una cantidad ya pequeña, porque, puntualiza, “la UNED recibe más dinero de las ma-
trículas de los estudiantes que lo que recibe del Estado o del Ministerio de Educación”.
El profesor aporta un apunte importante que me permite obtener conclusiones de lo
desarrollado hasta ahora en este apartado: si se debe analizar la educación inclusiva
como un todo, que enlaza la educación escolar y que debe tener su continuidad en la
universitaria, los problemas que he apuntado en relación con la etapa escolar en este
apartado, dificultarán ostensiblemente la incorporación de nuevos estudiantes con dis-
capacidad a la universidad española. No se tendrá ningún éxito en esta fase, si no se
aplican los mismos principios en las etapas educativas anteriores. De ahí la gran res-
ponsabilidad de los representantes políticos de todas las Administraciones Públicas,

226 Agencia de noticias Servimedia. 25.04.2014. Consultado en noticas CERMI, en http://www.cermi.es/ES-
ES/NOTICIAS/Paginas/Inicio.aspx?TSMEIdNot=5312. Consultado el día 29.04.014.
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que deben allegar suficientes recursos al sistema educativo, con el fin de evitar que se
genere una regresión al estado anterior. 

Es este otro apartado que refleja la lejanía en que se encuentran los buenos princi-
pios de su realización efectiva. No obstante, el tradicional inmovilismo de las Univer-
sidades tiene ante sí el reto de convertirse en el mejor modelo social de inclusión del
grupo de personas con discapacidad.

7.6. Empleo

La Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961, ratificada por el Estado español
el 29 de abril de 1980 (BOE 26.06.1980), declara en su artículo 15 el: …“Derecho de
las personas física o mentalmente disminuidas a la formación profesional y a la rea-
daptación profesional y social. Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de
las personas físicas o mentalmente disminuidas a la formación profesional y a la re-
adaptación profesional y social, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A tomar
las medidas adecuadas para procurar a los interesados medios para su formación
profesional e incluso, si fuese necesario, las oportunas instituciones especializadas,
ya sean privadas o públicas. 2. A adoptar las medidas adecuadas para proporcionar
un puesto de trabajo a los minusválidos, particularmente por medio de servicios es-
peciales de colocación, posibilidades de empleo protegido y medidas destinadas a es-
timular a los empleadores a su contratación”.

No obstante esta declaración de derechos, las cifras relativas al empleo de este
grupo social son alarmantemente bajas. Los datos mundiales de la Encuesta Mundial
de Salud indican que las tasas de empleo son menores entre los varones y mujeres con
dis capacidad (53% y 20%, respectivamente) que entre los varones y mujeres con no dis-
capa cidad (65% y 30%, respectivamente)227. El CESE señala que las personas con
discapacidad representan aproximadamente un 16% de la población de la UE, es decir,
80 millones de personas. También constituyen la sexta parte de la población activa de
la UE, y el 75 % de estas personas, que podrían necesitar un mayor apoyo, no tienen
acceso al empleo. El 38 % de las personas con discapacidad de edad comprendida entre
los 16 y los 34 años gana un 36 % menos que las personas sin discapacidad228 En este

227 Informe Mundial sobre la Discapacidad. op. cit.. pp. 11-12.
228 Apartado 2.7 del Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre la «Comunicación de la Co-
misión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Re-
giones. Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020: un compromiso renovado para una Europa sin
barreras (COM(2010) 636 final) (2011/C 376/15- (DOCE 22.12.2011), p. 83.
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mismo sentido, el Informe del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la
ONU recoge en su Comentario General 5 sobre personas con discapacidad229 (apartado
20), que la tasa de desempleo para las personas con discapacidad es de dos o tres veces
mayor entre las personas con discapacidad que para las que no la tienen. Especifica
asimismo que cuando tienen empleo, normalmente figuran con puestos de trabajo con
salarios bajos, poca seguridad social y legal, y, a menudo, segregados del flujo ordi-
nario del mercado laboral, debiendo ser apoyada activamente por los Estados la inclu-
sión de las personas con discapacidad en el mercado laboral ordinario230. 

Según los datos de la Encuesta de Población Activa y de la Base Estatal de Personas
con Discapacidad, Año 2012, publicada el 9 de diciembre de 2013, en España la tasa
de actividad de personas con discapacidad era 40 puntos inferior a la de la población
sin discapacidad (77,0%), siendo la tasa de paro para el colectivo del 33,1% en 2012,
8,1 puntos superior a la de la población sin discapacidad; la Encuesta revela datos in-
teresantes, pues la tasa de empleo de las personas con certificado de discapacidad era
del 24,5%; en la población activa con discapacidad hay un porcentaje mayor de hom-
bres sobre el de mujeres (en 2012 había 207.000 hombres con discapacidad ocupa-
dos –el 58,2% de los ocupados con discapacidad total–, frente a 148.500 mujeres –el
41,8%–, y menos representación de las personas con estudios superiores que en la po-
blación activa sin discapacidad). De la Encuesta se extraen como conclusiones: la exis-
tencia de una clara discriminación en la población femenina con discapacidad, lo que
confirma las afirmaciones sobre la doble discriminación que sufre este subgrupo. En
la empleabilidad de las personas con discapacidad existe un componente de conciencia
social negativa que incide en la misma, dado que la tasa de empleo de estas personas
no guarda relación con su formación, criterio natural de selección por el empresariado;
existe un nivel de formación de las personas con discapacidad, pero no guarda relación
con el nivel de inserción en el mercado laboral. 

Resulta básico para el acceso al empleo la calificación administrativa de persona
con discapacidad, lo que permite a los individuos el acceso a los procedimientos de

229 http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/. “20. The field of employment is one in which disability-
based discrimination has been prominent and persistent. In most countries the unemployment rate among
persons with disabilities is two to three times higher than the unemployment rate for persons without disa-
bilities. Where persons with disabilities are employed, they are mostly engaged in low-paid jobs with little
social and legal security and are often segregated from the mainstream of the labour market. The integration
of persons with disabilities into the regular labour market should be actively supported by States”. 
230 En este mismo sentido, en el Informe temático de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos. “Estudio temático sobre el trabajo y el empleo de las personas con discapacidad”. 17.12.2012.
A/HRC/22/25, p. 4.
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fomento del empleo institucionalizados; esta afirmación es corroborada por las cifras
siguientes: durante el ejercicio 2012, el 25% de las personas con discapacidad ocupadas
que cotizaron a la Seguridad Social tenía algún tipo de deducción en las cotizaciones,
siendo beneficiarios el 24,9% de los asalariados y asalariadas con discapacidad de la
modalidad de contrato específico de discapacidad, lo que demuestra la eficacia de las
medidas de acción positiva en beneficio del colectivo. 

Por otro lado resulta destacado que, no sólo por razones de oferta y demanda la
tasa de ocupación de las personas con discapacidad sea menor que la de las personas
sin discapacidad, sino que también por el lado de la oferta, a las personas con disca-
pacidad el trabajo les significa un mayor costo, porque tal vez tengan que hacer un
mayor esfuerzo para trasladarse al lugar de trabajo y desempeñar sus funciones; en
los países con mejores prestaciones por discapacidad, el empleo puede significar una
pérdida de prestaciones y de cobertura de salud, cuyo valor es mayor que los salarios
que podrían ganarse; por lo tanto, es probable que el “salario de reserva” de una per-
sona con discapacidad, es decir, el salario más bajo por el cual una persona está dis-
puesta a trabajar, sea más alto que el de una persona sin discapacidad; por el lado de
la demanda, una condición de salud puede hacer que una persona sea menos produc-
tiva, sobre todo si el ambiente en el lugar de trabajo no es adecuado para personas con
discapacidad231. 

La Carta Social Europea (Revisada), texto aprobado por el Consejo de Europa el
3 de mayo de 1996, recoge en su artículo 15 un apartado 2 en el que se comprometen
los estados signatarios a promover el acceso al empleo de las personas con discapaci-
dad mediante medidas de estímulo a la contratación y el mantenimiento del empleo
de estas personas en su entorno habitual de trabajo y a adaptar las condiciones de tra-
bajo a sus necesidades o, cuando ello no sea posible por razón de la discapacidad, me-
diante el establecimiento o la creación de empleos protegidos “en función del grado
de incapacidad”. Prevé medidas tales como el recurso a servicios especializados de
colocación y de apoyo. Independientemente de la crítica que se pueda efectuar del
texto por no haber quedado redactado siguiendo las pautas de los nuevos modelos so-
ciales de atención a las personas con discapacidad, basado en los derechos humanos,
lo cierto es que deja entrever ya, en la fecha de su aprobación, las medidas de “ajustes
razonables” o adaptaciones del puesto de trabajo, que ha quedado generalizada con la
Convención de Naciones Unidas. Lamentablemente, como he puesto de manifiesto
anteriormente, este instrumento no forma parte del ordenamiento jurídico español.

231 Informe Mundial sobre la Discapacidad, op. cit., p. 267.
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En este sector, la discriminación actitudinal resulta determinante para la promoción
del acceso de las personas con discapacidad al mercado ordinario, ya que, como destaca
el Informe Mundial sobre la Discapacidad: “Los conceptos erróneos de los emplea-
dores de que las personas con discapacidad son menos productivas que sus homólogos
no discapacitados, junto con el desconocimiento de los ajustes disponibles para llegar
a acuerdos, limitan las oportunidades de empleo”232. La baja incorporación de perso-
nas con discapacidad en el mercado de trabajo obedece a que los empresarios suelen
desconocer, por prejuicios atávicos, el verdadero potencial productivo de estas personas
y temen los posibles costes adicionales que conlleva la contratación de personas con
discapacidad, especialmente de aquéllas con discapacidades más limitantes233. En esas
circunstancias, cabría esperar que a esa persona se le ofreciera un salario inferior al
del mercado. Los efectos de una discapacidad en la productividad de las personas no
son fáciles de calcular, porque dependen del tipo de discapacidad, el ambiente de tra-
bajo y las tareas que exige el puesto234. De ahí la importancia que presenta la accesi-
bilidad en el puesto de trabajo y la plena implantación de los ajustes razonables, en el
sentido que he expuesto en un apartado anterior. 

Como factor de cambio, solo mediante políticas activas de discriminación positiva
que contribuyan a hacer efectivo el principio de igualdad de oportunidades se podrá
subvertir esa tendencia. Dentro de ese conjunto de medidas destacan los ajustes razo-
nables que, tal como recoge el Informe Mundial sobre la Discapacidad, no se reducen
exclusivamente a los ajustes de accesibilidad en el puesto de trabajo, sino que se opta
en ese texto por un concepto más amplio, en el sentido que he expuesto al inicio de
este capítulo, y que tendría por objeto medidas entre las que destaca facilitar el acceso
a los procedimientos de selección y contratación, adaptar el entorno de trabajo, modi-
ficar los horarios laborales y proporcionar tecnologías auxiliares, teniendo como ob-
jetivo reducir la discriminación en el empleo, mejorar el acceso al lugar de trabajo y
modificar las percepciones acerca de la aptitud de las personas con discapacidad para
ser trabajadores productivos235. 

Al cambio de mentalidad que se debe producir en el sector del empleo contribuye
de forma determinante la sociedad civil que, a través de los movimientos asociativos

232 Ídem, p. 9.
233 CABRA DE LUNA, M.A. “Inclusión laboral de personas con discapacidad y nuevas políticas activas
de empleo”. En DE LORENZO, R. (director) “Derecho y discapacidad. In memoriam José Soto García-
Camacho”. Ed. Cinca. 2012, p. 122.
234 Ídem, p. 267.
235 Ídem. pp. 17.
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y del Tercer Sector236, han llegado a crear corporaciones de empresas en las que la in-
tegración de personas con discapacidad resulta un hecho; acreditando que resulta po-
sible que coexista la rentabilidad económica con el compromiso social. Gracias a ini-
ciativas como la expuesta, se empiezan a producir resultados en la empleabilidad de
las personas con discapacidad. El proceso, por lo tanto, resulta lento, pero se van in-
troduciendo medidas que facilitan el objetivo indicado. Como propone CABRA DE
LUNA, para que el empleo de las personas con discapacidad se proyecte hacia el fu-
turo, ello no puede hacerse sin la participación de las entidades de iniciativa social y
del Tercer Sector como colaboradoras de las políticas activas de empleo237.

Una de las propuestas que permitiría el avance en relación con el objetivo propuesto
sería, por ejemplo, la corresponsabilidad de la sociedad en la protección de los derechos
de las personas con discapacidad; con este fin, la incorporación a las memorias de las
cuentas de resultados de aspectos tales como la inclusión en la plantilla de las empresas
mercantiles de personal con discapacidad contribuiría decididamente a que se mejore
en la consecución de ese objetivo. Esta acción va en la línea de la aplicación de la dis-
posición adicional vigesimosexta de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de hombres y mujeres, ya anteriormente citada, y que modifica la
indicación novena del artículo 200 de la Ley de Sociedades Anónimas; en virtud de
este precepto, se exige que se contenga información en las memorias de las cuentas de
resultados sobre la distribución por sexos de las personas empleadas, personal directivo
y miembros de los órganos de gobierno en cada ejercicio, también se debería exigir la
inclusión en el mismo documento de información sobre otro grupo en riesgo de ex-
clusión como el que analizo. Una medida de este tipo figura en el artículo 35 de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (BOE nº 55, de 5 de marzo de 2011),
en el que, si bien para las sociedades mercantiles estatales y las entidades públicas em-
presariales adscritas a la Administración General del Estado, en el plazo de un año
desde la entrada en vigor de la Ley se debe: a) presentar anualmente informes de go-
bierno corporativo, así como memorias de sostenibilidad de acuerdo con estándares
comúnmente aceptados, con especial atención a la igualdad efectiva entre mujeres y

236 El artículo 2.8 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Aten-
ción a las personas en situación de dependencia, define el Tercer Sector como las organizaciones de carácter
privado surgidas de la iniciativa ciudadana o social, bajo diferentes modalidades que responden a criterios
de solidaridad, con fines de interés general y ausencia de ánimo de lucro, que impulsan el reconocimiento
y el ejercicio de los derechos sociales.
237 CABRA DE LUNA, M.A. “Inclusión laboral de personas con discapacidad y nuevas políticas activas
de empleo”. En DE LORENZO, R. (director) “Derecho y discapacidad. In memoriam José Soto García-
Camacho”, op. cit., p. 124.
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hombres y a la plena integración de las personas con discapacidad; c) favorecer la
adopción de principios y prácticas de responsabilidad social empresarial por sus pro-
veedores, en particular relativas a la promoción de la integración de la mujer, de la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres y de la plena integración de las personas
con discapacidad. El artículo 39, de aplicación a las empresas, organizaciones e insti-
tuciones públicas o privadas, se refiere exclusivamente a la labor de promoción de la
responsabilidad social, sin que contenga una carga vinculante.

El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (48º período de sesiones,
celebradas 30 de abril a 18 de mayo de 2012), Observaciones finales del Comité de
Derechos Económicos, Sociales y Culturales a España, ha situado el empleo de las
personas con discapacidad como un punto de atención, declarando como principales
motivos de preocupación y recomendaciones, entre otras: “12.El Comité está preo-
cupado, particularmente en el contexto de la crisis económica y financiera, por el con-
tinuo incremento de las tasas de desempleo y del desempleo de larga duración que
afectan negativamente a un porcentaje elevado de la población del Estado parte, es-
pecialmente... y las personas con discapacidad, agravando la situación de vulnerabi-
lidad en la cual se encuentran (art. 2, párr. 2, y art. 6). El Comité recomienda al Estado
parte que refuerce sus programas y adopte estrategias eficientes con miras a reducir
las tasas de desempleo y cumplir progresivamente con el pleno disfrute del derecho al
trabajo. El Comité recomienda al Estado parte que evite cualquier retroceso en el ám-
bito del empleo, incluyendo en materia de protección de los derechos laborales de los
trabajadores. El Comité también requiere al Estado parte entregar en su próximo in-
forme periódico estadísticas anuales en cuadros sobre la situación general del empleo,
desagregadas por sexo, edad, nacionalidad y discapacidad. Asimismo, el Comité re-
comienda que la formación profesional de calidad siga siendo prioritaria, especial-
mente en los casos de desempleo de larga duración, tomando en cuenta las necesidades
de las personas y grupos desfavorecidos y marginados. A este respecto, el Comité se-
ñala a la atención del Estado parte su Observación general Nº 18 (2005), sobre el de-
recho al trabajo (art. 6 del Pacto)”238. 

De acuerdo con el artículo 7.3 del TRDPCDYS, el nivel de protección debe re-
sultar especialmente intenso respecto de los ámbitos siguientes: “…empleo…”; asi-
mismo, destaca como un sector en el que se protege de forma especial el principio de
igualdad de oportunidades (5.h). Su artículo 35 enuncia en su apartado 2 lo que, en
principio, va a ser la garantía y efectividad del derecho a la igualdad de trato y de

238 E/C.12/ESP/CO/5. Apartado 12.
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oportunidades en la esfera laboral. Para ello, recoge en su apartado 3 la definición de
la discriminación directa e indirecta, reiterando el concepto que figuraba en el ya ci-
tado artículo 2. Formula en su apartado 5 una declaración hasta cierto punto redun-
dante, ya que toma por nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las cláusulas
de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que den lugar a situaciones de discriminación directa o indirecta desfa-
vorables por razón de discapacidad. Cita como actos discriminatorios el acoso por
razón de discapacidad (apartado 6) y la orden de discriminar a personas por motivo
o por razón de su discapacidad (apartado 7). Como medidas específicas para garan-
tizar la igualdad de trato en el empleo esboza el legislador el sistema de apoyos para
la búsqueda, obtención, mantenimiento del empleo y retorno al mismo (artº 37.1),
centrándose en los tres ámbitos de empleo conocido: a) empleo ordinario, en las em-
presas y en las administraciones públicas, en el que quedaría incluido los servicios
de empleo con apoyo; b) empleo protegido, en centros especiales de empleo y en en-
claves laborales; c) empleo autónomo. Se mantienen como medidas de fomento de
empleo las ayudas directas y bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social (artº
39), cuotas de reserva en el empleo público y privado del 2% (artº 42). De especial
interés resultan los apoyos en el sector de empleo ordinario, antes indicado, que son
un conjunto de acciones de orientación y acompañamiento individualizado en el
puesto de trabajo, que tienen por objeto facilitar la adaptación social y laboral de per-
sonas trabajadoras con discapacidad con especiales dificultades de inclusión laboral
en condiciones similares al resto de los trabajadores que desempeñan puestos equi-
valentes (artº 41), así como los servicios de ajuste personal y social en Centros Espe-
ciales de Empleo (artº 43.1). 

No obstante, la realidad resulta muy preocupante. En 2013 se realizaron un total
de 69.648 contrataciones especificas a personas con discapacidad, que suponen una
tasa del 13 por ciento sobre la población activa con discapacidad y del 46,3 por ciento
de las contrataciones realizadas al colectivo de personas con discapacidad; los centros
especiales de empleo realizaron un total de 49.608 contrataciones, lo que equivale al
9 por ciento de la población activa con discapacidad y el 71 por ciento de todos los
contratos específicos realizados durante el año a este colectivo. Las contrataciones es-
pecíficas relacionadas con la discapacidad representan el 0,4 por ciento de todas las
contrataciones registradas por el Servicio Público de Empleo Estatal (Sepe) a Io largo
de 2013. En Io que se refiere al empleo protegido, las casi 50.000 contrataciones rea-
lizadas por los CEE en 2013 suponen un tercio de todas las contrataciones realizadas
a las personas con discapacidad. Entre 2012 y 2013 el número de contrataciones espe-
cíficas realizadas a las personas con discapacidad se incrementó en un 14 por ciento;
los realizados en CEE crecieron en un 18,9 por ciento, mientras que los realizados en
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empresas ordinarias Io hacían en un 4 por ciento239. De estas cifras se extrae como
conclusión que los niveles de contratación de las personas con discapacidad resultan
todavía muy bajos, resultando un empleo tributario de problemas estructurales como
la temporalidad. Resulta igualmente destacada la nula intervención de los servicios
públicos de empleo en la contratación de trabajadores y trabajadoras de este colectivo,
lo que puede ser debido a la nula especialización del Servicio en los problemas que
cualifican el empleo de las personas con discapacidad; lo que demuestra, una vez más,
la escasa puesta en práctica del ordenamiento jurídico en muchos sectores. No obstante,
este resulta crucial para la inclusión de las personas con discapacidad.

7.7. Relaciones con las administraciones públicas

Tal como he ido reiterando en apartados anteriores en relación con otros sectores,
el artículo 7.3 del TRDPCDYS prescribe un nivel de protección especialmente intenso
respecto del ámbito que estudio en este apartado en el aspecto de la “participación en
los asuntos públicos”, resultando este también un ámbito de aplicación del principio
de igualdad de oportunidades, según dispone el 5.e), y, en especial, el de la Adminis-
tración de Justicia (5.f).

Una manifestación de ese mismo derecho es el ejercicio de derechos políticos; res-
pecto de los mismos, los artículos 53 y 54 del mismo Texto no articulan medidas es-
pecíficas para evitar la discriminación de las personas con discapacidad en cuanto al
ejercicio del derecho de participación en la vida política y pública. Sí declaran la obli-
gación general de las administraciones públicas de disponer de los medios y recursos
que precisen estas personas para ejercer el derecho de participación en la vida política
y pública en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos. Esta declaración
se centra en un aspecto como es la accesibilidad que, como ya he dicho anteriormente,
incide directamente en el ejercicio material del derecho. Este último se desarrolla en
los artículos 12 y 29 de la Convención de NU sobre los derechos de las personas con
discapacidad; en el primero de ellos, se contiene la declaración de que las personas
con discapacidad tienen derecho al ejercicio de su capacidad jurídica en todos los as-
pectos de la vida (apartado 2), y la muy especial declaración de que los Estados Partes
deben asegurar que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica
que se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el Derecho Internacional en materia de derechos humanos; de tal
modo que las medidas que adopten en relación con el ejercicio de la capacidad jurídica

239 Cifras extraídas de “El Economista Fundaciones”. Edición 25.11.2014, pp. 24-25.
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de estas personas respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona (apartado 4). La plenitud del ejercicio de
los derechos políticos se debe garantizar por los Estados Partes a las personas con dis-
capacidad, asegurando a estas personas que puedan participar plena y efectivamente
en la vida política y pública en igualdad de condiciones con las demás, directamente
o a través de representantes libremente elegidos, incluidos el derecho y la posibilidad
de las personas con discapacidad a votar y ser elegidas (art. 29). Como manifestación
del ejercicio de este derecho, procede asegurar, en aplicación del precepto indicado:
1) la garantía de que los procedimientos, instalaciones y materiales electorales sean
adecuados, accesibles y fáciles de entender y utilizar; 2) la protección del derecho de
las personas con discapacidad a emitir su voto en secreto en elecciones y referéndum
públicos sin intimidación, y a presentarse efectivamente como candidatas en las elec-
ciones, ejercer cargos y desempeñar cualquier función pública a todos los niveles de
gobierno, facilitando el uso de nuevas tecnologías y tecnologías de apoyo cuando pro-
ceda; 3) la garantía de la libre expresión de la voluntad de las personas con discapa-
cidad como electores y a este fin, cuando sea necesario y a petición de ellas, permitir
que una persona de su elección les preste asistencia para votar; 4) promover activa-
mente un entorno en el que las personas con discapacidad puedan participar plena y
efectivamente en la dirección de los asuntos públicos, sin discriminación y en igualdad
de condiciones con las demás, y fomentar su participación en los asuntos públicos; 5)
su participación en organizaciones y asociaciones no gubernamentales relacionadas
con la vida pública y política del país, incluidas las actividades y la administración de
los partidos políticos; 6) la constitución de organizaciones de personas con discapaci-
dad que representen a estas personas a nivel internacional, nacional, regional. El pro-
blema que plantea la puesta en marcha de estas medidas es la plena implantación de
los apoyos personales como instrumento de garantía del principio de igualdad de opor-
tunidades al que he hecho referencia anteriormente; la implantación normativa desde
la entrada en vigor de la Convención se está ralentizando enormemente, por lo que no
creo que su implantación definitiva pueda ser llevada a cabo en un plazo prudencial
desde la entrada en vigor del instrumento internacional. Cuestiones tales como la mo-
dificación de la tutela con el fin de permitir el ejercicio del derecho al voto exige la
puesta en marcha de los nuevos equipos en los Juzgados, por lo que el ejercicio del
derecho de participación política para multitud de personas con discapacidad, puede
quedar en entredicho definitivamente. Una medida normativa como la indicada, exige
una apuesta política sin tapujos, que aporte a los Juzgados el personal multidisciplinar
que permita a los jueces llevar a cabo las intervenciones a las que he hecho referencia
en los párrafos anteriores. Desgraciadamente, la falta de dotación presupuestaria des-
tinada a la Administración de Justicia juega de nuevo en contra de un eficaz cumpli-
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miento de las obligaciones que emanan de la Convención. Los avances que se han
efectuado en relación con el ejercicio de los derechos políticos se vinculan, exclusi-
vamente, a hacer efectiva la accesibilidad; en este sentido, la Ley Orgánica 9/2007,
de 8 de octubre, de modificación de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del Ré-
gimen Electoral General (BOE 9 octubre 2007, núm. 242), modificó el apartado se-
gundo del artículo 87 de la mencionada ley, estableciendo que “el Gobierno, previo
informe de la Junta Electoral Central, regulará sobre un procedimiento de votación
para las personas ciegas o con discapacidad visual que les permita ejercer su derecho
de sufragio, garantizando el secreto del voto”; el Real Decreto 1612/2007, de 7 de di-
ciembre (BOE 8 diciembre 2007, núm. 294), por el que se regula el procedimiento de
voto accesible que facilita a las personas con discapacidad visual el ejercicio del de-
recho de sufragio, desarrolló ese mandato legal, amparándose, a su vez, en la habili-
tación prevista en la disposición adicional segunda de la Ley Orgánica 5/1985, de 19
de junio; la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas de
signos españolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicación oral de las per-
sonas sordas, con discapacidad auditiva y sordo ciegas (BOE 24 octubre 2007, núm.
255), hace referencia en sus artículos 13 y 22 a la accesibilidad y la participación po-
lítica de dichas personas. Más recientemente, el Real Decreto 422/2011, de 25 de
marzo, que aprueba el Reglamento sobre las condiciones básicas para la participación
de las personas con discapacidad en la vida política y en los procesos electorales (BOE
30 marzo 2011, núm. 76), contiene diversos preceptos de interés: 1) accesibilidad de
locales con el fin de que las personas con discapacidad se puedan acercar a las mesas
electorales (art. 3.1), con la facultad de formular reclamaciones a la Juntas Electorales
(art. 3.3); 2) intérpretes de lengua de signos como apoyos complementarios, previa
solicitud por escrito de la persona interesada (art. 4); 3) accesibilidad de páginas web
que contengan información electoral institucional (art. 5); 4) transporte gratuito al
centro electoral para personas con discapacidad motriz, como medida de accesibilidad
(art. 11); 5) ajustes razonables en los procedimientos de voto, para que los miembros
de la mesa faciliten el ejercicio de su derecho a personas con discapacidad con la ma-
yor autonomía posible (art. 4.3). 

En el artículo 54 del Texto Refundido se prevé el derecho de audiencia en la pre-
paración, elaboración y adopción de las decisiones y, en su caso, de las normas y es-
trategias que les conciernen, así como la presencia permanente en los órganos de las
administraciones públicas, de carácter participativo y consultivo, cuyas funciones estén
directamente relacionadas con materias que tengan incidencia en esferas de interés
preferente para personas con discapacidad y sus familias; por último, la obligación de
promoción de las asociaciones y demás entidades en que se agrupan éstas, a las que
debe brindar apoyo financiero y técnico para el desarrollo de sus actividades. Tal como
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desarrollo en un apartado relativo a las propuestas de mejora, al final del trabajo, existe
un grave riesgo de que quiebre el actual sistema de atención por estas entidades por el
grave problema de competencias surgido de las interpretaciones efectuadas por el Tri-
bunal Constitucional; a él me remito.

En el apartado de la accesibilidad, el artículo 28 del TRDPCDYS, regula prescrip-
ciones tales como las condiciones básicas de accesibilidad y no discriminación que
deberán reunir las oficinas públicas, dispositivos y servicios de atención al ciudadano
y aquéllos de participación en los asuntos públicos, incluidos los relativos a la Admi-
nistración de Justicia y a la participación en la vida política y los procesos electorales
(apartado 1); estas medidas serán exigibles en los plazos y términos establecidos re-
glamentariamente, desarrollo que, por lo reciente de la fecha de su promulgación, to-
davía no se ha producido. No obstante, estas condiciones previstas en el párrafo anterior
serán exigibles para todos los entornos, productos, servicios, disposiciones, criterios o
prácticas administrativas, de acuerdo con las condiciones y plazos máximos previstos
en la disposición adicional tercera 1: entornos, productos y servicios nuevos- 4 de di-
ciembre de 2008; entornos, productos y servicios existentes el 4 de diciembre de 2008,
y toda disposición, criterio o práctica (4 de diciembre de 2017). Especial curiosidad
suscita esta última declaración; independientemente de lo poco acertado de su redac-
ción, fija una fecha para la entrada en vigor de la medida anterior a su promulgación,
por lo que podía haber sido sustituida por una declaración con mayor contundencia,
como una prohibición. ¿Resulta un problema de técnica legislativa, o de falta de interés
político como he expuesto ya en algún que otro apartado? 

La aplicación de estas medidas en el ámbito de la Administración Local debía de
haberse llevado a cabo en virtud de la modificación que sobre el Texto Refundido de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (BOE 3 abril
1985, núm. 80), ha sido operada en virtud de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
Racionalización y sostenibilidad de la Administración Local (BOE 30 diciembre 2013,
núm. 312), en cuyo antepenúltimo párrafo del Preámbulo de la Ley, se formula la de-
claración de: “...del mismo modo, la presente Ley quiere contribuir a dar un nuevo
impulso a los objetivos y a los mandatos a los que responda la vigente Ley de Igualdad
de Oportunidades, No Discriminación y Accesibilidad Universal de 2003 y, en parti-
cular, a la eliminación de barreras y obstáculos que puedan limitar la plena integra-
ción, la participación, el acceso a la información y la igualdad de oportunidades de
las personas que padecen discapacidad”. Luego en el texto no se percibe ninguna me-
dida legislativa mediante la que se desarrolle ese propósito. Vuelvo entonces a hacer
la misma pregunta que en el párrafo anterior.
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En el ámbito de las relaciones con la Administración de Justicia, resulta destacada
la nueva regulación dada a la DA 14ª de la LOPJ240; conforme pone de manifiesto el
indicado precepto: “La accesibilidad para personas con discapacidad y mayores de
dependencias y servicios de carácter jurisdiccional constituye un criterio de calidad,
que ha de ser garantizado por las autoridades competentes. Las dependencias y ser-
vicios judiciales de nueva creación deberán cumplir con las disposiciones normativas
vigentes en materia de promoción de la accesibilidad y eliminación de barreras de
todo tipo que les sean de aplicación. Las Administraciones y autoridades competentes,
en la esfera de sus respectivas atribuciones, promoverán programas para eliminar las
barreras de las dependencias y servicios que por razón de su antigüedad u otros mo-
tivos presenten obstáculos para los usuarios con problemas de movilidad o comuni-
cación”. No obstante la claridad de estas declaraciones, como recoge el Informe “De-
rechos Humanos y Discapacidad. 2013”, una abogada con discapacidad, denunció
durante la campaña electoral del Colegio de Abogados de Madrid que es “casi impo-
sible” ejercer como abogada con alguna discapacidad; como abogada manifestó que
las condiciones de accesibilidad de los juzgados solo están garantizadas en los de nueva
construcción pero se hace muy complicado deambular por las salas de vistas o por
ejemplo por la biblioteca del Colegio de Abogados de Madrid. Las posibilidades de
comunicación también presentan importantes obstáculos que ponen en riesgo el acceso
a la profesión para personas con discapacidad con respeto a la igualdad de oportuni-
dades. Esta ausencia de accesibilidad repercute igualmente a los justiciables, lo que
obstaculiza de forma grave su acceso a la justicia241.

La Disposición Adicional 18ª del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Público (BOE 16 noviembre 2011, núm. 276) proclama la garantía general de la apli-
cación de los criterios de accesibilidad universal y de diseño para todos en el ámbito
de la contratación pública. En particular, determina esta Disposición: “En el ámbito
de la contratación pública, la determinación de los medios de comunicación admisi-
bles, el diseño de los elementos instrumentales y la implantación de los trámites pro-
cedimentales, deberán realizarse teniendo en cuenta criterios de accesibilidad uni-
versal y de diseño para todos, tal como son definidos estos términos en la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad”. Hoy ha de entenderse formulada esta

240 LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE 02/07/1985). Añadida por art. Único.127 de Ley Or-
gánica núm. 19/2003, de 23 de diciembre (BOE 26 diciembre 2003, núm. 309).
241 CERMI. “Derechos Humanos y Discapacidad”. Informe España 2013, op. cit., p. 21. 
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referencia al TRDPCDYS, en la medida en que la LIONDAU ha sido derogada por el
nuevo Texto Refundido, como ya ha quedado indicado anteriormente. 

Un aspecto a tener en cuenta, resulta ser el de las relaciones con las Administra-
ciones Públicas de las personas con discapacidad, con sus propios empleadores, en el
marco de la función pública. En el texto de la Convención de la ONU, al empleo de
personas en el sector público le dedica el art. 27.1.g.), conforme al cual, como mani-
festación del respeto al principio de igualdad de oportunidades, las Administraciones
Públicas deben promover el empleo de personas con discapacidad en el sector público,
incluyendo la adopción de ajustes razonables para las personas con discapacidad en el
lugar de trabajo (art. 27.1.i). En este ámbito, resulta destacada la decisión de la Comi-
sión Permanente del Consejo General del Poder Judicial de fecha 13 de mayo de 2014,
en virtud de la cual, en contestación a la solicitud formulada por una persona con ce-
guera sobre la aptitud para presentarse a los exámenes selectivos para acceder a la Ca-
rrera Judicial, ha decidido contestarle en sentido afirmativo, quien, en todo caso, deberá
desempeñar sus funciones en puestos compatibles o adaptados a sus capacidades; el
órgano de gobierno de los jueces ha acogido así el criterio del vocal Juan Manuel Fer-
nández, recogido en un informe en el que recordaba que el artículo 49 de la Constitu-
ción obliga a los poderes públicos a realizar políticas de integración de las personas
con discapacidad y a ampararles en el ejercicio de sus derechos y que el artículo 301.8
de la LOPJ dispone que en las convocatorias para el ingreso en la carrera judicial se
reservará un cupo no inferior al 5 % de las vacantes para ser cubiertas por personas
con discapacidad en grado igual o superior al 33 %. El informe del vocal, quien tam-
bién es presidente del Foro Justicia y Discapacidad, sostenía que son excepcionales
los medios de prueba “que exijan la utilización del sentido de la vista de un modo in-
sustituible” y agregaba que en la actualidad existen instrumentos tecnológicos que ha-
cen fácilmente accesible cualquier documento a las personas invidentes. También con-
sideraba que no puede afirmarse que la vista sea un sentido imprescindible en las
audiencias a testigos y partes, mientras que las leyes procesales conceden importancia
a elementos aprehensibles a través del oído, como la evasión en las respuestas, los ti-
tubeos o las vacilaciones. El informe admite que algunas fuentes de prueba solo son
apreciables a través de la vista –como el reconocimiento de un terreno a efectos de
deslinde, por ejemplo–, pero estima que ello no es suficiente para denegar de forma
tajante a los invidentes el acceso a la carrera judicial242. Esta decisión supone un claro
ejemplo de aplicación de la institución de ajustes razonables y permitirá abrir la función

242 Nota de prensa disponible en internet en el sitio:  http://www.poderjudicial.es/portal/site/cgpj/menuitem.
0cb0942ae6fbda1c1ef62232dc432ea0/?vgnextoid=a8e2b52b916f5410VgnVCM1000006f48ac0aRCRD&vg
nextchannel=ea1732cd1ddaa21. Consulta 13.05.2014.
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judicial a un colectivo de personas tradicionalmente excluido. A mi juicio, el indicado,
es un claro supuesto en el que se ha aplicado el enfoque de las capacidades; con los
pertinentes ajustes positivos se ha facilitado a una persona con discapacidad el ejercicio
de un derecho, habiendo maximizado la valoración de las facultades del aspirante me-
diante el reconocimiento de la utilización de medios tecnológicos. Lo fundamental en
el caso analizado ha resultado el cambio de paradigma; el bien a proteger era un dere-
cho fundamental, la inclusión social del aspirante quien pretendía ejercer su derecho
de acceso a la función pública, y el mismo se satisface pese a que el sujeto en concreto
no pueda, finalmente, llevar a cabo la integridad de tareas que otros jueces y juezas
sin discapacidad realicen. Por el contrario, un ejemplo de malas prácticas es el de la
Comunidad de Madrid, a la que una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid (TSJM) obliga a la Administración autonómica a nombrar un profesor de apoyo
a media jornada para una docente de inglés con una discapacidad visual en ambos ojos
que le produce una minusvalía del 83%243. Para llegar a esa conclusión, el Tribunal
fundamenta el fallo en la Directiva 2000/78/CE del Consejo Europeo, el Real Decreto
2271/2004, que regula el empleo público y la provisión de puestos de trabajo de las
personas con discapacidad (BOE 17 diciembre 2004, núm. 303), en cuyo artículo 10
prevé la adaptación de los puestos de trabajo; asimismo, sobre la base de la Ley 7/2007,
del Estatuto Básico del Empleado Público (BOE 13 de abril de 2007, núm. 89), en
cuyo artículo 59.2 recoge como medidas las adaptaciones y ajustes razonables de tiem-
pos y medios en el proceso selectivo y, una vez superado dicho proceso, las adapta-
ciones en el puesto de trabajo a las necesidades de las personas con discapacidad, que
también recoge el Real Decreto (art. 8 y el 10 citado). Partiendo de las fechas de estas
dos últimas disposiciones, que sea una sentencia judicial la que obligue a la Adminis-
tración Pública a la adopción de una medida básica para que una persona con discapa-
cidad disfrute plenamente de un derecho fundamental como es el desempeño del em-
pleo público, no deja de resultar un reflejo de la situación que denuncio, ya que se trata
de una norma con una antigüedad de más de once años, que resulta inaplicada. Por
otro lado, la importancia de este precedente es crucial, ya que acoge la figura de los
apoyos personales en el desempeño de la función, como medida de acción positiva,
compartiendo la posición que he manifestado al inicio de este Capítulo.

En el marco de las políticas activas de empleo público de las Administraciones Pú-
blicas, se recoge una medida que se configura como la realización de medidas de ajuste;
son los beneficios que recoge el RD 2271/2004, de 3 de diciembre, antes indicado,
pero en relación con el derecho a disfrutar de la alteración del orden de prelación para

243 Diario “El Mundo”. 14.05.2015. Sec. Sociedad, p. 37
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la elección de las plazas por razones de dependencia personal y dificultades de des-
plazamiento. Conforme dispone el artículo 9 del indicado RD, bajo el epígrafe de “ad-
judicación de puestos de trabajo”, una vez superado el proceso selectivo, las personas
que ingresen en cuerpos o escalas de funcionarios o categorías de personal laboral de
la Administración General del Estado y hayan sido admitidos en la convocatoria ordi-
naria con plazas reservadas para personas con discapacidad podrán solicitar al órgano
convocante la alteración del orden de prelación para la elección de las plazas dentro
del ámbito territorial que se determine en la convocatoria, por motivos de dependencia
personal, dificultades de desplazamiento u otras análogas, que deberán ser debidamente
acreditados. El órgano convocante decidirá dicha alteración cuando se encuentre de-
bidamente justificado, y deberá limitarse a realizar la mínima modificación en el orden
de prelación necesaria para posibilitar el acceso al puesto de la persona con discapa-
cidad. Teniendo en cuenta las condiciones en las que se ejerce la función pública, y te-
niendo en cuenta que las adjudicaciones de los puestos de trabajo se efectúan en con-
diciones de mérito y capacidad, por la vía de la asignación de los puestos de trabajo se
puede generar una situación discriminatoria indirecta, en el sentido que he expresado
anteriormente. Esta situación es la que, con acierto, trata de paliar el RD de la Admi-
nistración del Estado y alguna norma autonómica244. La puesta en práctica de esta me-
dida sufre en algunos ámbitos muchas dificultades para su aplicación plena. Algunas
Administraciones vienen supliendo la salvaguardia de este derecho, que debería figurar
en todas las convocatorias de empleo público, por la asignación a los funcionarios
afectados de, por ejemplo, comisiones de servicio por razones de salud. Esta medida
sería igualmente discriminatoria, porque condena a los funcionarios con discapacidad
a puestos de trabajo provisionales y mutables en cada anualidad, sin una asignación
de puesto definitivo, generando una clara situación de precariedad, por lo tanto, en su
situación funcionarial, que se traduce en una lesión del artículo 23.2 del texto consti-
tucional. Este precepto exige que el acceso a las funciones y cargos públicos deba pro-
ducirse en condiciones de igualdad. Asimismo, estas resoluciones implican una tacha
sobre la labor de una persona funcionaria con discapacidad por razones de salud,
cuando la barrera con la que esta persona se encuentra en la asignación de un puesto
son las dificultades de movilidad para acceder al mismo; resultando, en consecuencia,
discriminado de forma negativa. Es una cuestión de dignidad y derechos humanos, no

244 El Decreto de la Junta de Andalucía 93/2006, de 9 de mayo (condiciones de asignación de plazas ade-
cuadas a las circunstancias de las personas con discapacidad determinantes para posibilitar la efectiva ocu-
pación del puesto), en su artículo 10. Adjudicación de puestos de trabajo, contiene la declaración siguiente:
“En la adjudicación de destino se garantizará que las condiciones de la asignación de las plazas convocadas
resulten adecuadas a las circunstancias de las personas con discapacidad que sean determinantes para po-
sibilitar la efectiva ocupación del puesto”.
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de salud. Se trata de un trato discriminatorio por razón de discapacidad que impide a
la persona funcionaria adquirir con pleno derecho su incorporación definitiva a la fun-
ción pública; uno de los derechos estatutarios del funcionario público es, precisamente,
la asignación de destino. Este derecho quedaría lesionado. 

Precisamente porque puede tratarse de un factor de discriminación con sensibles
repercusiones para el empleo de los grupos de personas afectados, tanto el legislador
como la normativa internacional (Convenio 159 de la OIT) han legitimado la adopción
de medidas promocionales de la igualdad de oportunidades de las personas afectadas
por diversas formas de discapacidad, que, en síntesis, tienden a procurar la igualdad
sustancial de sujetos que se encuentran en condiciones desfavorables de partida para
muchas facetas de la vida social en las que está comprometido su propio desarrollo
como personas. Se trata, por lo tanto, de medidas de acción positiva. De ahí la estrecha
conexión de estas medidas, genéricamente, con el mandato contenido en el art. 9.2 CE,
y, específicamente, con su plasmación en el art. 49 CE. Lógicamente, la legitimidad
constitucional de medidas de naturaleza equiparadora de situaciones sociales de des-
ventaja, solo puede ser valorada en el mismo sentido global, acorde con las dimen-
siones del fenómeno que trata de paliarse, en que se han adoptado, adecuándose a su
sentido y finalidad. Por ello, no resulta admisible un argumento que tiende a ignorar
la dimensión social del problema y de sus remedios, tachando a estos de ilegítimos
por su impacto desfavorable sobre sujetos individualizados en los que no concurren
los factores de discriminación cuyas consecuencias se ha tratado de evitar. Ésta es la
razón política por la que estas medidas de inclusión social no llegan a ponerse en
práctica.

La implantación de esta y otras medidas de acción positiva está plenamente justi-
ficada. La situación actual del acceso al empleo público por las personas con discapa-
cidad puede ser resumida en las propias declaraciones que formula la Ley 53/2003, de
10 diciembre, de empleo público de discapacitados (BOE 11 diciembre 2003, núm.
296), en cuya Exposición de Motivos declara que, pese a que existe un mandato legal
explícito y muy claro en la Ley de la Función Pública (Ley 30/1984, de 2 de agosto
–BOE 3 agosto 1984, núm. 185–), “la realidad es el lamentable incumplimiento del
mismo”. A continuación, sigue exponiendo que “en los años 2000 y 2001 se estima
que el número de personas con discapacidad que llegaron a aprobar en las distintas
convocatorias para funcionarios de la Administración General del Estado oscilaban
en torno al 0,2 por 100. En suma, las personas con discapacidad se ven sometidas a
importantes barreras para acceder al empleo público, obstáculos que no son justifi-
cables pues la actividad de los servicios públicos es perfectamente compatible con la
capacidad y formación de las personas con discapacidad”. La fundamentación de este
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precepto normativo recoge como origen del escaso acceso a la función pública del co-
lectivo de las personas con discapacidad, no la deficiente formación de los opositores
a la función pública, sino la existencia de barreras materiales, barreras que han de ser
removidas. Estas barreras no solo se encuentran en el momento del acceso a la función
pública, a la hora de la realización de las pruebas, como monográficamente apunta el
informe del Defensor Andaluz “Informe especial al Parlamento de Andalucía. Disca-
pacitados y acceso al empleo de las Administraciones Públicas”, de noviembre de
2004245, sino que, por el contrario, han de removerse durante todo el proceso de ejer-
cicio de la función pública. El propio Defensor del Pueblo andaluz, en la presentación
de su informe a la Comisión de Discapacidad del Parlamento andaluz, informa que:
“…la realidad muestra que la incidencia de las medidas aprobadas está aún muy lejos
de conseguir los objetivos perseguidos, constatándose que el cumplimiento de las pre-
visiones de accesibilidad al empleo público por parte de este grupo ha sido y es más
formal que real”246. 

A mi juicio, la razón para la falta de la incorporación plena de las personas con dis-
capacidad se encuentra en una falta de acción transversal en la promoción de su acceso
a la función pública. La experiencia obtenida por las cuotas de reserva de empleo resulta
claramente insuficiente, si no viene acompañada de otras complementarias. Las barreras
con las que se enfrentan las personas con discapacidad se erigen incluso antes del inicio
del proceso selectivo para acceder al ejercicio de la función pública. Estoy pensando
en un caso concreto muy ilustrativo, consistente en los procesos de valoración de la ap-
titud de las personas con discapacidad para el acceso a los procesos de selección. El
mismo, se lleva a cabo mediante un dictamen técnico que se efectúa aplicando los cri-
terios de aptitud que recogen las convocatorias, en las que se exige a los opositores en
general poseer la capacidad funcional para el desempeño de las tareas habituales del
cuerpo y especialidad a los que se opta, así como no padecer enfermedad ni tener limi-
tación física o psíquica que sea incompatible con la práctica de la función a desempeñar.
Esta declaración se efectúa sin recoger una figura como los “ajustes razonables”, a los
que vengo refiriéndome de forma reiterada; esta falta de previsión trae como conse-
cuencia la exclusión de la participación en la convocatoria de numerosos opositores y
opositoras con discapacidad, produciendo un resultado discriminatorio, ya que, de ha-
berse previsto los ajustes indicados, la valoración de la aptitud de las personas excluidas
debería haberse efectuado sobre parámetros distintos. Esta situación ocurre en la prác-

245 Presentado en el Parlamento de Andalucía el 8-11-2004. Publicado en BOPA n.º 111, de 23-12-2004,
VII Legislatura.
246 Diario de Sesiones del Parlamento andaluz. Sesión 15/02/205. N.º 19. Serie B. VII legislatura, 2005,
p. 267.
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tica. Para el desempeño de la función pública ocupando un puesto de maestro se exige
una agudeza visual binocular entre 0.5 y 0.7, tal como figura en la Guía de Valoración
Profesional, publicada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social. Esta Guía no
prevé en la medición la aplicación de ninguna medida de ajuste razonable, como es la
valoración con ayudas ópticas individuales, ni ninguna medida específica para personas
con discapacidad. Esta prescripción resulta desproporcionada y no se fundamenta en
ningún dato objetivo. La Guía, publicada en el año 2009, no se encuentra adaptada a
las prescripciones de la Convención de Naciones Unidas sobre derechos de las personas
con discapacidad. Los requerimientos que menciona implicarían la imposibilidad para
las personas con discapacidad visual grave, de concurrir a las plazas ofertadas para el
Cuerpo de Maestros, ya que para, por ejemplo, poder afiliarse a la ONCE hay que dis-
poner en ambos ojos al menos de una de las siguientes condiciones visuales: Agudeza
visual igual o inferior a 0,1 (1/10 de la escala de Wecker), obtenida con la mejor co-
rrección óptica posible; campo visual reducido a 10 grados o menos. Por otro lado, ese
límite de visión corresponde a la exigencia de agudeza visual mínima que se exige para
la conducción de un vehículo automóvil, que puede ser alcanzada con o sin corrección
óptica (éste sería también un ajuste razonable). Asimismo, un límite de agudeza visual
como el expresado excluye igualmente a las personas con discapacidad visual quienes,
con un límite de Agudeza Visual entre 0.125 y 0.3 (en la escala decimal) y un campo
visual menor o igual a 30º, figuran en el grupo de la condición visual calificada como
“baja visión”. La falta de objetividad de un procedimiento de valoración como el indi-
cado resulta contradicha en la práctica, dado que existen maestros y maestras, afiliados
a la ONCE y por lo tanto con un grado de visión igual o inferior a 0,1 de agudeza visual
en aplicación de los requisitos estatutarios para la afiliación a la ONCE, quienes des-
empeñan correctamente la función indicada. Urge, por lo tanto, modificar la Guía con
el fin de que muchas personas con discapacidad no se vean excluidas de los procesos
de selección injustificadamente, generando situaciones discriminatorias. En algunas
oposiciones no existe todavía perfilado los requisitos de capacidad a los que deben en-
frentarse las y los opositores con discapacidad; estoy pensando en la función de la ju-
dicatura. ¿Cuántos opositores y opositoras habrán culminado su fase de preparación y
habrán recibido su declaración de ineptitud en el momento del examen? Resulta evidente
que la falta de procedimientos automatizados para formular la valoración de aptitud de
las personas con discapacidad erige una barrera que dificulta su inclusión en la función
pública, lo que, tradicionalmente, ha generado las escandalosas cifras de infra-empleo
a las que he hecho referencia anteriormente. Para que mejore la situación, resulta preciso
que se acompañen estos cambios con otras medidas de acción positiva como la altera-
ción de orden en la asignación de destino, a la que he hecho referencia anteriormente.
Por todo ello, he mantenido un concepto amplio de ajuste razonable en el apartado que
he dedicado a los conceptos previos. 
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Otro ámbito en el que no se produce la incorporación gradual de personas con dis-
capacidad resulta el empleo universitario. Como recoge DE LORENZO en su informe:
“…No es razonable ni sostenible que el único ámbito o subsector del empleo público,
sea estatal, autonómico o local, que el único reducto donde las personas con discapa-
cidad no cuentan con una reserva de plazas, sea precisamente la Universidad”247.
Como el profesor DE LORENZO apunta, “el actual ratio de inclusión de un 0,4 %,
cuando nuestra legislación ha establecido un ratio de un 2 %, significa que la Uni-
versidad no ha realizado ni siquiera la cuarta parte del esfuerzo que le corresponde
para incluir a las personas con discapacidad”248. Para paliar esta magra incorporación
de profesorado universitario con discapacidad, que incide directamente en el acceso
de estudiantes con discapacidades al mundo universitario, propone decididamente un
conjunto de medidas de acción positiva, entre las que destaco la propuesta de que el
mandato del art. 59 del Estatuto Básico del Empleado Público sea aceptado y cumplido
por las Universidades, al igual que lo hace el conjunto de todas las administraciones
públicas españolas, así como que el conjunto de las empresas españolas están obligadas
en virtud de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad que, por
cierto, también vincula y obliga a las Universidades como empleadores249.

La accesibilidad de los centros de detención donde cumplen condena personas con
discapacidad, ha sido analizado por el TEDH en diversas sentencias. Al respecto, des-
taco los siguientes pronunciamientos: 1) Sentencia Price c. Reino Unido, de 10 de julio
de 2001, en la que el Tribunal resolvió que el hecho de mantener encarcelado al de-
mandante, con discapacidad en las cuatro extremidades, en condiciones no adaptadas
a su estado de salud era constitutivo de un trato degradante (nº 33394/96). 2) Vincent c
Francia de 24 de octubre de 2006, en el que el demandante es una persona con para-
plejia, que se desplaza en silla de ruedas, conservando una movilidad normal de los
miembros superiores y es autónomo; la Sala entiende que el hecho de tener que des-
plazarse con la ayuda de una tercera persona por algunas estancias, o disponer de una
celda adaptada, no reúne el mínimo de gravedad que se exige para entender que haya
violación de la Convención (nº 6253/03). 3) Scoppola c Italia, de 10 de junio de 2008;
persona con paraplejia y de 67 años de edad, que se desplaza en silla de ruedas, que
fue trasladado a otro centro en otra localidad de Italia adaptada para personas con dis-

247 DE LORENZO, R. Ponencia “Reflexiones y propuestas de acción positiva para la inclusión de personas
con discapacidad como personal docente e investigador en las universidades españolas”. II CONGRESO
INTERNACIONAL DE UNIVERSIDAD Y DISCAPACIDAD. 27-28. 11. 2014. Disponible en internet en
dominio http://ciud.fundaciononce.es/, p. 68.
248 Ídem, p. 74.
249 Ídem, p. 74.
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capacidad convictas de delito, respecto de quien la Sala se pronunció declarando que
su permanencia en el centro penitenciario no puede sino colocarle en una situación
susceptible de generarle sentimientos constantes de angustia, inferioridad y humilla-
ción, suficientemente fuertes para constituir un trato inhumano o degradante y que le-
siona su dignidad (n.º 50550/06). Dejo este comentario a modo de esbozo; falta en
nuestro país un estudio sobre la accesibilidad de los centros penitenciarios y el trato
que se brinda a las personas con discapacidad mientras permanecen ingresadas en
éstos. Es este otro ámbito en el que, como expongo, la incorporación de este grupo de
personas con discapacidad al disfrute de derechos en plenitud no se produce.

7.8. Sector del ocio y tiempo libre

El artículo 43.3 de la Constitución española confía a los poderes públicos la labor
de fomento de la educación física y el deporte, así como la “adecuada utilización del
ocio”. De acuerdo con el artículo 7.3 del TRDPCDYS, el nivel de protección debe re-
sultar especialmente intenso respecto de ámbitos tales como: “....acceso a la cultura,
al deporte, al ocio...”. No obstante, resulta preciso saber cuál es el alcance de este con-
cepto; qué se entiende por ocio.

Por tal se entiende: “una experiencia humana y un fenómeno social, que participa
de una serie de dimensiones que posibilitan el desarrollo de procesos de interiorización
y actividad libre y satisfactoria, en el marco de los tiempos y espacios en los que se
manifiesta”250. Son dos, por lo tanto, las manifestaciones en las que se plasma: la ver-
tiente individual y la actividad económica. Desde la primera, se trata de una experiencia
individual que contribuye al desarrollo personal del individuo, y que responde a su
personal capacidad individual de decisión. Incide directamente en la idea de bienestar
personal a la que he hecho referencia anteriormente, y conecta con la felicidad humana.
Se trataría, por lo tanto, de un derecho humano fundamental para el desarrollo de una
personalidad digna, que favorece el desarrollo de las personas y del que nadie debiera
ser privado por razones de discapacidad, género, orientación sexual, edad, raza, reli-
gión, creencia, salud, condición económica o cualquier otra circunstancia personal o
social251. 

250 Manifiesto por un Ocio Inclusivo. Congreso Ocio, Inclusión y Discapacidad, celebrado en Bilbao en
julio de 2003. Instituto de Estudios de Ocio y la Cátedra ONCE Ocio y Discapacidad de la Universidad de
Deusto. Bilbao, julio 2003. Disponible en internet http://www.cermi.es/es-ES/Biblioteca/Lists/Publicacio-
nes/Attachments/43/ocioinclusivo.pdf, p. 3.
251 Ídem, p. 3.
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Desde el segundo aspecto antes apuntado, configura una actividad económica que
tiene un peso importante en la economía de la Nación, que se desarrolla en un ámbito
espacial determinado que debe reunir condiciones de accesibilidad suficientes. No hay
posibilidad de ocio libre, si el entorno no reúne esa condición de accesibilidad. Como
pone de manifiesto la Comunicación de la Comisión de la UE al Consejo, al Parla-
mento Europeo, al Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones “Hacia
una Europa sin barreras para las personas con discapacidad”252 de 12 de mayo de
2000, en su apartado 3.2: “Al mismo tiempo, la accesibilidad favorece al sector co-
mercial de los servicios y las instalaciones destinados al público, particularmente en
el sector turístico, donde hoteles, centros de vacaciones y sitios de interés accesibles
para las personas con discapacidad y las personas de edad avanzada son la única op-
ción para un número considerable y cada vez mayor de clientes”. 

Manifestaciones de esta actividad de ocio, y que se nutre de la misma naturaleza y
finalidad que éste, son la cultura, el turismo, el deporte y la recreación en el tiempo li-
bre. Las demandas del sector para cada una de ellas, se encuentran representadas por
la afirmación siguiente: “En el ámbito de la cultura, es necesario fomentar la partici-
pación de todas las personas: en el acceso al patrimonio, en el disfrute de la activi-
dades y espectáculos de difusión cultural y en los procesos de creación, especialmente.
En el ámbito del turismo, se deben garantizar las condiciones de accesibilidad global
de las infraestructuras y entornos turísticos e impulsar la posibilidad real para que
todas las personas participen en las ofertas de los diversos turismos temáticos. En el
ámbito del deporte, es conveniente mejorar las condiciones de accesibilidad plena de
las infraestructuras deportivas, como condición necesaria para que todas las personas
participen de forma activa (como practicantes) o de forma pasiva (como espectadores).
En el ámbito de la recreación, conviene asegurar la accesibilidad en el diseño de es-
pacios, de ordenación del territorio, de planificación urbanística, en la edificación de
viviendas, etc. que impiden el uso y disfrute de casas, calles, plazas, parques, áreas
recreativas y espacios naturales en el desarrollo de actividades recreativas sociales,
domésticas y al aire libre. Asimismo, es necesario profundizar en las potencialidades
que el desarrollo de las tecnologías de la información y la comunicación tiene para el
pleno disfrute del ocio para todas las personas, que deberán constituir espacios vir-
tuales, de comunicación y de relación universalmente accesibles”253. 

Un ejemplo de soluciones tecnológicas surgidas en este área por la colaboración
entre entidades prestadoras de servicios sociales y la empresa privada, y que eliminan

252 COM/2000/0284, op. cit., p. 11.
253 Manifiesto por un Ocio Inclusivo, op. cit., pp. 7-8.
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las barreras existentes es, por ejemplo, el AUDESCMOBILE, desarrollado conjunta-
mente entre ONCE y Fundación Vodafone España, de la que ha nacido una solución
tecnológica mediante la que se permite el acceso a las personas con ceguera y con de-
ficiencia visual grave a los contenidos audio-descritos de películas en las salas de cine
y teatro, mediante entornos de telefonía móvil. La generalización del uso de esta me-
dida tecnológica resulta muy atractiva para fomentar la participación de las personas
con discapacidad sensorial en las actividades culturales; un sector especialmente cas-
tigado por la crisis económica en el momento actual, cuyo nivel de espectadores se
vería incrementado notablemente con personas con esta discapacidad, de incorporar
las mejoras tecnológicas que las salas precisan. Un coste muy reducido, en compara-
ción con las expectativas de afluencia de unos espectadores con una cultura de ocio
inclusivo muy arraigada.

Todas las actividades relacionadas con el ocio y el tiempo libre de las personas con
discapacidad deben gozar de un “plus” añadido, en la medida en que las personas be-
neficiarias forman parte de un grupo en riesgo de exclusión social. Las actividades que
indico sirven, pues, como instrumento para favorecer su inclusión. No obstante, sobre
estas soluciones técnicas, muchas veces se yerguen determinados límites como los que
impone el derecho patrimonial de propiedad intelectual, y los que pudieran surgir del
ejercicio de los derechos de autor. Afortunadamente, se ha introducido una modifica-
ción del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, que aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual (BOE 22 abril 1996, núm. 97), cuyo artículo
31 bis, apartado 2, permite la realización, sin autorización del titular de derechos de
propiedad intelectual de “actos de reproducción, distribución y comunicación pública
de obras ya divulgadas”, siempre que se den las siguientes condiciones: 1) que se re-
alicen en beneficio de personas con discapacidad; 2) que los mismos carezcan de fi-
nalidad lucrativa; 3) que guarden una relación directa con la discapacidad de que se
trate; 4) que se lleven a cabo mediante un procedimiento o medio adaptado a la disca-
pacidad; 5) se limiten a lo que esta (discapacidad) exige. Esta redacción permite acoger
las conductas de audio-descripción y préstamo de las obras audio-descritas en los actos
que describe el indicado precepto, así como los actos de transformación necesarios a
los efectos de llevar a cabo la audio-descripción de las obras audiovisuales correspon-
dientes. Éste es un claro ejemplo en el que se ha ponderado el ejercicio ilimitado de
un derecho privado, en función de un derecho de superior rango como es el de las per-
sonas con discapacidad a disfrutar de obras accesibles, que faciliten su acceso a la cul-
tura. Lamentablemente, insisto, no hay excusa para que no se aplique la misma regla
de ponderación en relación con otros principios como el de libertad de empresa, lle-
gando a exigir el respeto del principio de igualdad y no discriminación, incluso a ope-
radores privados.
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En el ámbito deportivo, son varios los valores que PALOMAR254 apunta en relación
con la actividad del deporte de las personas con discapacidad: 1) sociabilidad, que per-
mite la interconexión entre las personas que conforman el grupo social; 2) superación
y autoestima, que conecta con la capacidad de superación, de apreciación personal y
mejora de la autoestima; 3) integración social, a través de la configuración de un es-
quema de participación en la configuración de una sociedad que responde a factores
positivos; 4) aceptación y reconocimiento social. No obstante destacar todos esos atri-
butos, el interés por el cumplimiento de medidas de fomento efectivas brilla por su au-
sencia. La razón a esta situación puede obedecer a un fenómeno que, como apunta el
profesor PALOMAR en tiempos de escasez presupuestaria y de tendencias económicas
no expansivas en el ámbito público la capacidad de impulsar los dos subsistemas a la
vez (se refiere al competitivo y al público general) se presenta ciertamente compleja,
lo que se traduce en que se opte por alimentar únicamente un subsistema y entender
que, de entre los posibles, el que debía ser objeto de especial cuidado es aquél que co-
necta directamente con el movimiento deportivo y con la conformación tradicional del
deporte255. Ante esta situación, el deporte de las personas con discapacidad pasa a
sufrir una doble discriminación, en la medida en que a la preferencia por el subsistema
de competición de personas sin discapacidad se une una segunda: dentro de este sub-
sistema, el deporte de competición de las personas con discapacidad, cuenta con interés
relativo para los poderes públicos en lo relativo a la atribución de recursos financieros.
La larga tramitación de la reforma de la Ley del Deporte puede deparar sorpresas con
la integración de las especialidades deportivas de personas con discapacidad en las fe-
deraciones de especialidades sin discapacidad. Este proceso, que ya se ha iniciado con
el ciclismo, resultaría un éxito del deporte de las personas con discapacidad, por su
efecto inclusivo, pero una pérdida por la falta de recursos que el mismo pueda generar.
Para ello, voy a tomar como ejemplo el calendario de una especialidad deportiva como
es la del ciclismo adaptado para las personas con ceguera y deficiencia visual grave.
Si se analiza el calendario deportivo del año 2010, último en el que el ciclismo adap-
tado se encontraba integrado en la Federación Española de Deportes para Ciegos
(FEDC), resulta que el número de actividades llevadas a cabo en el mismo ha sido de
12; por el contrario, cuatro años después, el número de convocatorias para los y las ci-
clistas que practican ciclismo adaptado (integrado por todo tipo de discapacidad) en
un año deportivo con la preparación para los Juegos Olímpicos de Río de Janeiro (Bra-
sil) es de 10256. Es cierto que la integración es positiva en determinados aspectos como

254 PALOMAR OLMEDA, A. “El deporte de los discapacit.ados” en DE LORENZO, R. y PÉREZ
BUENO, L.C. (directores). “Tratado sobre discapacidad”, op. cit., pp. 1295-1296.
255 Ídem, p. 1295.
256 Consulta en el dominio http://rfec.com/pcalendario. 29.05.2014.
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la imagen pública, la mejora en la organización de los eventos deportivos, o la cuali-
ficación de los y las deportistas. No obstante, estos beneficios no despejan las dudas
que me surgen sobre el futuro de estas especialidades deportivas. La situación no va a
mejorar con la llegada de la licencia deportiva única, implantada por la Ley núm.
15/2014, de 16 de septiembre (Ley de racionalización del Sector Público y otras me-
didas de reforma administrativa –BOE 17 octubre 1990, núm. 249), en cuyo artículo 23,
se modifica a partir del 1 de julio de 2015, el artículo 32 ap. 4, de la Ley del Deporte
(Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte –BOE 17 octubre 1990, núm. 249). 

Son varios los cauces a través de los cuales se articula la promoción del deporte de
competición paralímpico: el Comité Paralímpico Español, y las federaciones deporti-
vas paralímpicas; ambas comparten la naturaleza de ser entidades de naturaleza pri-
vada257. El primero fue constituido el 6 de septiembre de 1995, si bien el reconoci-
miento legal no le llegó sino en virtud de la modificación operada en el ap. 6 del
artículo 48 de la Ley 10/1990, según redacción dada por el art. 109.9 de Ley núm.
50/1998, de 30 de diciembre (BOE 31 diciembre 1998, núm. 313). El proceso de cons-
trucción del deporte paralímpico ha sido, pues, lento. Uno de los instrumentos que se
ha implantado con el fin de promover el deporte paralímpico es el Plan ADO Paralím-
pico, que surgió en 2005, diez años después de la propia constitución del CPE. A través
del Plan ADOP, financiado con aportaciones públicas y de patrocinadores privados,
reciben ayudas 390 deportistas y 135 entrenadores, técnicos y personal de apoyo, se
ha creado un servicio médico especializado para estos deportistas y se han financiado
becas y ayudas para la asistencia a competiciones internacionales y concentraciones,
los gastos de los deportistas integrados en Centros de Alto Rendimiento, ayudas para
el personal de apoyo de deportistas con grandes discapacidades, además del material
deportivo adaptado258. 

Aparentemente, el mundo deportivo de las personas con discapacidad ha quedado
institucionalizado en condiciones de igualdad con respecto a las federaciones de de-
portes para personas sin discapacidad y el Comité Olímpico Español. No obstante,
subsisten muchos problemas en la vida interna federativa para que las personas con
discapacidad puedan desarrollar sin trabas una actividad deportiva; siguen existiendo
especialidades que no han superado el filtro federativo, por lo que los deportistas sufren

257 “Asociación privada de configuración legal indisponible a la que se dota de un régimen específico de
su función por razón del interés público de la función que realiza”, según la define PALOMAR OLMEDA, A.
“El deporte de los discapacit.ados” en VVAA. “Tratado sobre discapacidad”, op. cit., p. 1303.
258 Datos extraídos de la web del MSSSI. Disponible en http://www.msssi.gob.es/ssi/discapacidad/infor-
macion/planAdop.htm. Consulta 28.04.014. 
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una especie de indefinición, pues su actividad deportiva de competición resulta admi-
tida en unas pruebas y no en otras. El mundo deportivo federativo sufre en numerosas
ocasiones una flagrante incomprensión de la actividad que desarrollan estos deportistas,
refugiándose el personal técnico muchas veces en una inflexibilidad que no corres-
ponde con el esfuerzo, motivación y capacidad de sacrificio que aquéllos demuestran.
Un ejemplo de ello son las especialidades de ciclismo de montaña, como el descenso
en tándem, que no es reconocido como deporte de competición por la UCI, ni por la
federación española, de manera incomprensible.

7.9. Servicios públicos

Alguno de los análisis sectoriales que recojo en este capítulo queda también en-
cuadrado en el campo de los servicios públicos, y al apartado respectivo me remito en
cuanto al análisis de las dificultades específicas que se generan a las personas con dis-
capacidad. No obstante, la utilidad que me planteo con este apartado es destacar todas
aquellas características generales que, desde el tema que es objeto de mi análisis, re-
presenta esta actividad económica. 

Teniendo en cuenta los matices que concurren en la acción de las Administraciones
Públicas y en la forma que intervienen en el mercado, podría parecer que ha sido éste
un campo abonado para los derechos de las personas con discapacidad, pero no ha sido
así. Pese a actuar los entes públicos dotados de toda la autoridad que la Ley les confiere,
la conciencia sobre la necesidad de respeto de los derechos de este grupo solo se ha
empezado a atisbar en fechas recientes. Sobre la base de la idea hegeliana de que no
hay límites externos a los que el Estado deba someterse, sino que los límites que se
impone son fruto de una autolimitación, la voluntad del Estado se ha encontrado huér-
fana de una auténtica sensibilidad hacia los problemas de este grupo social, pues, como
indicaré a continuación, no existe una conciencia de la justiciabilidad de estos derechos
en este ámbito económico.

La definición de servicio público supone la exclusión de la iniciativa privada en su
desarrollo. Este elemento figura recogido en el artículo 8.1 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Público, aprobada por  Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre (BOE 16 noviembre 2011, núm. 276), conforme al cual el contrato
de gestión de servicios públicos es aquél en cuya virtud una Administración Pública o
una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social, encomienda a una persona, natural o jurídica, la gestión de un servicio cuya
prestación ha sido asumida como propia de su competencia por la Administración o
Mutua encomendante. Por ello, un servicio público debe funcionar de forma continua
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y regular, es necesario que se adapte a las necesidades de la ciudadanía y tiene que ser
prestado bajo la óptica del principio de igualdad. Así, lo “público” implica que nadie
debe quedar excluido de su acceso. Este aspecto es crucial, ya que la gestión del ser-
vicio debe subordinar la rentabilidad al interés público en prestaciones tan importantes
para tener una vida digna como la formación, la educación, la protección sanitaria y
social, los transportes, el agua. Por lo tanto, resulta fundamental para fomentar la co-
hesión social, económica y territorial.

La gestión de los servicios públicos resulta una materia que entra en el ámbito del
sistema de contratación del Sector Público, el cual es regido por el  Real Decreto Le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre, indicado, en el que expresamente se contempla
el contrato de gestión de servicios públicos. Tal como reza el párrafo tercero de su Pre-
ámbulo, el motivo de promulgar un Texto Refundido en un plazo tan breve de vigencia
de la Ley anterior259, fue la integración en un texto único de todas las modificaciones
introducidas a la Ley 30/2007, a través de diversas Leyes modificatorias de la misma.
Entre ellas se encuentra la Ley 26/2011, de 1 de agosto (BOE 2 agosto 2011, núm.
184), de adaptación normativa a la Convención internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. En concreto, en virtud de su artículo 18 se modificaba
el artículo 70 bis de la Ley 30/2007, al que se otorga la redacción siguiente: “Los ór-
ganos de contratación ponderarán, en los supuestos en que ello sea obligatorio, que
los licitadores cumplan lo dispuesto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integración
social de los minusválidos, relativo a la obligación de contar con un dos por ciento de
trabajadores con discapacidad o adoptar las medidas alternativas correspondientes.
A tal efecto y, en su caso, los pliegos de cláusulas administrativas particulares podrán
incorporar en la cláusula relativa a la documentación a aportar por los licitadores,
la exigencia de que se aporte un certificado de la empresa en que conste tanto el nú-
mero global de trabajadores de plantilla como el número particular de trabajadores
con discapacidad en la misma o, en el caso de haberse optado por el cumplimiento de
las medidas alternativas legalmente previstas, una copia de la declaración de excep-
cionalidad y una declaración del licitador con las concretas medidas a tal efecto apli-
cadas”. Este resulta un claro ejemplo de lo que vengo exponiendo en el trabajo; se
utilizan términos como “ponderarán”, “podrán”. Este planteamiento se aplica en
otros preceptos de la Ley, como indicaré a continuación. La timidez con la que se re-
dacta un artículo que se supone que debía preservar los derechos de este grupo social,
a raíz de la ratificación de la Convención de Naciones Unidas, es el reflejo de lo acon-

259 La Ley derogada es la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (BOE 31 octubre
2007, núm. 261).
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tecido en más de treinta años de legislación especial en beneficio de las personas con
discapacidad; la propia Administración Pública no aplica el marco normativo que ella
misma aprueba. No creo que los principios y derechos contenidos en la Convención
se hubiesen enunciado con carácter facultativo, por lo que tampoco este artículo podría
quedar redactado con ese sentido. Las medidas alternativas son eso, alternativas,
cuando hay razones imperiosas que impiden, por ejemplo, el cumplimiento de una me-
dida como la reserva de empleo en beneficio de las personas con discapacidad. La Ad-
ministración no puede formalizar un incumplimiento de una obligación legal; máxime
cuando se trata de un sector regulado en el que se proyecta el “imperium” del poder
público. Para la imposibilidad de llevar a cabo las medidas que enuncia ya existen cri-
terios como el concepto “carga desproporcionada” en relación con los ajustes razo-
nables, analizados anteriormente, o las medidas alternativas que pueden ser puestas
en marcha. No obstante, a mi juicio sí resulta correcta la inclusión en el artículo 60 del
Texto Refundido de una prohibición de contratar con el sector público respecto de
quienes (apartado c) hayan sido sancionados con carácter firme por infracción grave
en materia de “... integración laboral y de igualdad de oportunidades y no discrimi-
nación de las personas con discapacidad...”. No obstante, esta declaración queda re-
ducida a determinados supuestos de conductas discriminatorias directas sobre personas
con discapacidad, según el tipo de redacción de las normas que regulan las medidas
de fomento de la contratación de estas personas. 

El concepto de servicio público figura ligado con el de bien común o interés general;
todos ellos han ido evolucionando a lo largo del tiempo. El aspecto de patrimonializa-
ción pública que subyacía en el Texto Articulado de la Ley de Bases de Contratos del
Estado, aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril (BOE 23 abril 1965, núm. 97) ha
transmutado a los dos anteriores, de tal manera que mediante ellos se garantiza un, a
modo de, “equilibrio social”, lo que impide que se confíe al sector privado su gestión,
bajo un principio de libre mercado. En el concepto de servicio público se encuentran
determinados bienes básicos de consumo como la energía o el servicio de agua potable,
que se configuran como derechos universales. En este sector económico  se utilizan fór-
mulas de gestión que pasan por la gestión directa de servicios públicos de carácter social
o por la indirecta a través de entidades privadas, ya sea bajo la fórmula de la concesión
o cooperación, las cuales fueron analizadas desde la óptica constitucional, siendo ad-
mitidas por el Tribunal Constitucional en su  Sentencia 37/1994, de 10 de febrero, afir-
mando que el derecho que los ciudadanos y ciudadanas ostentan en materia de seguridad
social (art. 41 CE) es un derecho de estricta configuración legal, disponiendo el legis-
lador de libertad para modular la acción protectora del sistema, en atención a circuns-
tancias económicas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia
de aquel (STC 65/1987, fundamento jurídico 17, entre otras) (FJ 3º). El carácter público
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del sistema no queda cuestionado por la incidencia en él de fórmulas de gestión privada
siempre que su peso sea relativo (FJ 4º). En su FJ 3º, declara: “la Constitución ha re-
cogido y consagrado en su art. 41 la evolución que han experimentado los sistemas
contemporáneos de Seguridad Social, de tal suerte que la protección de los ciudadanos
ante situaciones de necesidad se concibe como ‘una función del Estado’, rompiéndose
en buena parte la correspondencia prestación-cotización propia del seguro privado,
superada por la dinámica de la función protectora de titularidad estatal; el art. 41 CE
impone a los poderes públicos la obligación de establecer –o mantener– un sistema
protector que se corresponda con las características técnicas de los mecanismos de co-
bertura propios de un sistema de Seguridad Social. En otros términos, el referido pre-
cepto consagra en forma de garantía institucional un régimen público ‘cuya preserva-
ción se juzga indispensable para asegurar los principios constitucionales, estableciendo
... un núcleo o reducto indisponible por el legislador’ [STC 32/1981, fundamento jurí-
dico 3.º], de tal suerte que ha de ser preservado ‘en términos recognoscibles para la
imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar’ [SSTC
26/1987, fundamento jurídico 4.º, y 76/1988, fundamento jurídico 4.º]”. Obviamente,
esta afirmación es totalmente predicable del Sistema Nacional de Salud, pues los artí-
culos 41 y 43 CE, de construcción jurídica similar, mandan a los poderes públicos man-
tener sistemas públicos de seguridad social y de asistencia sanitaria, pero dejando al le-
gislador la elección de las formas de gestión. 

En la disposición adicional cuarta, apartado 4 del Texto Refundido, se otorga pre-
ferencia a la colaboración privada social, esto es, la no lucrativa, sobre la mercantil
lucrativa, siempre que sus proposiciones igualen a las más ventajosas desde el punto
de vista de los criterios que sirven de base a la adjudicación. En el momento actual, se
empieza a ver un desplazamiento del interés público hacia la selección de empresas
mercantiles para la gestión de las labores asistenciales, frente a la tradicional interven-
ción de las entidades sin ánimo de lucro; lo que tiene un claro reflejo en las condiciones
de licitación que se publican en los Diarios oficiales. Aparte de una grave infracción
del precepto indicado, decisiones de esta naturaleza conllevan una insolidaridad social
flagrante, que puede poner en peligro al Tercer Sector. La técnica de gestión que en-
cierra el servicio público no sólo no es incompatible con los derechos fundamentales,
sino que debe servir para el aseguramiento institucional de estos derechos; esto es,
para lograr un grado o nivel de realización práctica de los derechos fundamentales su-
perior al que podría obtenerse confiando en la dinámica del mercado. Cierto es, sin
embargo, que cuando un servicio público tiene conexión relevante con un derecho fun-
damental, las exigencias de éste se deben convertir en máximas de organización del
servicio. Es verdad que los sectores en los que interviene tienen relevancia pública, en
cuanto que responden a fines de interés general, pero no dejan de ser una actividad
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económica que, de no ser prestada por la Administración Pública, se debería organizar
empresarialmente. La restricción de la oferta que conlleva la gestión pública y el so-
metimiento de los procesos de selección al derecho público, debe traducirse en un nivel
de exigencia superior. Obligaciones de este tipo, como la selección preferente de en-
tidades del Tercer Sector, deberían incorporarse a los pliegos de condiciones mediante
los que las Administraciones Públicas contratan la gestión de los servicios indicados.
Otras medidas de fomento y protección de los derechos de las personas con discapa-
cidad que se contiene en la Ley, son las siguientes: prohibición de contratación con el
Sector público respecto de aquellos contratistas en los que concurra la circunstancia de
haber sido sancionados con carácter firme por infracción grave en materia de “…igualdad
de oportunidades y no discriminación de las personas con discapacidad…” (art. 60.1.c);
definición de las prescripciones técnicas, en la medida de lo posible, teniendo en cuenta
criterios de accesibilidad universal y de diseño para todos (art. 117.1); reserva de con-
tratación en los procedimientos de adjudicación de contratos a Centros Especiales de
Empleo, o reserva de su ejecución, en el marco de programas de empleo protegido,
cuando al menos el 70 por 100 de los trabajadores afectados sean personas con disca-
pacidad que, debido a la índole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer
una actividad profesional en condiciones normales, debiendo ser así previsto en el
anuncio de licitación con referencia a esta disposición (DA 5.ª).

Desde la Convención, como mínimo, pero también desde mucho antes con la pro-
mulgación de la LIONDAU la redacción del artículo 117.1 que acabo de reproducir,
no puede tener cabida. La norma general será siempre el cumplimiento de las condi-
ciones de accesibilidad, y su incumplimiento será discriminatorio salvo que no quepa
la aplicación de ajustes razonables, o la aplicación de los mismos resulte una carga
excesiva; por ello, la redacción timorata de este precepto supone un incumplimiento
flagrante de los mandatos del ordenamiento jurídico. El principio general debe ser re-
dactado en sentido positivo, para que luego puedan preverse las excepciones que pro-
cedan.

No obstante, la situación real no responde a estas directrices y, como indico en un
apartado de este capítulo, en el caso de un servicio público esencial de titularidad es-
tatal, como es la Televisión, el panorama que presenta el cumplimiento de estos as-
pectos resulta de un incumplimiento flagrante. En el ámbito europeo, los servicios pú-
blicos tienen la denominación de servicios de interés general, y abarcan una amplia
gama de actividades, que va desde las grandes industrias de red como la energía, las
telecomunicaciones, el transporte, la retransmisión audiovisual y los servicios postales,
a la educación, el suministro de agua, la gestión de los residuos, la salud y los servicios
sociales. Estos servicios son esenciales para la vida cotidiana de los ciudadanos y las
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empresas, y reflejan el modelo de sociedad europeo. Desempeñan un papel importante
en cuanto al aseguramiento de la cohesión social, económica y territorial de toda la
Unión y son vitales para el desarrollo sostenible en términos de mayores niveles de
empleo, inclusión social, crecimiento económico y calidad medioambiental. Dentro
de éstos, figuran los servicios sociales de interés general, donde ocupa un papel des-
tacado la asistencia a las personas con discapacidad. El acceso a los servicios de interés
económico general se reconoce como derecho en la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la UE, motivo por el que existe un acuerdo alcanzado por los Jefes de Estado
y de Gobierno respecto de un Protocolo sobre los servicios de interés general, que se
adjunta al Tratado de Lisboa260. 

Un apartado esencial de la relación de los administrados y administradas con dis-
capacidad, resulta la comunicación y la realización de gestiones con las Administra-
ciones Públicas en sede electrónica. Para ello, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos (BOE 23 junio 2007, núm. 150),
crea el concepto de “sede electrónica”. En su Exposición de Motivos (apartado I, pá-
rrafo 7.º), justifica el texto normativo sobre la afirmación siguiente: “...las nuevas tec-
nologías de la información facilitan, sobre todo, el acceso a los servicios públicos a
aquellas personas que antes tenían grandes dificultades para llegar a las oficinas pú-
blicas, por motivos de localización geográfica, de condiciones físicas de movilidad u
otros condicionantes, y que ahora se pueden superar por el empleo de las nuevas tec-
nologías. Se da así un paso trascendental para facilitar, en igualdad de condiciones,
la plena integración de estas personas en la vida pública, social, laboral y cultural”.
La sede administrativa electrónica se configura de esta manera como el elemento con
el que “se establecen las relaciones, promoviendo un régimen de identificación, auten-
ticación, contenido mínimo, protección jurídica, accesibilidad, disponibilidad y res-
ponsabilidad” (apartado III, párrafo 5.º). La accesibilidad de los sistemas viene pres-
crita en el artículo 4.c, declarando garantizar “especialmente la accesibilidad universal
y el diseño para todos de los soportes, canales y entornos con objeto de que todas las
personas puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones, incorporando las
características necesarias para garantizar la accesibilidad de aquellos colectivos que
lo requieran”. Esta obligación fue declarada de obligado desarrollo reglamentario, en
virtud de la Disposición Final séptima de la Ley, con el compromiso de que: ”el Go-
bierno desarrollará reglamentariamente lo previsto en el artículo 4.c)  de la presente
Ley para garantizar que todos los ciudadanos, con especial atención a las personas
con algún tipo de discapacidad y mayores, que se relacionan con la Administración
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General del Estado puedan acceder a los servicios electrónicos en igualdad de con-
diciones con independencia de sus circunstancias personales, medios o conocimientos”.
Resulta destacado que el mismo se efectúe sin la fijación de un plazo. Este desarrollo
específico no se ha producido.

7.10. Sociedad de la información

La importancia del sector económico que voy a analizar a continuación resulta claro.
De acuerdo con el artículo 7.3 del TRDPCDYS, el nivel de protección debe resultar es-
pecialmente intenso respecto de un ámbito como: “...comunicación, información...”;
así como las telecomunicaciones y la sociedad de la información como uno en el que
se protege de forma especial el principio de igualdad de oportunidades (5.a). El principio
inclusivo en la sociedad de la información guarda, a juicio del legislador español, una
relación directa con la inclusión social y el principio de igualdad material.

Por sociedad de la información, la Ley 34/2002, de 11 de julio (BOE 12 julio 2002,
núm. 166), de Servicios de la Sociedad de la Información, conforme al párrafo primero
del apartado II de su Preámbulo, toma un concepto que engloba, además de la contra-
tación de bienes y servicios por vía electrónica, el suministro de información por dicho
medio (como el que efectúan los periódicos o revistas que pueden encontrarse en la
red), las actividades de intermediación relativas a la provisión de acceso a la red, a la
transmisión de datos por redes de telecomunicaciones, a la realización de copia tem-
poral de las páginas de Internet solicitadas por los usuarios, al alojamiento en los pro-
pios servidores de información, servicios o aplicaciones facilitados por otros o a la
provisión de instrumentos de búsqueda o de enlaces a otros sitios de Internet, así como
cualquier otro servicio que se preste a petición individual de los usuarios (descarga de
archivos de vídeo o audio...), siempre que represente una actividad económica para el
prestador; son los servicios ofrecidos por los operadores de telecomunicaciones, los
proveedores de acceso a Internet, los portales, los motores de búsqueda o cualquier
otro sujeto que disponga de un sitio en Internet a través del que realice alguna de las
actividades indicadas, incluido el comercio electrónico. 

Los retos que se plantea en este sector, en relación con las personas con discapacidad
guardan relación con la accesibilidad. El campo de la comunicación y la información,
sea a través del lenguaje oral, escrito, o a través de medios de comunicación, constituye
un aspecto esencial para la vida social, política, cultural o económica de las personas261.
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Las cifras relativas a las operaciones de comercio en Internet resultan muy ilustrativas:
el acceso a Internet en la Europa de los 28 se encuentra ampliamente extendido y las
personas utilizan Internet para un amplio abanico de actividades, entre otras, solicitar
bienes y servicios. En la Europa de los 28, en el año 2012, el 75% de los individuos
de una edad comprendida entre los 16 y 74 años, han usado Internet en los 12 meses
anteriores, y casi el 60% de esos usuarios, han comprado online262. Estas cifras arrojan
una idea concluyente sobre cuál es el ámbito en el que nos movemos, y del que puede
resultar automáticamente excluido el colectivo de personas con discapacidad sensorial,
que no pueden acceder a un medio tradicionalmente no accesible. De hecho, hay au-
tores que denuncian la posible creación de un universo dual, en el cual unas personas
multipliquen sus capacidades mientras otras encuentran en las nuevas tecnologías no-
vedosas barreras para participar plenamente en la vida social y económica, creándose
una auténtica brecha digital, que no es sino una manifestación de una brecha ciudadana
de aún mayores consecuencias263.

Clara muestra de lo que acontece en este sector es la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de Comunicación Audiovisual (BOE 1 abril 2010, núm. 79). En el párrafo 12
del Preámbulo, especifica los derechos de las personas con discapacidad como mere-
cedoras, junto con los menores, de “a juicio del legislador y de las instituciones euro-
peas una protección especial”. Éste es un claro ejemplo de una actividad económica
en la que los intereses económicos creados limitan el acceso a la plenitud de derechos
de ciertos colectivos. Resulta paradójico cómo, por ejemplo, la protección de los me-
nores, se resuelva en la Ley con la aplicación de sanciones económicas, cuando se trata
del disfrute de derechos fundamentales y de un colectivo merecedor de un trato dife-
renciado; en multitud de ocasiones, la sanciones pecuniarias no tienen un efecto di-
suasorio suficiente. Esta situación ha generado un permanente incumplimiento por los
operadores de la obligación de reserva de horario para determinados contenidos. En
su artículo 4.2, la ley prescribe que la comunicación audiovisual nunca podrá incitar
al odio o a la discriminación por razón de género o cualquier circunstancia personal o
social y debe ser respetuosa con la dignidad humana y los valores constitucionales...
No obstante, el día a día nos deja un reflejo de la situación real; lentos procedimientos
administrativos imponen al final del mismo unas sanciones que no compensan el per-
juicio que se genera a determinados colectivos; impera la ley del mercado. Si no son
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los propios operadores públicos los que son denunciados por proyectar una imagen de
la discapacidad que se asocia con la caridad y la beneficencia, cuando sólo se puede
abordar desde un exigente enfoque de derechos humanos; máxime cuando se trata de
casos de niños y niñas con discapacidad en situación de necesidad, en los que no se
respeta la legislación vigente que protege reforzadamente la privacidad y el derecho a
la intimidad y a la propia imagen de estos niños, tanto por su minoría de edad como
por presentar una discapacidad264. 

Los problemas no se reducen únicamente a la proyección de una imagen digna,
sino el propio acceso a los contenidos. En el caso de las personas con discapacidad, la
especial regulación de los derechos de este grupo de acceder a la sociedad de la infor-
mación se remonta a la Ley 10/2005, de 14 de junio, de Medidas Urgentes para el Im-
pulso de la Televisión Digital Terrestre, de Liberalización de la Televisión por Cable
y de Fomento del Pluralismo (BOE 15 junio 2005, núm. 142), cuya disposición adi-
cional segunda recogía el principio general de accesibilidad del medio, conforme a la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, No Discriminación y
Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad, con la declaración lacónica
de: “...las Administraciones competentes, previa audiencia a los representantes de los
sectores afectados e interesados, adoptarán las medidas necesarias para garantizar
desde el inicio la accesibilidad de las personas con discapacidad a los servicios de
televisión digital terrestre. Para conseguir este fin, las medidas que se adopten se aten-
drán a los principios de accesibilidad universal y diseño para todas las personas”.
Precepto que, en virtud de la aplicación de la disposición derogatoria, apartado 15 de
la Ley, sigue en vigor. Resulta un caso curioso de cómo el ejercicio de un derecho fun-
damental, que se debe disfrutar en el marco de una actividad regulada y sujeta, por lo
tanto, a una licencia regida por el Derecho Administrativo, deja su puesta en ejecución
en manos de los operadores privados. Quizás por ello, este sector resulte uno de los
menos avanzados en el disfrute de sus derechos por el grupo de personas con discapa-
cidad. 

Dos son las cuestiones fundamentales que pretendo destacar: la accesibilidad en el
medio audiovisual y la accesibilidad en el entorno de Internet. Respecto del primer
punto, la Ley 7/2010, de 31 de marzo, antes citada, prescribe en su artículo 6.3 que las
informaciones contenidas en páginas de Internet, guías electrónicas de programas y
otros medios de comunicación de los prestadores del servicio de comunicación audio-
visual que sirvan para hacer efectivo el derecho a la transparencia regulado en este ar-
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tículo, deberán ser accesibles a las personas con discapacidad, con el fin de extender
a este colectivo la obligación de transparencia de los medios contenida en el artículo;
en el mismo sentido, en el apartado 6 del mismo artículo. El apartado de los derechos
figura contenido en el artículo 8, otorgando derechos específicos a determinados co-
lectivos, tales como las personas con discapacidad visual o auditiva que tienen el de-
recho a una accesibilidad universal a la comunicación audiovisual,....”de acuerdo con
las posibilidades tecnológicas” (apartado 1); las personas con discapacidad auditiva
que tienen el derecho a que la comunicación audiovisual televisiva, en abierto y co-
bertura estatal o autonómica, sea subtitulada en el 75% de los programas y cuente al
menos con dos horas a la semana de interpretación con lengua de signos (apartado 2);
las personas con discapacidad visual tienen el derecho a que la comunicación audio-
visual televisiva, en abierto y cobertura estatal o autonómica, cuente al menos con dos
horas audio-descritas a la semana (apartado 3). La obligación de fomento del disfrute
pleno del derecho se confía tanto a los poderes públicos, como a los prestadores del
servicio, así como el uso de buenas prácticas que evite cualquier discriminación o re-
percusión negativa hacia dichas personas (apartado 4); debiendo los prestadores del
servicio de comunicación audiovisual procurar, como literalmente recoge el precepto:
“ofrecer en sus emisiones una imagen ajustada, normalizada, respetuosa e inclusiva
de las personas con discapacidad, en tanto que manifestación enriquecedora de la di-
versidad humana, evitando difundir percepciones estereotipadas, sesgadas o producto
de los prejuicios sociales que pudieran subsistir; de igual modo, procurarán que su
aparición en la programación sea proporcional al peso y a la participación de estas
personas en el conjunto de la sociedad” (apartado 5). De acuerdo con su disposición
transitoria quinta, esas obligaciones se concretan en unos porcentajes de programación
subtitulada para personas con sordera y un número de horas semanales de audio-des-
cripción y emisión en lengua de signos que se deben alcanzar de manera gradual a tra-
vés de una serie de etapas que finalizan el 31 de diciembre del año 2013. Los servicios
de accesibilidad de las personas con discapacidad en la programación de los canales a
que se refiere el artículo 8 deberán haber alcanzado a 31 de diciembre de cada año los
siguientes porcentajes y valores:

2010 2011 2012 2013

Servicios de accesibilidad 2010 2011 2012 2013

Subtitulación 25% 45% 65% 75%

Horas lengua signos 0,5 1 1,5 2

Horas audiodescripción 0,5 1 1,5 2
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Asimismo, los servicios de accesibilidad de las personas con discapacidad en la
programación de los canales de servicio público deberán haber alcanzado a 31 de di-
ciembre de cada año los siguientes porcentajes y valores:

2010 2011 2012 2013

No obstante el calendario anterior que acaba de finalizar, los propios operadores
del servicio solo han podido calificar de “razonable” el cumplimiento de la Ley, al
cabo de tres años de su entrada en vigor, tal como se recoge en las conclusiones de la
jornada “Accesibilidad Audiovisual: balance de tres años de la Ley 7/2010 General
de la Comunicación Audiovisual”, organizada por CERMI, la ONCE y su Fundación
y la Universidad Carlos III de Madrid, celebrada el 9 de julio de 2013; si bien son más
de dos terceras partes de cadenas de televisión que cumplen la normativa, pero hay
cadenas de máxima audiencia que la incumplen sistemáticamente265. Yo afirmaría,
pues, que el incumplimiento resulta flagrante en todos los aspectos de la Ley, dado
que, por ejemplo, la presencia de personas con discapacidad en los medios de comu-
nicación sigue siendo un terreno baldío, como he destacado hasta este momento.

Respecto del segundo punto, la accesibilidad en el entorno de Internet, la derogada
LIONDAU preveía en su disposición final séptima una encomienda al Gobierno para
que, en un plazo de dos años desde su entrada en vigor, se fijaran unas condiciones
básicas de accesibilidad y no discriminación para el acceso y utilización de las tecno-
logías, productos y servicios relacionados con la sociedad de la información y de cual-
quier medio de comunicación social. En el mismo sentido, la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comercio Electrónico antes
citada, en su disposición adicional quinta, obliga a las administraciones públicas a
adoptar las medidas necesarias para que la información disponible en sus respectivas
páginas de Internet pueda ser accesible a personas mayores y con discapacidad de

Servicios de accesibilidad 2010 2011 2012 2013

Subtitulación 25% 50% 70% 90%

Horas lengua signos 1 3 7 10

Horas audiodescripción 1 3 7 10
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acuerdo con los criterios de accesibilidad generalmente reconocidos antes del 31 de
diciembre de 2005. La disposición establece, asimismo, que las administraciones pú-
blicas deben promover la adopción de normas de accesibilidad por parte de los pres-
tadores de servicios y los fabricantes de equipos y de programas de ordenador, para
facilitar el acceso de las personas mayores o con discapacidad a los contenidos digita-
les, facilitando información al usuario sobre el nivel de accesibilidad. La obligación
de accesibilidad de las páginas de Internet se fijaba en el momento inicial de 31 de di-
ciembre de 2008, debiendo garantizar el nivel medio de los criterios de accesibilidad
al contenido generalmente reconocidos. Prescribe el mismo precepto que las Admi-
nistraciones Públicas deben exigir que, tanto las páginas de Internet cuyo diseño o
mantenimiento financien total o parcialmente como las páginas de Internet de entidades
y empresas que se encarguen de gestionar servicios públicos, apliquen los criterios de
accesibilidad antes mencionados; con especial hincapié en las páginas de Internet y
sus contenidos de los Centros públicos educativos, de formación y universitarios, así
como, de los Centros privados que obtengan financiación pública. No obstante, la li-
teralidad del precepto, incomprensiblemente, prescribe esas obligaciones exclusiva-
mente en relación con las Administraciones públicas. Tal como reza el apartado IV de
su Exposición de Motivos: “...se contempla en la Ley una serie de previsiones orien-
tadas a hacer efectiva la accesibilidad de las personas con discapacidad a la infor-
mación proporcionada por medios electrónicos, y muy especialmente a la información
suministrada por las Administraciones públicas, compromiso al que se refiere la Re-
solución del Consejo de la Unión Europea de 25 de marzo de 2002, sobre accesibilidad
de los sitios web públicos y de su contenido”. 

Casi cuatro años después, mediante el Real Decreto 1494/2007, de 12 de noviem-
bre, se aprueba el Reglamento sobre las condiciones básicas para el acceso de las per-
sonas con discapacidad a las tecnologías, productos y servicios relacionados con la so-
ciedad de la información y medios de comunicación social (BOE n.º 279, de 21
noviembre 2007). En virtud del contenido del Reglamento (DA 1ª), se modifica el Real
Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre las con-
diciones para la prestación de servicios de comunicaciones electrónicas, el servicio
universal y la protección de los usuarios (BOE 29 abril 2005, núm. 102), en el sentido
de fijar nuevas obligaciones al operador designado, como el ofrecimiento de acceso a
las guías telefónicas a través de Internet, en formato accesible para usuarios con dis-
capacidad, en las mismas condiciones y plazos de accesibilidad establecidos para las
páginas de Internet de las administraciones públicas, que figure en la nueva regulación
(art. 30.2); planes de adaptación de los teléfonos públicos de pago para facilitar su ac-
cesibilidad por las personas usuarias con discapacidad y, en particular, por las personas
ciegas, en silla de ruedas o de talla baja, comprendiendo, en relación con las personas
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usuarias ciegas, la accesibilidad, tanto de la información dinámica facilitada por el
visor de terminal, como de la estática (art. 32.4); una oferta suficiente y tecnológica-
mente actualizada de terminales especiales, adaptados a los diferentes tipos de disca-
pacidades, tales como teléfonos de texto, videoteléfonos o teléfonos con amplificación
para personas con discapacidad auditiva, o soluciones para que las personas con dis-
capacidad visual puedan acceder a los contenidos de las pantallas de los terminales,
realizando una difusión suficiente de aquélla (artículo 33.2); la aplicación de una de-
terminada franquicia en las llamadas al servicio de consulta telefónica sobre números
de abonado, y en el establecimiento de las condiciones para la recepción gratuita de
las facturas y de la publicidad e información suministrada a las demás personas abo-
nadas de telefonía fija sobre las condiciones de prestación de los servicios, en sistema
Braille o en letras o caracteres ampliados, sin menoscabo de la oferta que de esta in-
formación se pueda realizar en otros sistemas o formatos alternativos (párrafo 2.º del
apartado 2.a) del artículo 35). El texto final de los preceptos indicados figura actuali-
zado en virtud del artículo único del Real Decreto núm. 726/2011, de 20 de mayo (BOE
29 abril 2005, núm. 102)

En virtud de su disposición adicional segunda, se fija lo que el texto denomina
como apoyos complementarios, siguiendo para ello lo dispuesto el artículo 10.2 c)  de
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre (LIONDAU). Estos apoyos consisten en subven-
ciones y ayudas económicas para la adquisición o contratación más ventajosa de ele-
mentos, bienes, productos y servicios de la sociedad de la información; la consideración
de las personas mayores y con discapacidad como grupo de población prioritario en el
acceso a las iniciativas, programas y acciones de info-inclusión y de extensión de la
sociedad de la información que desarrollen las administraciones públicas. Asimismo,
formula el compromiso de que el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (MSSSI
en su denominación actual) y el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio (Indus-
tria, Energía y Turismo en su denominación actual), a través de los mecanismos ade-
cuados y, en su caso, del Instituto Nacional de Tecnologías de la Comunicación, pro-
muevan el acceso regular y normalizado de las personas con discapacidad a la sociedad
de la información. En el mismo marco, se desarrolla la obligación del Centro Estatal
de Autonomía Personal y Ayudas Técnicas del Ministerio de Sanidad, Servicios So-
ciales e Igualdad y el Ministerio de Industria, Energía y Turismo de habilitar una página
de internet, accesible a las personas con discapacidad y mayores, que contendrá infor-
mación global, completa y actualizada de todos los elementos, bienes, productos y ser-
vicios de la sociedad de la información, así como de las iniciativas, programas y ac-
ciones que se desarrollen en el ámbito de la sociedad de la información y los medios
de comunicación social que tengan relevancia desde la perspectiva de las personas con
discapacidad y mayores. Por último, la disposición adicional tercera atribuye al Con-
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sejo Nacional de la Discapacidad, sobre la base de su informe anual o en las medidas
o decisiones propuestas por la Oficina Permanente Especializada al Pleno, la obligación
de informar sobre el grado de cumplimiento de las obligaciones en materia de accesi-
bilidad regulada en este Real Decreto, “para ser tenido en cuenta por el departamento
ministerial responsable”. La disposición transitoria única fija unos plazos cuyo inicio
era el 4 de diciembre de 2009 para todos los productos y servicios nuevos, incluidas
las campañas institucionales que se difundan en soporte audiovisual y desde el 4 de
diciembre de 2013 para todos aquéllos existentes que sean susceptibles de ajustes ra-
zonables. Asimismo, para las páginas de internet de las administraciones públicas o
con financiación pública debían adaptarse, en los siguientes plazos: a) las páginas nue-
vas deberán ajustarse a la prioridad 1 de la Norma UNE 139803:2004 desde la entrada
en vigor del Real Decreto; b) las páginas existentes deberán adaptarse a la prioridad 1
de la Norma UNE 139803:2004 en el plazo de 6 meses desde la entrada en vigor; c)
todas las páginas, actualmente existentes o de nueva creación, deberán cumplir la prio-
ridad 2 de la Norma UNE 139803:2004 a partir del 31 de diciembre de 2008. La obli-
gación expuesta sobre la guía telefónica universal a través de Internet, se debía llevar
a cabo en los mismos plazos que he indicado. La norma UNE que figura citada ha sido
sustituida por la Norma UNE 139803:2012, según Resolución de 3 de septiembre de
2012, de la Dirección General de Industria y de la Pequeña y Mediana Empresa, por
la que se publica la relación de normas UNE aprobadas por AENOR durante el mes
de julio de 2012 (BOE n.º 237 de 2 de octubre de 2012). 

La realidad resulta que, pese a que este precepto sitúa la accesibilidad de la sociedad
de la información en un vínculo con el principio de igualdad desde la derogada LION-
DAU, no obstante, según revela un estudio reciente, mientras que el uso del teléfono
móvil entre las personas con discapacidad visual, auditiva y de movilidad es práctica-
mente universal (91,4% de media), el uso de Internet tiene un bajo porcentaje de uso
(32,9% de media); la accesibilidad de los dispositivos y de las aplicaciones están con-
sideradas como herramientas y desarrollos imprescindibles para mejorar la calidad de
vida y la autonomía personal de las personas con discapacidad; el precio de los dispo-
sitivos idóneos parece ser una barrera266. Ejemplo de ello es el uso de tarjetas NFC y
la Domótica Móvil, aplicaciones de última generación que permiten a las personas con
ceguera y deficiencia visual grave manejar electrodomésticos digitales desde disposi-
tivos móviles; estas herramientas fueron valoradas por don Eugenio Pérez Pecharro-
mán, responsable del departamento de I+D del CIDAT de la ONCE de la forma si-
guiente: “determinados usos de tecnologías inalámbricas aplicadas a teléfonos
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móviles nos facilitarán en breve el acceso a soluciones cotidianas en la vida diaria,
como la domótica para electrodomésticos. Hoy, el 99 por 100 de estos son táctiles,
con display digital, al que los ciegos no tenemos acceso: desaparecen las lavadoras
con rueda de programación que puedas memorizar... Pero se nos abre una ventana
para acceder a esos electrodomésticos a través del móvil mediante tecnologías in-
alámbricas, como las lavadoras con emisor wifi que, con la adecuada aplicación ofre-
cida por el fabricante, te permite manejarla a través de tu teléfono”267. Es un ejemplo
de que el entorno Internet resulta crucial para la autonomía de las personas con disca-
pacidad, y que las mejoras en estos entornos tiene un claro contenido económico, pues
sus posibles beneficios pueden extenderse a toda la sociedad. 

No obstante, la situación resulta precaria. De todas las quejas recibidas por la Ofi-
cina Permanente de la Discapacidad, según su informe 2012, el número mayoritario
de quejas se presenta por la falta de accesibilidad a las páginas web; concretamente, el
76,92%268.

De todo lo transcrito hasta ahora se deduce que las obligaciones legales no se han
trasladado al sector privado, salvo en lo que se transcribe en el apartado quinto de la
LSSI para las páginas de Internet de las empresas que prestan servicios al público en
general “de especial trascendencia económica”, que deben figurar adaptadas también
a partir del 31 de diciembre de 2008, como mínimo, al nivel medio de los criterios de
accesibilidad al contenido generalmente reconocidos. El propio apartado cuarto recon-
duce su sanción al régimen sancionador en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Son varias
las cuestiones que se deducen de la entrada en vigor del TRDPCDYS: el sentido pre-
eminente que se reconoce a la aplicación del principio de igualdad de oportunidades
en el sector que ahora analizo y el carácter prioritario que en el mismo se reconoce al
respeto de los derechos de las personas con discapacidad, tal como he indicado al inicio
del apartado. Por otro lado, el nuevo régimen de infracciones que recoge el Título III
del Texto Refundido atribuye la responsabilidad a los responsables de la infracción,
personas físicas o jurídicas (se entiende de naturaleza pública o privada) que incurran
en las acciones u omisiones determinadas como infracción en esta ley y en la legisla-
ción autonómica correspondiente (art. 79). 

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:41  Página 184



269 Entrevista a Eduard Sánchez, director de CODE FACTORY. Cinco Días. Suplemento de Economía y
Empresas. 19.11.2013, p. 5.

EL ESTADO DE LA CUESTIÓN...

185

No obstante, esta redacción ya figuraba en el artículo 8 de la derogada Ley 49/2007,
de 26 de diciembre, que aprueba el régimen de infracciones y sanciones en materia de
igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad (BOE 27 diciembre 2007, núm. 310), lo que no ha evitado la situación
apuntada de una falta de implantación del soporte internet entre este grupo humano.
Quizás el cambio de rumbo que ha sido iniciado por el Texto Refundido, al vincular la
accesibilidad al principio de igualdad de oportunidades, favorezca su potenciación y
definitiva implantación, ya que, como recogen los y las especialistas, la elaboración
de tecnología accesible resulta más una cuestión de concienciación, que de dificultad
o de coste269.

Recientemente, ha sido promulgada la Ley 9/2014, de 9 de mayo, de Telecomuni-
caciones (BOE n.º 114, de 10 de mayo de 2014), respecto de un sector que el propio
preámbulo de la Ley califica como “uno de los sectores más dinámicos de la economía
y uno de los que más pueden contribuir al crecimiento, la productividad, el empleo, y
por tanto, al desarrollo económico y al bienestar social, afectando directamente al
círculo de protección de los intereses generales”; en cuanto servicio de interés general,
resulta un sector regulado por las Administraciones Públicas. Partiendo de esta vincu-
lación con los intereses generales, al sector de las personas con discapacidad le dedica
varios artículos: uno de ellos, el tres, que bajo el título de principios y fines de la Ley,
figuran el de …”k) Salvaguardar y proteger en los mercados de telecomunicaciones
la satisfacción de las necesidades de grupos sociales específicos, las personas con
discapacidad, las personas mayores, las personas en situación de dependencia y usua-
rios con necesidades sociales especiales, atendiendo a los principios de igualdad de
oportunidades y no discriminación. En lo relativo al acceso a los servicios de comu-
nicaciones electrónicas de las personas en situación de dependencia, se fomentará el
cumplimiento de las normas o las especificaciones pertinentes relativas a normaliza-
ción técnica publicadas de acuerdo con la normativa comunitaria; l) facilitar el acceso
de los usuarios con discapacidad a los servicios de comunicaciones electrónicas y al
uso de equipos terminales”. 

Forma parte de la obligación de información que se facilitará a las Autoridades Na-
cionales de Reglamentación la de comprobar el cumplimiento de las obligaciones que
resulten necesarias para garantizar un acceso equivalente para los usuarios finales con
discapacidad y que éstos se beneficien de la posibilidad de elección de empresas y ser-
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vicios disponibles para la mayoría de los usuarios finales (art.10). Medidas específicas
establecidas en su beneficio son el acceso a los números armonizados para los servicios
armonizados europeos de valor social (art. 22), para que los usuarios finales con dis-
capacidad puedan tener el mejor acceso posible a los servicios prestados a través de
los números que comienzan por las cifras 116; entre las condiciones podrá incluirse,
en función del servicio en concreto de valor social que se trate, la de posibilitar la co-
municación total a través de voz, texto y video para que las personas con discapacidad
sensorial no queden excluidas; en cuanto servicio público universal, debe existir una
oferta suficiente de teléfonos públicos de pago u otros puntos de acceso público a la
telefonía vocal en todo el territorio nacional..., que garantice la accesibilidad de estos
teléfonos por los usuarios con discapacidades, de tal modo que los usuarios finales con
discapacidad tengan acceso a los servicios...a un nivel equivalente al que disfrutan
otros usuarios finales (art. 25.1.d y e), con igual capacidad de elección de operadores
que el resto de usuarios (art. 25.2); acceso igualitario a servicios de emergencia (art.
28.4); derecho a recibir información completa, comparable, pertinente, fiable, actua-
lizada y de fácil consulta sobre la calidad de los servicios de comunicaciones electró-
nicas disponibles al público y sobre las medidas adoptadas para garantizar un acceso
equivalente para los usuarios finales con discapacidad (art. 47.1.h); establecimiento
de parámetros de calidad, así como los posibles mecanismos de certificación de la ca-
lidad, al objeto de garantizar que los usuarios finales, incluidos los usuarios finales
con discapacidad, tengan acceso a una información completa, comparable, fiable y de
fácil consulta, en el seno del proceso de garantía de calidad del servicio (art. 50.2); re-
gulación de las condiciones básicas de acceso a las tecnologías, productos y servicios
relacionados con las comunicaciones electrónicas, determinando los requisitos que de-
ban cumplir los operadores para garantizar que las personas con discapacidad puedan
tener un acceso a los servicios de comunicaciones electrónicas de forma equivalente
al resto de usuarios finales y se beneficien de manera igual que estos a la posibilidad
de elección de empresa y servicios disponibles (art. 52.a y b); obligación de informa-
ción de forma periódica de los productos y servicios dirigidos a ellos, en el marco de
las obligaciones de transparencia de los operadores, pendiente de desarrollo reglamen-
tario (art. 54.3.f); participación de las asociaciones representativas de personas con
discapacidad en el funcionamiento del Consejo Asesor de las Telecomunicaciones y
de la Sociedad de la Información (art. DA 5ª); previsión reglamentaria de fijar condi-
ciones a los proveedores de servicios y equipos de televisión digital, para que cooperen
en la prestación de servicios de comunicación audiovisual televisiva interoperables
para los usuarios finales con discapacidad (DA 7ª.4). El incumplimiento de las obliga-
ciones anteriores podría quedar calificado como infracción grave o leve, y serle apli-
cado el régimen de sanciones previsto en la Ley (art. 78 y 79), con sanciones por la
comisión de infracciones graves de multa por importe de hasta dos millones de euros,
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o por las leves de hasta 50.000 euros. En el texto se han acogido la mayoría de las pro-
puestas que formuló al Proyecto de Ley el CERMI270. 

Previsiones en beneficio de este grupo de personas con discapacidad ya figuraban
en la, ahora derogada, Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicacio-
nes (BOE 4 noviembre 2003, núm. 264), en la que también se incluía la previsión de
un régimen sancionador. A mi juicio, el texto adolece de concreción de un elenco de
obligaciones, cuyo desarrollo y fijación queda pendiente de un desarrollo reglamentario
para el que no se ha fijado plazo concreto. Se corre, pues, el peligro real de repetir la
falta de accesibilidad al mercado de las telecomunicaciones de un grupo para el que
este servicio de interés general resulta de una necesidad imperiosa para garantizar el
principio de igualdad de oportunidades. Quiebra por esta vía el objetivo de que la So-
ciedad de la Información sea una Sociedad de la Inclusión y la Participación, donde el
mundo de la discapacidad no se vea excluido ni marginado, máxime cuando va a ser
una sociedad donde el conocimiento va a ser el verdadero factor determinante, más
incluso que las meras capacidades tecnológicas; éste es un factor que sólo reside en
las personas y en la voluntad de hacer crecer a diario la inteligencia colectiva al compás
de la suya propia y el enriquecimiento interactuando con el resto de las personas; este
anhelo solo alcanzará todas sus potencialidades en la medida en que se ponga al ser-
vicio de la solidaridad y el bienestar de cada comunidad271. Para la satisfacción de este
objetivo, resulta básico que se creen unos fundamentos legales claros en los que se
plasme la acogida por el legislador del sentir de la comunidad: la realización de una
sociedad de la información inclusiva, a la que todos sus miembros puedan contribuir
con sus capacidades. Sabiendo que una Sociedad de la Información solidaria e inclu-
siva, expandirá un potencial de crecimiento a todos y cada uno de los sectores que ana-
lizo en los apartados de este capítulo.

7.11. Transportes

La movilidad resulta un ámbito en el que el nivel de protección debe resultar espe-
cialmente intenso, de acuerdo con el artículo 7.3 del TRDPCDYS, así como uno en el
que se protege de forma especial el principio de igualdad de oportunidades (5.c). Re-
sulta básico para garantizar la autonomía y vida independiente de la persona con dis-
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capacidad; principios fundamentales para su disfrute pleno de libertad e igualdad, como
he afirmado en este mismo capítulo.

La Disposición final octava de la LIONDAU recogía un mandato (según redacción
dada por el artículo 1.13 de Ley 26/2011, de 1 de agosto), según el cual, el Gobierno
aprobaría, según lo previsto en el artículo 10 de esta Ley, y en razón de las necesidades,
peculiaridades y exigencias que concurrieran en cada supuesto, unas condiciones bá-
sicas de accesibilidad y no discriminación para el acceso y utilización de los medios
de transporte por personas con discapacidad. Fijaba en su mismo apartado 1 que en un
plazo de cinco a siete años para las infraestructuras y material de transporte nuevo, y
de doce a catorce años para todos aquellos existentes que fuesen susceptibles de ajustes
razonables, a partir de la entrada en vigor de la Ley, devendrían obligatorios. Igual-
mente, en el apartado 2 del artículo, en el plazo de dos años desde la entrada en vigor
de esta Ley, el Gobierno realizaría unos estudios integrales sobre la accesibilidad de
los diferentes medios de transporte, en lo que se considere más relevante desde el punto
de vista de la no discriminación y de la accesibilidad universal. Derogada la LIONDAU
por el TRDPCDYS, recoge el nuevo texto un artículo 22, en cuyo apartado 1 declara
el derecho de las personas con discapacidad a vivir de forma independiente, para lo
que los poderes públicos deben adoptar las medidas pertinentes para asegurar la acce-
sibilidad universal, en igualdad de condiciones con las demás personas, en el trans-
porte, entre otros sectores. La obligatoriedad de la adopción de las condiciones de ac-
cesibilidad figura recogido en el artículo 27 del TRDPCDYS, en el que reenvía en
cuanto a los plazos máximos de implantación, al previsto en la disposición adicional
tercera.1, en el que fija en su apartado c): para las infraestructuras y material de trans-
porte nuevos, el 4 de diciembre de 2010, y para las infraestructuras y material de trans-
porte existentes el 4 de diciembre de 2010, que sean susceptibles de ajustes razonables,
el 4 de diciembre de 2017. La ley material que regula este sector viene representada
por la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenación de los Transportes Terrestres (BOE
31 julio 1987, núm. 182), en cuya redacción, modificada en julio de 2013272, incluye
a los representantes de las personas con discapacidad en el Consejo Nacional de Trans-
portes Terrestres, junto con las asociaciones de consumidores y usuarios (art. 36.2);
así como la declaración conforme a la cual, los vehículos destinados al transporte de
viajeros deberán cumplir las condiciones básicas de accesibilidad para personas con
discapacidad que reglamentariamente resulten exigibles (art. 54.2). Esta declaración
quedaría vinculada al cumplimiento de las condiciones de accesibilidad que debería
recoger el TRDPCDYS.
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Como medida de acción positiva relacionada con el sector del transporte, el artículo
31 del TRDPCDYS recoge un subsidio de movilidad y compensación por gastos de
transporte para aquellas personas con discapacidad con dificultades para utilizar trans-
portes colectivos, conforme a los requisitos establecidos reglamentariamente; cuya
cuantía se fijará anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Si bien
el enfoque de la medida resulta correcto, en cuanto que compensa los gastos adicionales
que, como he indicado, genera la discapacidad, lo cierto es que de la lectura del literal
de la norma se puede interpretar que parece estar destinada sólo a aquellas personas
que se vean obligadas a utilizar vehículos de uso privado; por lo que la medida, debería
ser ampliada al grupo de personas con discapacidad en general, tal como se hace res-
pecto de otros grupos como las familias numerosas. 

En el mundo globalizado en el que nos ha tocado vivir, resulta cada vez más indis-
pensable avanzar en la movilidad que proporciona unos medios de transporte accesi-
bles273. Por otro lado, las administraciones públicas, en respeto al principio de legalidad
que recoge el texto constitucional, deben velar por la aplicación del ordenamiento ju-
rídico; esta obligación resulta aún más predicable en relación con los medios de trans-
porte, cuyos servicios son prestados mayoritariamente por operadores privados que,
por lo general, no operan en un libre mercado, dado que su actividad se encuentra so-
metida a autorización administrativa. 

Como reconoce la Comunicación de la Comisión de la UE al Consejo, al Parla-
mento Europeo, al Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones “Hacia
una Europa sin barreras para las personas con discapacidad”274 de 12 de mayo de
2000 en su apartado 3.1: “En nuestra sociedad moderna, solo aquellos que pueden
moverse libremente están verdaderamente integrados en la vida social o económica,
ya sea con fines de trabajo o de ocio. La movilidad no debería considerarse simple-
mente un factor positivo o una necesidad social y económica, sino un derecho del que
todos somos titulares, sometido únicamente a condiciones económicas y técnicas que
resulten razonables. Esta premisa es aún más cierta, si cabe, para las personas con
discapacidades motrices, para los cuales la posibilidad de participar en la vida social,
comercial, económica, cultural y política depende de la solución dada a los problemas
de movilidad de una forma que no afecta igualmente a los demás ciudadanos. Sin em-
bargo, también se reconoce de modo casi unánime que el hecho de facilitar el uso de

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:41  Página 189



275 Informe Mundial sobre la Discapacidad. op. cit., p. 10.

HACIA UNA ÚNICA CATALOGACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES...

190

los medios de transporte a las personas con discapacidad puede contribuir a alcanzar
objetivos políticos más amplios como, por ejemplo, la mejora del transporte público,
la fluidez del tráfico, la lucha contra la exclusión social y la posibilidad de que las
personas se mantengan, en la medida de lo posible, móviles e integradas en sus co-
munidades”. Este documento aplica un lenguaje de derechos humanos para tratar este
elemento esencial para el colectivo de las personas con discapacidad. 

La movilidad del transporte permite la inclusión social de las personas con disca-
pacidad; para conseguir ese objetivo, el documento aboga por una revisión general de
la cadena de transporte en su totalidad; como expresa el mismo en su apartado 3.2:
“De nada sirve el hecho de que existan autobuses o trenes accesibles, si las personas
con discapacidades motrices no pueden llegar a la parada de autobús o a la estación
de tren ni utilizar un distribuidor automático de billetes”. Esta conclusión vincula el
transporte con la movilidad de las vías urbanas. No obstante, debe entenderse que esos
principios no pueden reducirse exclusivamente a las personas con discapacidad física,
como efectúa el texto, sino a todos los grupos cuya discapacidad les genere una mo-
vilidad reducida o limitación en su autonomía. Teniendo en mente que la falta de acceso
al transporte es un motivo habitual que desalienta a las per sonas con discapacidad a
buscar trabajo o que les impide acceder a la atención de salud275. Existe, por lo tanto,
una relación causa-efecto entre la accesibilidad de los medios de transporte y la inclu-
sión social plena.

Un sector al que se han dirigido siempre las reclamaciones de las personas con dis-
capacidad sobre su deficiente accesibilidad, ha sido el de la aviación civil. Durante de-
cenios las personas con discapacidad se han visto excluidas de este medio de transporte
por un “supuesto” motivo de seguridad. Al respecto, la Conferencia Europea de Avia-
ción Civil sobre facilitación del transporte de las personas con movilidad reducida ha
adoptado un código de conducta para la asistencia de estas personas, entre cuyas líneas
destaco las siguientes directrices: 1) cada aerolínea hará públicos los servicios que
ofrece a los pasajeros y pasajeras con necesidades especiales y la asistencia a aquéllos
y aquéllas con movilidad reducida (PRM); 2) las PRM gozan de iguales derechos de
libertad de movimiento y elección que los demás ciudadanos y ciudadanas; 3) ningún
agente de transporte rehusará a una PRM excepto si no puede ser transportada con se-
guridad o no puede ser acomodada físicamente, en cuyo caso, se le explicarán clara-
mente las razones; 4) cuando una PRM declare que es autosuficiente y capaz de auto-
cuidado durante todo el vuelo, la aerolínea debería aceptar esta declaración. De la
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lectura de este Código resulta que las propias aerolíneas no ven preceptivo que se deba
acoger en el pasaje a todas las personas sin distinción; las razones de la seguridad no
resulta nada más que una excusa con el fin de rechazar, incluso en el mismo momento
del embarque, a una pasajera o pasajero para cuya atención se exija un “plus” de de-
dicación. Como ha sido el caso en alguna ocasión. Se olvidan que las operadoras del
transporte aéreo ostentan unos derechos no abiertos a la libre concurrencia, ya que son
objeto de una autorización administrativa previa. Son las propias administraciones au-
torizantes las que pueden imponer determinadas condiciones en la gestión del servicio,
y no se hace. 

Una de las normas más anheladas por las personas con discapacidad en el ámbito
europeo ha sido el Reglamento n.º 1107/2006, de 5 de julio, sobre los derechos de las
personas con discapacidad o movilidad reducida en el transporte aéreo276. Han sido
muy numerosos los casos de personas con discapacidad visual que, por el solo hecho
de ir en grupo, resultaban excluidos del pasaje. Padecían de una indefensión absoluta,
pues sus derechos y consideración personales eran aparcados en aras a unas supuestas
razones de seguridad. Sobre la base de la indicada norma, las compañías aéreas, sus
agentes o los operadores turísticos no podrían negarse, alegando la discapacidad o mo-
vilidad reducida del pasajero o pasajera a aceptar una reserva para un vuelo, o a em-
barcar a una persona con discapacidad o movilidad reducida en un aeropuerto de este
tipo, siempre que la persona de que se trate disponga de un billete válido y de una re-
serva (art. 3). Inexplicablemente, la declaración general del indicado artículo se ex-
ceptúa sobre la base de los motivos de seguridad antes aludidos, dado que, en aplica-
ción del Artículo 4 del Reglamento, las compañías aéreas o sus agentes o los operadores
turísticos podrán negarse, por motivos de discapacidad o movilidad reducida, a aceptar
una reserva de una persona con discapacidad o movilidad reducida o denegarle el em-
barque, con el fin de cumplir los requisitos de seguridad establecidos mediante legis-
lación internacional, comunitaria o nacional, o con el fin de cumplir los requisitos de
seguridad establecidos por la autoridad que emitió el certificado de operador aéreo a
la compañía aérea en cuestión; asimismo, si las dimensiones de la aeronave o sus puer-
tas imposibilitan físicamente el embarque o transporte de la persona con discapacidad
o movilidad reducida. Como se puede fácilmente comprender, el concepto “seguridad”
no sólo resulta un concepto indeterminado, sino que su concreción se deja, frecuente-
mente, en manos de quien se encuentra interesado en no tener entre el pasaje a una
persona de las características de la afectada (normalmente, el problema surge cuando
la persona con discapacidad reclama ante un caso de exclusión). En el apartado 2 de
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ese mismo artículo 4, se ofrece incluso la posibilidad de exigir que una persona con
discapacidad o movilidad reducida vaya acompañada por otra persona capaz de faci-
litarle la asistencia necesaria. Esta medida puede suponer para el viajero o viajera con
discapacidad un coste importante, como puede imaginarse; lo que, en sí, generaría una
conducta discriminatoria. Tal como recoge el informe de la Comisión al Parlamento y
al Consejo Europeo sobre el funcionamiento y los efectos del Reglamento (CE) n.º
1107/2006 277 (apartado 2.2.2. Dificultades ligadas a las obligaciones de las compañías
aéreas): “Los estudios realizados y las reclamaciones tramitadas indican que las prin-
cipales dificultades de aplicación del Reglamento por parte de las compañías aéreas
consisten en la denegación de reserva o de embarque de PMR por motivos relaciona-
dos con la seguridad”. El informe destaca que como ejemplo de claridad en relación
con las causas de exclusión se encuentra en aspectos tales como la necesidad de poder
seguir las instrucciones de seguridad en caso de descompresión, turbulencias, maniobra
repentina o accidente278. A mi juicio, si éstas son las causas posibles para excluir a un
pasajero o pasajera con discapacidad, se podría suplir esta situación de riesgo con una
atención individualizada que pudiera durar menos de dos minutos; otra solución es la
impresión de la información de seguridad en código de lectura braille. Un ejemplo de
buenas prácticas en el sentido que apuntaba al inicio del capítulo, y en línea con lo que
acabo de expresar, viene representada por iniciativas tales como la de la Aerolínea
LAN chilena que ha incorporado en sus aviones tarjetas de seguridad en braille para
pasajeros con ceguera o capacidad visual reducida279. Algo tan obvio que permite adop-
tar medidas de seguridad eficaces en caso de accidente aéreo con un coste muy redu-
cido, no ha sido recogido por la mayoría de las aerolíneas. 

La situación real, no obstante, no deja de ser grave. Tal como recoge el Informe
España 2012 “Derechos Humanos y Discapacidad”: “el CERMI y en las organiza-
ciones de la discapacidad, son continuas y numerosas las quejas y reclamaciones que
llegan de pasajeros con discapacidad o movilidad reducida por el trato recibido por
parte de las compañías aéreas, fundamentalmente las denominadas de bajo coste, que
pudieran no estar cumpliendo la normativa que les obliga a embarcar y a asistir sin
discriminaciones a personas con discapacidad o con dificultades de movilidad” 280.
Nuevamente, en el año 2013 esta situación se reitera, ya que, como recoge el Informe
2013 de la indicada entidad, durante el año 2013, el CERMI ha recibido numerosas
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quejas de personas con discapacidad que han sufrido decisiones discriminatorias por
parte de las compañías aéreas causando graves perjuicios al derecho fundamental de
las personas con discapacidad a desplazarse libremente sin restricciones de ningún
tipo281. La situación que describen los informes indicados responde a la globalización
del transporte aéreo y al ahorro en costes que la feroz competencia está imponiendo a
las empresas de transporte. No obstante, a mi juicio, a todas las actividades económicas
sujetas a una autorización administrativa debe serles impuestas condiciones específicas
para el trato a personas con discapacidad, de la misma manera que se les impone otras
obligaciones más banales. 

En relación con el uso de perro guía como instrumento de movilidad y su acceso a
los medios de transporte de titularidad pública, el Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 9ª (Rec. 1051/2002), en sentencia
de 26 de julio de 2006 declaró, en análisis de la Ley 23/1998 de la Comunidad de Ma-
drid, y la prohibición a un usuario de perro guía de utilizar un autobús urbano, que:
“El ejercicio del derecho conlleva la permanencia ilimitada, constante y sin trabas
del perro guía junto al usuario del mismo” (FD 2.º) “...El comportamiento del con-
ductor del autobús puede tipificarse en este precepto puesto que con su comporta-
miento introdujo en el ejercicio del derecho del usuario del perro guía a la utilización
de medio de transporte público dificultades innecesarias como era su negativa a con-
tinuar viaje, cuando podía haberlo resuelto fácilmente, si tenía dudas sobre la condi-
ción de perro guía, a pedir la documentación que debe acompañar su utilización, como
así hizo el inspector” (FD3.º). El conocimiento del asunto se llevó a cabo en la im-
pugnación por el conductor afectado de la sanción disciplinaria que le fue impuesta, y
cuyo comportamiento supuso una retención del viaje de 20 minutos, que obligó a los
demás viajeros a cambiarse de autobús y a la presencia de un inspector que tuvo que
resolver la situación. En este caso, la protección se circunscribe no sólo a la persona
con discapacidad, sino también al animal, junto con quien se crea una unidad insepa-
rable desde el punto de vista de la movilidad. En el caso presente, la resolución judicial
sí incorpora una visión correcta de la funcionalidad del perro guía y su vinculación a
la persona con discapacidad sensorial; todo lo contrario del pronunciamiento que he
recogido en este mismo Capítulo en un apartado anterior. El entrenamiento específico
del perro no permite que sea separado de la persona usuaria; es por ello, que se califica
como una unión indisoluble. Tampoco puede ser analizada de forma independiente
desde el punto de vista de la responsabilidad civil, en contra de lo que lleva a cabo el
pronunciamiento indicado.
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En un ámbito distinto, como es la protección de los derechos fundamentales, se ha
dictado una sentencia de 15 de enero de 2014 por el Juzgado de Instrucción n.º 6 de
Madrid, en la que un conductor de la EMT ha sido sancionado con una multa de 240€,
por negarse a que una niña de 10 años que iba en silla de ruedas, pudiera acceder al
vehículo al negarse a bajar la rampa que necesitaba para subir al autobús que conducía,
siendo condenado a una falta de “coacciones y vejaciones injustas”. La sentencia de-
clara que: “la excusa alegada de que el autobús se acercó mucho a la acera, y que la
acera era muy baja, y podían ‘levantar’ y subir a la menor por la puerta delantera,
carece de toda capacidad exculpatoria”. Además, añade, “si se tiene en cuenta el Ar-
tículo 10.1 de la Constitución Española, ha de considerarse que la dignidad de la per-
sona tiene valor de principio fundamental” y que “debe resaltarse que la conducta
del acusado además de componente coactivo, en el caso concreto encierra un intenso
grado de humillación, es decir, de vejación, ya que la menor discapacitada presentaba
una discapacidad visible, y una mínima conducta y actuación humanitaria en el acu-
sado le debería haber obligado, por puro sentido común, a activar la rampa y facilitar
la subida de la menor en la silla por la rampa”, afirma la sentencia282. A mi juicio,
sin perjuicio de que se hubiese optado por la sencillez del procedimiento para enjuiciar
la conducta como falta, la misma se hubiese debido tipificar como delito conforme al
artículo 511.1 del Código Penal, y que podía haberle sido impuesta una condena a pena
de prisión de seis meses a dos años y multa de doce a veinticuatro meses e inhabilita-
ción especial para empleo o cargo público por tiempo de uno a tres años al particular
encargado de un servicio público que deniegue a una persona una prestación a la que
tenga derecho por razón de su ... minusvalía. 

Este es un simple recordatorio de que, en efecto, la lucha de las personas con dis-
capacidad por su libertad resulta penosa en algunas ocasiones, no solo por la existencia
de barreras físicas, sino actitudinales de los restantes ciudadanos y ciudadanas.

7.12. Uso de la lengua de signos

Siguiendo la declaración contenida en el párrafo 2.º del apartado VI del preámbulo
de la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos es-
pañolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicación oral de las personas sordas,
con discapacidad auditiva y sordociegas (BOE 24 octubre 2007, núm. 255): “el cum-
plimiento de los principios que inspiran la Ley 51/2003, exige la adopción de un con-
junto de medidas que normalicen a la sociedad, en el sentido de abrirla en el mayor
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grado posible a toda la ciudadanía y, cómo no, a las personas con discapacidad, y
que tengan como principal finalidad situar a estas en una igualdad de condiciones,
de oportunidades y de posibilidades para el desarrollo de los derechos fundamentales
y de una vida digna (artículos 10.1  y 14  de la Constitución Española)”. Asimismo,
destaca en su párrafo 3.º la importancia que tiene la lengua como instrumento de in-
formación y de conocimiento, y que constituye una obligación de los poderes públicos
tanto el desarrollo de medios que faciliten el acceso a la expresión verbal y escrita de
la lengua oral a las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas, cuanto
la configuración de una normativa básica sobre el aprendizaje, conocimiento y uso de
las lenguas de signos españolas. 

No obstante estas declaraciones, la ley no se encuentra redactada en el marco de
un lenguaje de derechos; me explico, del literal del artículo 2 de la Ley se reconoce a
las personas sordas y sordociegas el aprendizaje, conocimiento y uso de las lenguas
de signos españolas, y a los distintos medios de apoyo a la comunicación oral, en los
términos establecidos en la Ley. Por esta vía, el alcance de la ley resulta muy limitado,
en la medida en que lo que se implantan son más o menos medidas de promoción de
la lengua de signos, o la obligación del subtitulado u otros recursos de apoyo a la co-
municación oral en las áreas de acceso a bienes y servicios a disposición del público,
transporte, relaciones con las Administraciones públicas, derecho de participación po-
lítica, medios de comunicación y sociedad de la información (art. 19-23 de la Ley).
No obstante, uno de los principios que persigue la Ley es la normalización, que recoge
su artículo 5.e), conforme al cual: “...las personas sordas, con discapacidad auditiva
y sordociegas deben poder llevar una vida normal, accediendo a los mismos lugares,
ámbitos, bienes y servicios que están a disposición de cualquier persona”. 

Este principio se ha articulado exclusivamente desde el punto de vista de la acce-
sibilidad de los indicados bienes y servicios; es decir, desde un punto de vista mera-
mente pasivo para la persona con sordera o con sordoceguera. Faltan en la Ley, por lo
tanto, medidas que implanten la utilización de la lengua de signos en el resto de la so-
ciedad, como un factor de inclusión social. Si el contenido de la Ley hubiera sido fiel
a los propios principios que constan en su Preámbulo, éste hubiese debido ser, y no
otro, uno de los fines principales que hubiese debido plasmarse en la ejecución de la
Ley. Siguiendo lo que muy acertadamente recoge el párrafo sexto del apartado I del
Preámbulo: “...la constatación de que no puede hablarse de una participación real y
efectiva de la ciudadanía en el ámbito de un sistema democrático sin el acceso a la
información y a la comunicación y sin la expresión de sus ideas y voluntades a través
de una lengua; la toma de conciencia de que solo es posible lograr una integración
social y cultural de carácter universal, desde la que la participación ciudadana se
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proyecte en cualquier ámbito social y cultural –exigencia de un Estado social– a través
del acceso al conocimiento y uso de la lengua son cuestiones que, junto a la impor-
tancia que en las sociedades contemporáneas ha adquirido la transmisión de infor-
mación a través de medios escritos y audiovisuales, obligan a considerar el uso y co-
nocimiento de una lengua como un derecho vinculado al libre desarrollo de la
personalidad y, en definitiva, al logro de una vida humana digna”. Como tal instru-
mento de comunicación, no puede configurarse el mismo en un mero sentido unidi-
reccional; se ha perdido la oportunidad de incorporar al texto por el legislador, instru-
mentos de normalización como la inclusión de la lengua de signos en los programas
educativos oficiales. Esta medida hubiese permitido la implantación plena en la socie-
dad de la lengua de signos como medio de comunicación social y, por lo tanto, como
un factor más de inclusión de este grupo de personas.

La disposición final cuarta de la Ley 27/2007 prevé la elaboración de un Regla-
mento que desarrolle la utilización de la lengua de signos, así como los apoyos para
cualquier tipo de ayuda técnica que contribuya a eliminar las barreras de comunicación
en distintos ámbitos: arte, cultura, política, ciencia, deporte, ocio, etc. Tal como pone
de manifiesto el Informe “Derechos Humanos y Discapacidad”-Informe España 2012:
“lamentablemente, la ausencia de ese reglamento, inexistente a día de hoy, limita se-
riamente la participación social de este colectivo”283. Pone por ejemplo que el Real
Decreto 366/2007284 establece las condiciones de accesibilidad de las personas con
discapacidad en sus relaciones con la administración pero no prevé ninguna medida
concreta al efecto de atender a las personas con sordera a través de intérpretes, rele-
gando a un posterior desarrollo las especificaciones técnicas y el detalle de las condi-
ciones y criterios de accesibilidad. A fecha de la redacción de este trabajo, todavía no
ha sido desarrollada la Ley, por lo que la discriminación persiste.

Recogiendo la declaración formulada en el seno del XV Congreso Mundial de Per-
sonas Sordas, organizado por la Federación Mundial de Personas Sordas (WFD) y la
Confederación Estatal de Personas Sordas (CNSE), en Madrid, del 16 al 23 de julio
de 2007, la lengua de signos es un derecho humano para todos los miembros de la Co-
munidad Sorda. Derecho que se debe articular en el doble sentido: activo y pasivo; es
decir, el derecho a comunicarse y ser entendido por los demás mediante los recursos
de apoyo, pero también sin ellos, ya que en la lengua de signos existe un componente
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cultural del que uno no se debe sustraer. En este sentido debe interpretarse la Reco-
mendación del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la Protección de la
lengua de signos en los Estados miembros del Consejo de Europa (Doc. 9738, de 17
de marzo de 2003), reconociendo a ésta como un medio de comunicación natural y
completo con capacidad de promover la integración de las personas con limitaciones
auditivas en la sociedad y para facilitar su acceso a la educación, el empleo y la justicia.
En la misma línea, la Recomendación 1492 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa de 2001 sobre los derechos de las minorías nacionales ha recomendado a
los Estados Miembros que reconozcan oficialmente la lengua de signos. En el mismo
sentido, la Declaración del Parlamento Europeo 1/2004 sobre los derechos de las per-
sonas sordociegas indica que “las personas sordociegas deberían tener los mismos
derechos que los demás ciudadanos de la Unión Europea y que estos derechos debe-
rían garantizarse mediante una legislación adecuada en cada Estado miembro”. 

La lengua de signos es la lengua natural de las personas sordas, de tal manera que
ha resultado tradicional la pérdida de los primeros años de la vida del niño o niña sor-
dos, dedicados al entrenamiento audio-oral (desmutización), junto con el esfuerzo de-
dicado a conseguir un dominio elemental de la lengua oral, y los deseos de “integra-
ción” en la escuela; de esta manera se ha llegado al fracaso educativo en el uso de la
lengua oral y de la lengua de signos por parte de muchos miembros de la comunidad
sorda285. Esta situación de exclusión social, referida en principio al ámbito educativo,
se vivía por la falta de implantación en la sociedad de este canal de comunicación ha-
bitual en el seno de este grupo social. Al mismo tiempo, esta situación respondía a un
enfoque distinto al actual: el modelo social y el tratamiento de la discapacidad desde
el enfoque de los derechos sustrae la carga desde la persona con discapacidad a la so-
ciedad; este es el modelo que denomina DE ASÍS ROIG como de la identidad286.
Como consecuencia de este cambio, se abren propuestas como la inclusión de la lengua
de signos en los curricula educativos en nuestro país, con el fin de ampliar el volumen
de usuarios y usuarias actuales de este vehículo de comunicación, sin cuyo conoci-
miento mayoritario se condena al grupo de personas sordas y sordociegas a la exclu-
sión social. 
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El uso de la lengua de signos y su aprendizaje en las escuelas, ha sido destacado por
el CESE, instando a que la enseñanza básica sea integradora. Sugiere que se enseñe el
lenguaje de signos en las escuelas primarias, que se contraten profesores cualificados que
conozcan el braille y se adopten otros métodos adecuados para respaldar a los alumnos
con discapacidad287. Éste resulta un instrumento de integración muy eficaz que permitirá
mejorar el conocimiento y utilización de la lengua de signos entre las personas no sordas.
En este sentido, se ha publicado el Real Decreto 126/2014, de 28 de febrero, que establece
el currículo básico de la Educación Primaria (BOE 1 marzo 2014, núm. 52), cuyo artículo
8.4 brinda la posibilidad de incluir en la programación de la oferta educativa el aprendizaje
de la lengua de signos. Previsión que ya figuraba en el artículo 7.3 de la Ley 27/2007, si
bien ahora se efectúa en el marco del plan de estudios general. Como denuncia la Con-
federación Estatal de Personas Sordas (CNSE): “Sigue sin existir una normativa estatal
de referencia que garantice unos mínimos comunes para todas las Autonomías; carece-
mos de una red de centros bilingües que garanticen el uso y el estudio de la lengua de
signos y que cuenten con profesorado sordo; y en la enseñanza secundaria y universitaria,
cada vez son más las alumnas y alumnos sordos, padres y madres que denuncian la es-
casez o ausencia de intérpretes en los centros en los que cursan sus estudios”288.

Las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad, aprobadas en el seno de Naciones Unidas, destaca como un instrumento
para la garantía del principio de igualdad de oportunidades el servicio de intérpretes289.
De acuerdo con este sentido, la falta de facilitación de esas medidas podría calificarse
como discriminatoria. Como pone de manifiesto el Informe Mundial sobre la Disca-
pacidad: “se dispone de poca información en formatos accesibles, y no se satisfacen
muchas necesidades de comunicación de las personas con discapacidad; las personas
sordas a menudo tienen pro blemas para acceder a un servicio de interpretación en
lengua de señas: una encuesta efectuada en 93 países puso de manifiesto que 31 de
ellos no tenían ningún servicio de interpretación, mientras que 30 países tenían 20 o
menos intérpretes cualificados”290.
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No obstante advertir esta situación, el texto normativo resulta explícito; el
TRDPCDYS dispone en su artículo 23.2, en el marco de las medidas de accesibilidad,
los apoyos complementarios, en cuyo texto contiene la declaración siguiente: “c) ...sis-
temas de apoyos a la comunicación oral y lengua de signos, sistemas de comunicación
táctil y otros dispositivos que permitan la comunicación”. No obstante, prescribe en
el segundo párrafo del apartado 1 que dicha regulación sea gradual en el tiempo y en
el alcance y contenido de las obligaciones impuestas, y abarcará a todos los ámbitos y
áreas de las enumeradas en el artículo 5, es decir, telecomunicaciones y sociedad de la
información, espacios públicos urbanizados, infraestructuras y edificación, transportes,
bienes y servicios a disposición del público, relaciones con las administraciones pú-
blicas, Administración de justicia, Patrimonio cultural, empleo. El precepto introduce,
a mi juicio, un carácter diferenciado en relación con la lengua de signos, dado que la
sujeta a uno distinto respecto de las restantes obligaciones de accesibilidad, dado que
éstas se someten al regulado en la disposición adicional tercera.1.a), según la cual el
calendario finaliza el 4 de diciembre de 2013. Si esto es así, y en el TRDPCDYS no
se fija otra obligación que la indicada del artículo 23, parece como si se pretendiera
dejar arrumbada, por la vía de la reconducción al sistema de apoyos complementarios,
el calendario de obligaciones que recoge la Ley General de Comunicación Audiovisual,
con una clara dejación de funciones por parte del legislador. Obligación a la que he
hecho referencia en un apartado anterior. Por otro lado, no se han impuesto obligacio-
nes específicas de accesibilidad respecto de las personas con sordera a los canales de
televisión que no son de emisión en abierto (canales de pago), ni se ha legislado en el
sentido de que la televisión digital no terrestre tenga componentes de accesibilidad,
tanto de equipos como de contenidos, a pesar de las demandas de las organizaciones
de personas con discapacidad en ese sentido. Claramente, nuestra situación resulta di-
ferente a los países de nuestro entorno, como Inglaterra, donde todos los canales de
televisión emiten subtítulos durante 24 horas a través del teletexto y varias horas al
día en lengua de signos británica, lo cual incide directamente en la cantidad de infor-
mación que una persona sorda puede recibir a lo largo de su vida291. 

En este área existe un precedente internacional resuelto mediante sentencia dictada
por el Tribunal de apelación de la Columbia Británica (Canadá), en el asunto Eldridge
vs British Columbia. En el fallo de fecha 24 de abril de 1997 se analiza si la no facili-
tación de intérpretes de signos a personas sordas como una prestación cubierta por el
Plan de cobertura de servicios médicos viola la Carta canadiense de derechos y liber-
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tades. El fallo resulta favorable a que el Gobierno garantice los intérpretes de signos
cuando resulte necesario para facilitar servicios médicos. En su apartado 65 el fallo
contiene una afirmación de interés, pues declara que la exclusión de la corriente prin-
cipal de la sociedad que sufren las personas con discapacidad deriva de la construcción
de una sociedad basada exclusivamente en atributos genéricos a los que las personas
con discapacidad nunca podrán acceder; es el fracaso de una sociedad sensible para
efectuar ajustes razonables, de tal modo que las estructuras y estereotipos no se tra-
duzcan en una relegación o expulsión de las personas con discapacidad de la partici-
pación social, lo que implica una discriminación en contra de ellos. La declaración
contenida en la sentencia no deja lugar a dudas.

La utilización de intérpretes de lengua de signos para las personas sordas, o de me-
diadores y guías-intérpretes para las personas sordociegas, deben quedar incluidos en
el concepto de apoyos personales acogidos por la Convención de Naciones Unidas y,
por esta vía, generalizado su uso en todos los ámbitos de estas personas, pero sobre
todo en ámbitos como la educación y el empleo, ámbitos básicos para la integración
socio-laboral de los individuos. La satisfacción de los anhelos de la comunidad de per-
sonas sordas conlleva un cambio de modelo en el que se tenga en cuenta en la vida so-
cial las señas de identidad de este grupo de personas. Supone, por lo tanto, una modu-
lación del modelo social de la discapacidad con una especificación para este grupo
social. El respeto a la cultura propia de las personas sordas y sordociegas y la lengua
de signos como una expresión más de la misma, cuya diversidad merece el respeto del
resto de la sociedad; por ello, estoy plenamente de acuerdo con DE ASÍS ROIG quien
entiende que el Estado, y también las restantes Administraciones Públicas, debe reco-
nocer y promover esta lengua, facilitando su aprendizaje y formando intérpretes ge-
nerales y guías292. Siendo esta una labor de promoción inherente a la consideración de
este derecho como fundamental. Los argumentos en pro de esta acción son los mismos
mediante los que fundamento el reconocimiento de los DESC, al que dedico el capítulo
siguiente. 

7.13. Vivienda

La vivienda guarda una estrecha relación con la dignidad del individuo, dado que
en ella desenvuelve éste una parte importante de su proyecto vital, y es el núcleo fun-
damental de su vida familiar. Como reconoce el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia n.º 22/1984 de 17 febrero (FJ 5.º) “...el domicilio inviolable es un espacio en
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el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones so-
ciales y ejerce su libertad más íntima. Por ello, a través de este derecho no solo es
objeto de protección el espacio físico en sí mismo considerado, sino lo que en él hay
de emanación de la persona y de esfera privada de ella”293. Tal como recoge el artí-
culo 5 del TRDPCDYS, se prescribe un ámbito especial de aplicación del principio
de igualdad de oportunidades, en relación con la edificación según dispone el apartado,
refiriéndose a: “b) Espacios públicos urbanizados, infraestructuras y edificación”.
Sensu contrario, por lo tanto, la falta de accesibilidad determina una situación discri-
minatoria. 

El artículo 47 de la Constitución Española declara el derecho de los españoles a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada, debiendo los poderes públicos promover
las condiciones necesarias y las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho.
El mismo, como afirma GARCÍA MACHO, no puede ser exigido individualizada-
mente como derecho público subjetivo, sino que corresponde su desarrollo a los po-
deres públicos y especialmente al Gobierno; ahora bien, no es posible dejar de lado
que se trata de un derecho de prestación existencial cuyo disfrute garantiza la dignidad
de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, además de otros derechos como
la intimidad personal o la inviolabilidad de domicilio; cabe la posibilidad de su alega-
ción ante el Tribunal Constitucional, para lo cual cita el autor la STC 17/1981, de 1 de
junio de 1981 (B.O.E. de 16.6.81), en la que el Tribunal ha considerado que los dere-
chos fundamentales sociales del capítulo tercero, Título I tienen que ser declarados
por el legislador, pero en caso de no desarrollo por éste, su omisión puede ser enjuiciada
e incluso suplida por el alto tribunal294. 

Hoy en día, por la repercusión mediática que han generado los movimientos so-
ciales, la política de vivienda resulta un ejemplo paradigmático de DESC, no solo por
la denuncia de la nula acción de los poderes públicos para la preservación del interés
general, evitando los movimientos especulativos que pudieran tirar al alza los precios
de mercado, sino la correspondiente inacción para implantar una adecuada política de
vivienda que satisfaga de forma suficiente las aspiraciones de los colectivos en riesgo
de exclusión. 
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Establecidos los parámetros en los que me voy a mover, la redacción del precepto
constitucional permite un anclaje suficiente para las aspiraciones del colectivo que ana-
lizo, fundamentalmente a través de los dos conceptos que califican la vivienda, según
el legislador constitucional: que sea digna y adecuada. Estos mismos aspectos figuran
recogidos en el art. 25 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, y en el
artículo 11 del PIDESC; asimismo, el derecho a una vivienda digna está recogido en la
Carta Social Europea (art. 16 y 19.4.c, y especialmente en su versión revisada de 1996
(art. 30 y 31). No obstante esta fundamentación jurídica, un reciente estudio concluye
que un 23 por 100 de las personas sin hogar padece discapacidad (cinco veces más que
la población general de edad similar), pero solo el 12 por 100 de ellas dispone del cer-
tificado que lo acredita, lo que dificulta su acceso a prestaciones y empleo protegido295.

Respecto del acceso a la vivienda, como afirma PISARELLO, nadie sostiene que
el reconocimiento del derecho social a la vivienda deba traducirse en la obligación au-
tomática de los poderes públicos de proporcionar una casa gratis a todo el que lo re-
quiera, sino la imposición de un conjunto de obligaciones a los poderes públicos que
se traduzcan en la adopción de medidas que erradiquen discriminaciones arbitrarias,
el deber de minimizar los desalojos forzosos o garantizar los derechos de información
y participación en los planes y programas de vivienda296, como las que ya he apuntado.
Para un grupo afectado por permanentes circunstancias de exclusión y que soportan
unos costes elevados derivados de la existencia de una discapacidad, resulta básico ar-
ticular herramientas que faciliten el acceso a una vivienda en el marco de las políticas
públicas como uno de los destinatarios prioritarios de las mismas. Una vivienda digna
resulta fundamental para la supervivencia y para llevar una vida segura, independiente
y autónoma297. Respecto de la segunda circunstancia de que esa vivienda sea “ade-
cuada” el Comité DESC de Naciones Unidas entiende que debe reunir ciertas condi-
ciones, entre las que se encuentra la que denomina “asequibilidad”; para este órgano
de vigilancia, la vivienda asequible debe ser aquélla que permita a los grupos en situa-
ción de desventaja un acceso pleno y sostenible a los recursos adecuados para conse-
guir una vivienda, con especial consideración a grupos desfavorecidos como las per-
sonas de edad, los niños, o los incapacitados físicos, entre otros298. Esta condición de
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adecuación se convierte en una demanda adicional de accesibilidad, que garantice unas
condiciones mínimas para el desenvolvimiento de la esfera privada del individuo, en
relación con las personas con discapacidad; derecho que ha tenido una acogida más
lenta. Un ejemplo de ello pero en un sentido contrario, es la STS de 1 de abril de 2003
(Recurso de Casación núm. 2437/1997) que rechaza la pretensión del comprador de
incumplimiento de la vendedora porque la vivienda era inhábil para la discapacidad
que sufría un hijo de aquel, considerando la sentencia que en ningún momento en el
contrato se hizo alusión alguna a la problemática familiar de los compradores, ni se
pactó estipulación alguna por la que la vivienda debiera reunir condiciones especiales
para ser apta al uso de un “minusválido”, ni se puso en conocimiento del vendedor tal
circunstancia (F.D. 2.º). La vivienda debía de haber sido accesible y, para ello, para
defender los derechos de las personas con discapacidad en cuanto derecho fundamental,
no hacía falta pacto alguno. Afortunadamente, como voy a indicar en este apartado, el
sentido de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha variado.

La falta de accesibilidad para las personas con discapacidad en los edificios sujetos
a la Ley de Propiedad Horizontal es una de las consultas que genera una mayor discri-
minación entre las personas con discapacidad299. No obstante, ya en el año 1997 la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo había conocido en Recurso de Casación
638/1994 la impugnación del acuerdo de una Junta de Propietarios para aprobar el pro-
yecto básico y de ejecución para la instalación de un ascensor en el edificio que carecía
del mismo; al respecto el Tribunal se pronuncia en la Sentencia 797/1997, de 22 de
septiembre, de la forma siguiente: “La instalación de ascensores que facilitan la mo-
vilidad de los minusválidos –incluso favorece a las personas de avanzada edad–, al
no tener que usar forzosamente las escaleras de acceso, es uno de los supuestos que
contempla el precepto, en cuyo caso el acuerdo adoptado es válido si concurre la ma-
yoría cualificada que establece la norma, la que se ha dado en el caso de autos. De
esta manera la decisión de los copropietarios resulta ajustada a la legalidad, al estar
amparada por la reforma hecha referencia, que ha venido a dar respuesta positiva al
artículo 33 de la Constitución en cuanto a la función social de la propiedad y al 49
que impone a los poderes públicos –incluidos los Tribunales de Justicia– el amparo
de los minusválidos, cuyo desarrollo llevó a cabo la Ley 7 abril 1982, a fin de lograr
su integración, toda vez que el Estado español asumió la Declaración de Derechos de
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las personas discapacitadas, aprobada por Resolución 3447 de Naciones Unidas de
9 diciembre 1975 (arts. 54 y 55 del Título IX). Ya la jurisprudencia más reciente de
esta Sala, en función interpretativa de la norma, con criterios sociológicos y de adap-
tación a la realidad social, que autoriza el artículo 3 del Código Civil, ha prescindido
de la necesidad de acuerdo unánime en situaciones como la que ahora enjuiciamos
casacionalmente y así, aparte de la referencia que ya apunta la Sentencia de 7 julio
1989, ha de tenerse en cuenta las de 13 julio 1994) y 5 julio 1995, al llevar a cabo in-
terpretación integradora de la norma primera del artículo 16, en su antigua redacción,
sin necesidad de aplicar retroactivamente la nueva normativa” (FD 1.º). Respecto de
los fundamentos jurídicos de la reclamación, la Sala mantiene: “En el último motivo
se denuncia inaplicación del artículo 10 de la Propiedad Horizontal, en razón a que
estima el recurrente que dada su oposición al acuerdo de la Junta y tratarse de insta-
lación de ascensor como innovación no necesaria, no debe quedar obligado a satis-
facer los gastos correspondientes, al exceder de una mensualidad ordinaria, no ope-
rando que se produzca modificación alguna de su cuota contributiva. La modificación
llevada a cabo en el artículo 16, dejó subsistente el artículo 10 y su aplicación para
eximir de la contribución a los gastos derivados de la colocación y funcionamiento
del ascensor en el inmueble del pleito, sólo tiene lugar, conforme la literalidad de
dicho artículo 10, párrafo segundo, cuando sea reputada innovación no exigible. La
de autos no ha de encuadrarse en tal situación, toda vez que la instalación del elevador
derivó del acuerdo de la Junta de propietarios, dada la situación concurrente de la
minusvalía que afecta a uno de los interesados, como ya queda explicado y de esta
manera aun tratándose de obra innovadora, la misma se presenta y ha de ser concep-
tuada como exigible, dada la redacción actual de la excepción que contiene el artículo
16.1..º, en relación al reconocimiento y eficacia que ha de darse a los derechos de los
minusválidos, la que se presenta con notas de imperatividad, en razón a la filosofía y
principios que la inspiran, y que también la motivan y justifican, pues en otro caso
quedaría vacío el precepto y sometido a los intereses privados, muchas veces egoístas,
desprovistos de buena fe y notoriamente carente de solidaridad, para anteponerse al
mandato constitucional, ya que la satisfacción de los derechos de los minusválidos es
una exigencia social que debe impregnar la conciencia nacional, y hacer útiles las le-
yes promulgadas a tales fines (FD 2.º). Del pronunciamiento jurisprudencial expresado,
se extraen varias conclusiones: 1) una decisión de esta naturaleza se fundamenta, aparte
de en el artículo 49 del texto constitucional, en la función social que debe reunir la
propiedad; 2) aplica como fundamento normas de Derecho Internacional, por lo que
estaríamos ante la satisfacción de derechos fundamentales (art. 10.2 y 96.1 CE); 3) el
reconocimiento y eficacia que ha de darse a los derechos de las personas con discapa-
cidad tiene carácter obligatorio; 4) la satisfacción de los derechos de las personas con
discapacidad es una exigencia social. 
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A este efecto, la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de Adaptación normativa a la Con-
vención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (BOE 2
agosto 2011, núm. 184) en su Preámbulo destaca como elemento clave e indispensable
para la plena efectividad de los derechos de las personas con discapacidad, en relación
con el parque de viviendas en alquiler, la modificación de la Ley de Propiedad Hori-
zontal que opera a través de su artículo 15 sobre la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre
Propiedad Horizontal, modificando el apartado 2 del artículo 10 y 3 del artículo 11.
Se prevén ayudas públicas, respecto de la Administración General del Estado en la
Disposición Adicional octava de la Ley, en el marco de las políticas oficiales de pro-
moción de la vivienda, dirigidas a las comunidades de propietarios para la realización
de actuaciones y obras de accesibilidad que se orienten a la mejora de la calidad de
vida de personas con discapacidad y de las personas mayores. 

Recientemente, el artículo 10 de la Ley de Propiedad Horizontal ha sido modificado
en su totalidad en virtud de la Disposición Final primera de la Ley 8/2013, de 26 de
junio, de rehabilitación, regeneración y renovación urbanas (BOE 27/06/2013), otor-
gándole la redacción siguiente: “1. Tendrán carácter obligatorio y no requerirán de
acuerdo previo de la Junta de propietarios, impliquen o no modificación del título
constitutivo o de los estatutos, y vengan impuestas por las Administraciones Públicas
o solicitadas a instancia de los propietarios, las siguientes actuaciones: a) Los trabajos
y las obras que resulten necesarias para el adecuado mantenimiento y cumplimiento
del deber de conservación del inmueble y de sus servicios e instalaciones comunes,
incluyendo en todo caso, las necesarias para satisfacer los requisitos básicos de se-
guridad, habitabilidad y accesibilidad universal, así como las condiciones de ornato
y cualesquiera otras derivadas de la imposición, por parte de la Administración, del
deber legal de conservación. b) Las obras y actuaciones que resulten necesarias para
garantizar los ajustes razonables en materia de accesibilidad universal y, en todo caso,
las requeridas a instancia de los propietarios en cuya vivienda o local vivan, trabajen
o presten servicios voluntarios, personas con discapacidad, o mayores de setenta años,
con el objeto de asegurarles un uso adecuado a sus necesidades de los elementos co-
munes, así como la instalación de rampas, ascensores u otros dispositivos mecánicos
y electrónicos que favorezcan la orientación o su comunicación con el exterior, siempre
que el importe repercutido anualmente de las mismas, una vez descontadas las sub-
venciones o ayudas públicas, no exceda de doce mensualidades ordinarias de gastos
comunes. No eliminará el carácter obligatorio de estas obras el hecho de que el resto
de su coste, más allá de las citadas mensualidades, sea asumido por quienes las hayan
requerido….2. Teniendo en cuenta el carácter de necesarias u obligatorias de las ac-
tuaciones referidas en las letras a) a d) del apartado anterior, procederá lo siguiente:
a) Serán costeadas por los propietarios de la correspondiente comunidad o agrupación
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de comunidades, limitándose el acuerdo de la Junta a la distribución de la derrama
pertinente y a la determinación de los términos de su abono. b) Los propietarios que
se opongan o demoren injustificadamente la ejecución de las órdenes dictadas por la
autoridad competente responderán individualmente de las sanciones que puedan im-
ponerse en vía administrativa. c) Los pisos o locales quedarán afectos al pago de los
gastos derivados de la realización de dichas obras o actuaciones en los mismos tér-
minos y condiciones que los establecidos en el artículo 9 para los gastos generales”.
La Disposición derogatoria Única de la Ley deja sin efecto el artículo 11 de la LPH,
con el fin de acomodar la redacción al texto del artículo 10, donde quedan reguladas
las acciones de accesibilidad en el marco de las Juntas de Propietarios. Esta reforma
ha sido calificada por el CERMI como “tímido avance”; y ello justificado, porque
pese a la redacción legal, 1.5 millones de personas con discapacidad o mayores de 70
años residen en inmuebles con graves carencias de accesibilidad300. La fórmula no
deja de tener flecos; si se tiene en cuenta la merma de ingresos que, según las estadís-
ticas que he recogido en capítulos anteriores, conlleva la discapacidad, la única alter-
nativa que se formula para superar el límite económico anual repercutible a la Comu-
nidad, sería que la propia persona afectada cubriese los gastos de la reforma de su
propio bolsillo, con el fin de evitar que la obra se reconduzca a las mayorías cualifica-
das del artículo 17.2 de la LPH, o que se esa diferencia se pudiese complementar con
ayudas públicas. La consecuencia que conlleva esta situación es la imposibilidad de
ciertas personas afectadas por una discapacidad de poder salir incluso del edificio y
poder salir a la calle, con el fin de obtener prestaciones básicas como las de salud. Aquí
sin duda produciría un efecto dinamizador de la accesibilidad una reserva prioritaria
de fondos públicos con el fin de alocar los recursos públicos necesarios para facilitar
las medidas de adaptación. La falta de recursos en situación de crisis económica, y el
deficiente sistema de distribución de competencias entre las Administraciones públicas
en el ámbito de la vivienda, dejan en el alero la reforma así emprendida. ¿Es que no
hay un mayor ataque a la libertad personal que la imposibilidad del libre desplaza-
miento? 

Si se hablase en relación con los derechos de las personas con discapacidad en
clave de derechos, resultaría consustancial al funcionamiento democrático de la vida
en sociedad que se respeten esos derechos, que constituyen un elemento fundante del
sistema; por ello, a mi juicio, resulta justificado que el sector de la discapacidad de-
mande una socialización completa del coste de realización de obras y actuaciones de
accesibilidad, sin sometimiento a límites de coste o mayorías cualificadas en aquellos
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edificios sometidos al régimen de propiedad horizontal en los que vivan personas con
discapacidad o mayores de 70 años que así lo soliciten, de igual forma que se puede
exigir la contribución de los vecinos al sostenimiento de los elementos comunes. Sólo
por esta vía puede llegar a decirse que se respetan los derechos de los grupos so-
ciales en riesgo de exclusión; este respeto no resulta una responsabilidad exclusiva
de las personas afectadas, sino de la sociedad en conjunto. Asimismo, de esta manera
se daría cumplimiento al principio constitucional que exige que la vivienda sea ac-
cesible.

El Tribunal supremo en una sentencia de fecha 10 de octubre de 2013 dictada en
Recurso de Casación (Rec. N.º 1161/2011), de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Xavier O’Callagahn Muñoz ha analizado el recurso interpuesto por los padres de
una persona con discapacidad, y anula el acuerdo mayoritario adoptado en Junta de
Propietarios por el que se denegó la autorización interesada para realizar obras que
permitieran adaptar la piscina comunitaria a fin de que pudiera ser usada por aquélla,
por no suponer dichas obras un perjuicio para la comunidad ni para el resto de propie-
tarios; los padres habían instado la autorización para instalar una silla, brazo o elevador
en la piscina que permitiera bañarse a su hijo, asumiendo los gastos de instalación y
mantenimiento y detallando los caracteres del aparato, con anclaje sencillo y que no
quedaba como fijo en la piscina, sino que se quitaba cuando no se usase. Con cita del
artículo 396 del Código Civil, del artículo 49 de la Constitución, y de la Convención
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Sala de-
clara en su fundamento de derecho segundo: “De todo ello se desprende que la pro-
tección del discapacitado alcanza a múltiples aspectos de la vida cotidiana, entre los
cuales se cuenta el acceso a un elemento común –como la piscina– en un edificio bajo
el régimen de propiedad horizontal, no siendo admisible en derecho –aún mayoritario–
de la denegación de autorizar una determinada instalación, que no se ha probado –ni
siquiera alegado– que pueda perjudicar o dañar a otros miembros de la misma”. En
su fundamento de derecho tercero se estima una infracción del artículo 10.2 de la Ley
de Propiedad Horizontal que exige a la comunidad realizar las actuaciones y obras
–desde luego, incluye la autorización para llevarlas a cabo– para que una persona con
discapacidad pueda hacer uso de los elementos comunes, entre los que se incluye una
piscina comunitaria, calificando la actuación de la comunidad como un abuso del
derecho.

Como instrumento eficaz complementario en la política pública de vivienda, el ar-
tículo 19 de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de Adaptación normativa a la Convención
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ya citada, había
modificado el texto de la derogada LISMI en el apartado 1 del artículo 57, en el sentido
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de fijar una cuota del cuatro por ciento en el parque de viviendas protegidas, que de-
bería reunir los requisitos de accesibilidad para las personas con discapacidad. Cuando
estas viviendas se destinen a alquiler, el precepto modificado preveía que se adjudica-
sen preferentemente a personas con discapacidad o “a asociaciones o fundaciones in-
tegradas en el sector no lucrativo de la discapacidad”, siempre que en este último su-
puesto se destinasen por esas entidades a usos sociales de inclusión y promoción de la
vida autónoma como viviendas asistidas, compartidas, de apoyo o a proyectos de vida
independiente de personas con discapacidad. Este precepto resultaba innovador en el
sentido de prever una fórmula de intervención institucional de las entidades del Tercer
Sector diferente al ejercicio de acciones colectivas que preveía el artículo 19 de la de-
rogada LIONDAU. Al mismo tiempo, como no podía ser de otro modo, recogía una
medida de acción de fomento en relación con la vida independiente que figura recogido
en la Convención. La modificación introducida por la Ley de adaptación se puede decir
que ha resultado tímida.

Estos términos han sido reproducidos en el vigente TRDPCDYS que en su artículo
32.1 mantiene la reserva del mínimo del cuatro por ciento de viviendas accesibles en
el marco de los proyectos de viviendas protegidas; asimismo, prevé el precepto que
como destinatarias figuren las personas con discapacidad individualmente considera-
das, unidades familiares con alguna persona con discapacidad, o las entidades sin
ánimo de lucro del sector de la discapacidad, siempre que en este último supuesto se
destinen por esas entidades a la promoción de la inclusión social de las personas con
discapacidad y de la vida autónoma, como viviendas asistidas, viviendas compartidas,
viviendas de apoyo o a proyectos de vida independiente de personas con discapacidad.
Estas medidas se extienden a los proyectos de viviendas de cualquier otro carácter que
se construyan, promuevan o subvencionen por las administraciones públicas y demás
entidades dependientes o vinculadas al sector público (ap. 2). 

El análisis del respeto de los derechos de las personas con discapacidad, en relación
con el sector de la vivienda resulta desolador. Faltan herramientas jurídicas potentes
que permitan obtener el reconocimiento del derecho a una vivienda accesible, pese al
carácter esencial que tiene para el disfrute pleno de la libertad de la persona. 

Reformas tímidas van en la dirección adecuada, pero resultan demasiado lentas
para la entidad del derecho que se encuentra en juego. Por otro lado, las medidas le-
gislativas apuntadas resultan insuficientes; así lo refleja el informe de CERMI: “El
mayor número de quejas corresponde a barreras en edificios privados, en concreto
por la inadecuación de los elementos comunes y acceso a las viviendas en las comu-
nidades de propietarios, en especial por la instalación de ascensores. Estas quejas
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frecuentemente no pueden ser admitidas a trámite por no ser competente el Defensor
del Pueblo para actuar. Finalmente, y en relación con la Comunidad de Madrid, se
debe indicar que han llegado quejas sobre retrasos en la subvención para instalar as-
censores, y esta se demora porque se retarda la calificación provisional de actuaciones
protegibles de rehabilitación de edificios. (Como es lógico, los reclamantes no se con-
forman con que la instalación de ascensores haya sido ya acometida plenamente a su
costa). También se reciben quejas por retrasos en el abono de las ayudas conce-
didas”301.
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Capítulo II
LA ACTUAL ARTICULACIÓN DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS 
CON DISCAPACIDAD COMO DERECHO SOCIAL

1. CUESTIONES PREVIAS

La tradicional situación de exclusión del grupo social de personas con discapacidad
ha otorgado un plus a su tradicional demanda de justicia. La insuficiencia de la res-
puesta del ordenamiento jurídico frente a los ataques sufridos por este grupo humano
al que se han abierto frentes de distinta naturaleza, se ha plasmado en un grupo de de-
rechos que, sobre la base de la consideración de determinadas condiciones de carácter
material, se han calificado como derechos sociales, o el concepto más amplio de dere-
chos económicos, sociales y culturales (DESC), en el que aquéllos se han integrado.
La primera denominación de las indicadas contrapone lo social a lo individual, pues
siendo una persona o un grupo determinado el que va a resultar beneficiado, produce
efectos de relevancia para toda la colectividad. Este proceso ha sido analizado por
CASCAJO, quien apunta que, según sea el ordenamiento jurídico de referencia, podrá
verse cómo este tipo de derechos van más allá de la esfera del trabajo, para ocuparse
de otros bienes jurídicos, al tiempo que se conciben como derechos individuales y de
grupo, es decir, en su vertiente personal y colectiva, y también como derechos poten -
cialmente universales o derechos específicos vinculados a grupos concretos302.
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La segunda, apunta a que estos derechos se han visto generados en su configuración
actual como fruto de un proceso al que se denomina especificación, reconociendo de-
terminados derechos a grupos y ámbitos tradicionalmente en riesgo de exclusión. No
obstante, en el momento actual ambas denominaciones resultan sinónimas, como ex-
pondré más adelante.

La primera dificultad desde el punto de vista conceptual radica en que el propio
PIDESC no define estos derechos. Un acercamiento a su figura nos lo da el preámbulo
del Pacto aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolución
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, en el que cita como fundamentación de
estos derechos: “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reco-
nocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de
sus derechos iguales e inalienables; estos derechos se desprenden de la dignidad in-
herente a la persona humana; no puede realizarse el ideal del ser humano libre, libe-
rado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada
persona gozar de sus derechos económicos, sociales y culturales, tanto como de sus
derechos civiles y políticos”. 

Ya este solo razonamiento da una muestra de los problemas de fundamentación ju-
rídica que voy a tratar de desbrozar en el presente trabajo. No obstante, antes de abordar
la problemática conceptuación de esta categoría, entiendo preciso destacar unas cues-
tiones previas que van a afectar el desarrollo teórico posterior que voy a llevar a cabo. 

Aparte del propio de la categoría de derechos que expreso, otro de los conceptos
que forma parte de la ecuación que se contiene en el título de este trabajo es el concepto
de discapacidad. Centrándome en este aspecto, es clásica la definición que contiene la
Clasificación Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF)
de la OMS, que define la discapacidad como la interacción entre las personas que pa-
decen alguna enfermedad y factores personales y ambientales. Es por ello que el estu-
dio que llevo a cabo resulta, a mi juicio, complejo; no es sólo que las causas de las le-
siones que sufren los derechos de las personas con discapacidad resulten exógenas a
quienes las padecen, sino que la propia interacción de estas personas en el entorno so-
cial las agrava. Es por ello, que en este trabajo abogo por un análisis de las causas y
soluciones de forma transversal, como viene manteniendo el movimiento asociativo
que defiende los derechos de estas personas; pero, a la vez, resulta dinámico, en la pro-
pia medida que la percepción de la discapacidad y la situación de las personas afectadas
evoluciona; otro tanto ocurre con la interacción de la discapacidad con las necesidades
que genera la inclusión de esa persona en el entorno social. Debe mantenerse un sis-
tema de protección efectivo de los derechos de estas personas, y eficaz. Para ello, los
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derechos sociales, o los DESC en la denominación que he elegido, deben ser recono-
cidos en idéntica condición al resto de derechos fundamentales, como expreso en el
título del presente trabajo. 

Antes de iniciar el desarrollo del estudio sobre el concepto y fundamento de los
derechos sociales, debo iniciar con algunos conceptos.

1.1. El concepto de derecho

Con el fin de precisar si los derechos sociales presentan la configuración propia
del resto de los derechos fundamentales, resulta preciso ahondar en este concepto de
derecho que ambas categorías comparten. Como apunta el profesor DÍAZ, Derecho
es aquel conjunto de normas cuyo cumplimiento puede hacerse efectivo incluso por la
fuerza; aquellas normas que –en cuanto sistema– logran hacerse obedecer en un grupo
social, teniendo tras de sí la fuerza de la coacción-sanción formalizada e instituciona-
lizada; no todas las especies de normas tienen tras de sí esa fuerza (algunas ni lo pre-
tenden); resulta ser, por tanto, Derecho, el que se impone como tal, aquél que tiene
fuerza para ello: sin fuerza no hay Derecho; sin fuerza que lo respalde, un ordenamiento
no tiene propiamente carácter jurídico303. No obstante, como indica el profesor, el De-
recho es, además de ética (alguna ética), fuerza que regula el uso de la fuerza304. Este
elemento ético permite que el Derecho no lo sea sólo del más fuerte, sino del más justo.
Por cuanto que el Derecho resulta la plasmación de una fuerza social, la idea de justicia
a la que responde no resulta la satisfacción de un interés individual, sino social, del
conjunto de la comunidad, si bien respetando al mismo tiempo las condiciones parti-
culares del individuo en el que esa idea de justicia se particulariza. El interés público
es lo que otorga valor ético al Derecho. Es la voluntad general dada a priori la única
que determina lo que es Derecho entre los hombres305.

Para HOBBES el derecho consiste en la libertad de hacer o de omitir; diferencia
este concepto respecto del de Ley, dado que resulta aquélla mediante la que se deter-
mina a hacer u omitir alguna de esas dos cosas306. La Ley es, por lo tanto, el mandato
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en el que se plasma el Derecho. Dos son las acepciones que guardan relación con el
concepto que manejamos: la primera referiría al problema de la fundamentación del
ordenamiento jurídico y, las relaciones entre Derecho y moral; la segunda, lo hace al
concepto de derecho, al ámbito de poder que confiere al sujeto titular la aplicación
de la Ley. La historia de la filosofía del Derecho resulta una respuesta a la primera
cuestión, con muy variadas respuestas, centradas en dos ejes principales: el indivi-
dualismo, representado por autores como Kant, Heggel o Hobbes, y su contra-reacción
en autores como Fichte o Krause, o Ahrens. El individualismo responde a una tradi-
ción aristotélica, que fue perpetuada por el Derecho Romano e incorporada en el De-
recho moderno a través de la codificación; su más perfecta plasmación son los dere-
chos de autonomía, fruto de una concepción de libertad negativa, como recojo más
adelante en este capítulo. Las tesis contra-individualistas son muy variadas, si bien
mantienen, fundamentalmente, que el Derecho persigue unos valores superiores, entre
los que se encontraría la creación de unas condiciones exteriores e interiores para re-
alizar una “vida razonable”, como mantiene Karl Krause. En la tesis radical de este
grupo se encontraría FICHTE, quien llega a mantener una identificación absoluta en-
tre Derecho y moral. Estos últimos autores confían a la idea de Derecho una función
de integración, no de subordinación; a ello llegan a través de distintas consideraciones
organicistas de la sociedad, en sus interrelaciones con el Estado. Independientemente
de la posición concreta que se pueda extraer de la alineación doctrinal con uno u otro
autor, lo cierto es que, a mi juicio, estos autores aportan una idea que subyace en el
Derecho en general y en el derecho social, en particular: que el Estado, en cuanto au-
toridad, y el Derecho como su instrumento para impartir justicia, no puede dar la es-
palda a las demandas de la sociedad, sino que se pone a su servicio. La ley nunca
puede ser contra la razón; la ley no es la letra, sino lo que está de acuerdo con la in-
tención del legislador307. 

El objeto tradicional del Derecho conlleva la evitación de los conflictos en el seno
del conjunto de la sociedad; implícitamente, por lo tanto, la producción de aquél pre-
supone una función de integración: para que nadie deba recurrir a medios externos a
la comunidad, con el fin de obtener satisfacción de sus intereses. No obstante, a mi
juicio, estos conflictos no surgen con igual intensidad en el seno de todos los grupos
sociales, aparte de que existen grupos especialmente sensibles a las propias barreras
que la sociedad genera. En este aspecto, reside la especial funcionalidad de los DESC,
que estudio.
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Una vez abandonado con el positivismo la fundamentación exclusiva del Derecho
en la moral308, propia del iusnaturalismo imperante hasta ese momento, resultaba pre-
ciso analizar cuál era el fundamento de aquél, el mínimo moral que le otorgaba acep-
tabilidad en la comunidad social. En el supuesto de que la fría norma no dispusiera
de la fundamentación indicada, resultaría que lo que se obtendría sería una mera ins-
titucionalización del ordenamiento jurídico; el Derecho sería un mero conjunto de
normas que emanan de los poderes constitucionales de acuerdo con el sistema de
fuentes, y nada más. Por la vía del positivismo, se confundiría Derecho con ley; no
se conocerían cuáles son los límites a partir de los cuales el Derecho resultaría un De-
recho injusto; lo que MACCORMICK denomina “no derecho” o “una corrupción
del derecho”309. 

Dado que no resulta aceptable esta teoría en términos absolutos, la positivización
de la Ley obliga a plantearnos de forma automática la cuestión relativa a su fundamento
de validez, al conjunto de valores que la inspiran; valores que deben resultar univer-
sales para que resulten aceptados en el seno de la comunidad social. Como indica HA-
BERMAS: “el derecho son dos cosas a la vez: un sistema de conocimiento y un sis-
tema de acción. Es igualmente posible entender el derecho como un texto, compuesto
de proposiciones legales y sus interpretaciones, y verlo en cuanto institución, esto es,
como un conjunto de acción normativamente regulada”310. Es en este segundo aspecto
donde se entremezclan las motivaciones y los valores a los que responde. Un régimen
democrático no puede participar exclusivamente de la primera acepción, sino que debe
profundizar en la segunda. Muy frecuentemente, utilizamos las reglas de interpretación
para extraer el valor literal de los preceptos, olvidándonos de aplicar estas mismas re-
glas, con el fin de maximizar, en un ámbito personal de libertad, el disfrute de los de-
rechos. Un sistema jurídico pierde su valor en el primer caso. El Derecho debe hacer
algo más que simplemente satisfacer los requerimientos formales de una sociedad com-
pleja, como la nuestra; debe también satisfacer las condiciones precarias de integración
social, acción que, en último extremo, tiene lugar a través de la satisfacción de las ne-
cesidades de entendimiento mutuo entre sujetos activos que se comunican unos con
otros, en el entorno social, y que se manifiesta a través de demandas de validez del
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sistema jurídico311. Aquí es donde reside el reto del sistema jurídico; por ello, el sistema
debe ser no solo válido, sino eficaz para ser justo. 

Por medio del derecho social se canalizan las expectativas de comportamiento que
produce la compleja estructura social, en la que se plasman un conjunto de anhelos vi-
tales diferenciados. A ellas se les da relevancia a través del proceso de especificación
de los derechos, en un afán de compaginar la imprescindible universalización del or-
denamiento, con la consideración del individuo. Por esta vía, el elemento vertebrador
de la sociedad transforma una heredada aspiración de solidaridad, en una forma abs-
tracta de aspiración de legitimidad. 

En la concepción moderna del Derecho, como consecuencia del proceso de secu-
larización del Estado, se abandona la clásica fundamentación del Derecho en la religión
o en la persona del monarca, para afianzar la plasmación en aquél de las aspiraciones
individuales de sus ciudadanos. La fundamentación del Derecho no responde a una
estructura de Derecho natural inalienable, como límite indisponible frente al monarca,
como recogían las originarias declaraciones de derechos, sino que responde a las líneas
directrices establecidas en el texto constitucional que ha sido otorgado y sancionado
fruto del ejercicio de la soberanía popular. El Derecho no responde, en consecuencia,
a una estructura sistémica que se retroalimenta en función de unos principios o valores
mínimos que perviven en el seno del ordenamiento, sino que responde a una estructura
fundamental: las necesidades de sus ciudadanos y ciudadanas; aquello que representa
su contenido mínimo indisponible, las necesidades básicas de estos, como analizaré
más adelante. Es por ello que el Derecho debe gozar de la flexibilidad necesaria para
acoger la satisfacción de las necesidades sociales, dentro del marco constitucional.
HABERMAS incide en este aspecto, entendiendo que el Derecho no puede limitarse
a cumplir los requisitos funcionales de una sociedad compleja, sino también satisfacer
las precarias condiciones de la integración social312.

Todo el Derecho plantea una doble vertiente que da lugar a una concepción diversa
de los derechos: una subjetiva y otra objetiva. Esta doble dimensión resulta, asimismo,
aplicable a los derechos fundamentales y sociales, por igual. La primera, hace hincapié
en las facultades o posiciones subjetivas positivas o negativas que atribuye a su titular,
frente al poder; sobre la base de la segunda, se instituirían como principios que impo-
nen a los poderes públicos el deber de tutelar las instituciones públicas o institutos pri-
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vados que hacen posible el ejercicio mismo de los derechos313. Respecto de la primera
vertiente, una de las debilidades de los derechos sociales es, precisamente, su justicia-
bilidad314; los mecanismos de defensa que el ordenamiento jurídico brinda a sus titu-
lares, con el fin de lograr su efectividad. No obstante, dado que este grupo de derechos
reúne, como he indicado, todos los elementos que configuran los restantes derechos
reconocidos, el motivo de la falta de reconocimiento de su justiciabilidad no se en-
cuentra en ellos mismos, sino en causas exógenas, a las que voy a hacer referencia en
este capítulo. Como afirma CASCAJO: “el hecho de que estén insuficientemente pro-
tegidos, y en este sentido puedan ser poco efectivos, deriva de su desconocimiento y
no de una pretendida particularidad intrínseca, porque la efecti vidad no es una con-
dición de la existencia de la norma sino de su cumplimiento”315. En numerosas oca-
siones, resulta más fácil denegar una reclamación legítima de esta naturaleza que ana-
lizar qué bienes pueden resultar satisfechos mediante la acción pública, que el
reconocimiento de estos derechos podría reportar. Respecto de la segunda vertiente,
se deducen de su titularidad, en consecuencia, las facultades siguientes: 1) derecho a
un contenido mínimo inviolable; al respecto, el Comité de DESC de Naciones Unidas,
de hecho, ha sostenido que los poderes públicos tienen la obligación de asegurar en
todo momento, incluso en épocas de crisis o de dificultades fácticas, al menos los ni-
veles esenciales de cada uno de los derechos; 2) la imposición a los poderes públicos
de la prohibición de discriminación; 3) la imposición a los poderes públicos del deber
de no regresividad; 5) la imposición a los poderes públicos del deber de cumplimiento
progresivo. 

Respecto de la segunda acepción, la objetiva, tengo que decir que quizás este vín-
culo muy frecuentemente se nos olvida; el derecho, en cuanto poder o facultad conte-
nida en el mismo, como derecho de carácter subjetivo, ha de ser un instrumento de
justicia. Como manifiesta GURVITCH: “Cualquier tentativa para determinar la no-
ción del derecho sin recurrir a la idea de Justicia, ya se efectúe a través de procesos
‘formalistas’, ‘psicologistas’, ‘sociologistas’, está de antemano condenada al fra-
caso”316. Centrado así en esta el eje del Derecho, resulta preciso determinar qué se
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debe entender por el concepto de Justicia. Por tal, en la definición del jurisconsulto
Ulpiano, sería la voluntad de dar a cada uno lo que merece. A partir de la idea de jus-
ticia, como elemento axiológico del Derecho, puede ser definido éste, siguiendo a
GURVITCH como: “un orden positivo que representa un intento de realizar en un
medio social dado la Justicia por medio de un conjunto de reglas multilaterales de
carácter imperativo-atributivo, que instituyen una interdependencia estrictamente de-
terminada entre deberes y pretensiones correspondientes, extraen su fuerza obligatoria
de los ‘deberes normativos’, y admiten en ciertos casos la posibilidad de ser realizados
por la coacción, sin exigirla necesariamente”317. En un sistema democrático de tipo
formalista, por justo se debería entender el contenido de las leyes; no obstante, ese po-
sitivismo carente de alma debe ser reconducido en aras a obtener para los distintos
grupos sociales que conforman el Estado aquello que precisan; puede haber en una so-
ciedad un conjunto de principios que permitan extraer una idea de justicia, pero la re-
alización de la justicia consistirá siempre en plasmar todos esos principios sobre la si-
tuación de una persona concreta, sus condiciones personales y sociales. Por eso, la
exacción de la justicia será siempre individual, aunque, por derivación, pueda quedar
satisfecho el anhelo social de justicia. 

Para un grupo humano en riesgo de exclusión como las personas con discapacidad
lo justo sería la supresión de aquellas barreras que impiden disfrutar por cada uno de
los individuos afectados la igualdad material de la que resultan merecedores por su
condición humana. Para alcanzar ese objetivo el ordenamiento debe instituir derechos
y acciones específicos o una visión transversal del ordenamiento jurídico con un sesgo
favorable a los derechos de este grupo social. Debo recordar que la justicia no tiene
un sentido único, sino que a los preceptos de derecho se les otorga una eficacia que en
algunos casos resulta retributiva (derecho penal), en otros, resulta distributiva (derecho
privado) o correctiva. Mediante esta última finalidad, se pretende restaurar el esquema
general de derechos dentro del cual los intercambios del mercado pueden operar de
una manera justa318.

Junto al requisito de la justicia, cuando se han analizado las condiciones de validez
del Derecho, se ha exigido de éste que sea válido; este elemento ha sido analizado por
HABERMAS, para quien las normas legales son válidas cuando armonizan con las
normas morales de la comunidad, pero son legítimas en el sentido de que además ex-
presan una auténtica comprensión de la comunidad legal, de los valores e intereses
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que perviven en ella319. Esto significa, a mi juicio, que el Derecho no sólo debe ser
justo, sino también válido, y legítimo en cuanto satisface los intereses en juego en el
seno de un Estado como el español, que es calificado como Estado social en el artículo
1.1 del texto constitucional. En función de este razonamiento, pero en sentido contrario,
no será legítimo el derecho que no tenga en cuenta y provea medios para paliar las
desigualdades de las personas en riesgo de exclusión.

Todo ello es fiel reflejo de una democracia pluralista en la que a todos los grupos
sociales se les garantiza su participación. Se ha de atribuir al Derecho una fuerza cre-
ativa que le permita adaptarse a las nuevas necesidades que se plantea en la esfera so-
cial; esta fuerza no puede depender de la iniciativa del legislador, sino que los grupos
sociales deben tener capacidad para promover o incitar la misma. La organización so-
cial no tiene atribuida facultad alguna en el esquema de fuentes, como reconoce, por
ejemplo, GIERKE a las comunidades, que gozan de capacidad para crear su propio
Derecho; no obstante, la presión que los colectivos sociales ejercen sobre el legislador
culmina frecuentemente en subsistemas específicos normativos. La mejor manifesta-
ción de ello son, a mi juicio, los derechos sociales. Es por eso que veo en estos derechos
la esencia de la participación democrática, como desarrollaré en un apartado específico
del presente capítulo.

Un aspecto destacado de los derechos, y de los humanos y fundamentales en par-
ticular, es su interdependencia; la relación que existe entre unos derechos y otros. Por
ello, también, insisto en la relevancia del papel de los DESC en la vida democrática.
Solo mediante una política sistemática e integral, en la que se analicen todos los as-
pectos de la vida de las personas con discapacidad en sociedad, puede ser garantizado
un régimen de vida plenamente autónoma y en libertad. Éste es el bien protegido en
los derechos sociales.

Desde el punto de vista del contenido, el Derecho estaría constituido por normas,
y estas serían de dos rangos distintos: reglas o principios320. Según la atribución que
se efectúe por uno u otro contenido, resultaría distinta también la relevancia que se
otorga a aquéllas. Esta distinción estructural puede ser sustituida por otros valores que
se conceden al Derecho como la que formula RAZ, en cuanto razones para la acción.
Desde este punto de vista el Derecho se instituye para resolver posibles conflictos so-
ciales e interviene buscando una solución. Otras funciones asignadas al Derecho son
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la explicativa y la justificativa; desde este análisis, los principios pueden llegar a pre-
sentar un rango mayor que las reglas, por ejemplo321. Esta cuestión tiene su importancia
en relación con el tema que analizo, dado que la tradicional falta de justiciabilidad de
los DESC proviene de su encuadre sistemático en el Capítulo III del Título I, bajo un
título que contiene el enunciado de “De los principios rectores de la política social y
económica”. Desde el punto de vista que acabo de expresar, la fuerza vinculante que
deberían tener los derechos contenidos en el mismo debería ser respetada, sin lugar a
dudas. En un apartado posterior voy a tratar de despejar las dudas que pudiera existir
sobre la conceptualización de los DESC como auténticos derechos.

1.1.1. Un análisis desde la fundamentación de los derechos

Desde KANT con su concepto de “imperativo categórico”322, se ha pretendido dar
a los valores que encierra una Ley un valor universal, aquello que justifica a ésta en sí
misma, sin necesidad de ningún otro elemento complementario; lo que justifica un de-
ber. De esta manera, un aspecto esencial en relación con los derechos es su fundamen-
tación: desde este aspecto, debo reflexionar sobre qué base los derechos sociales deben
ser objeto de una protección especial en paridad con los restantes derechos humanos.
En relación con esta cuestión, resulta trascendental desde el punto de vista histórico el
análisis de la tensión entre el iusnaturalismo y el positivismo, como fundamentación
de los derechos humanos. Según estas dos soluciones históricas tradicionales, los de-
rechos humanos serían derechos originales en cuanto derivación del estado de natura-
leza (iusnaturalismo), o como manifestación del poder soberano que legisla y su coro-
lario de discrecionalidad judicial (positivismo). En la práctica, resultaba fácil dar
respuesta a la pregunta que planteo, dado que, según la adscripción a una u otra escuela,
automáticamente se obtenía respuesta a la misma323. En la primera, los derechos na-
turales eran exigibles por voluntad divina; en la segunda, por la voluntad del Soberano,
o del Poder legislativo como expresión de la autoridad de la soberanía popular. Este
posicionamiento entre el iusnaturalismo-positivismo, resulta hoy en día insuficiente
para dar respuesta a las tensiones que se generan en relación con la vigencia de los de-
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rechos fundamentales; el motivo de esta afirmación es que el sistema político y el or-
denamiento jurídico no pueden olvidar el sentido social de su existencia. El individua-
lismo del iusnaturalismo y el formalismo del positivismo deben dar paso a un sistema
político marcado por la atención a las necesidades de los ciudadanos y ciudadanas, y
las personas en general, para lograr el grado de efectividad que le es exigido que sólo
puede ser obtenido mediante una conexión entre el “sistema” y el ámbito social en el
que va a ser aplicado. Tanto una teoría como otra, en el momento actual, carecen de
sentido. Como manifiesta FERRAJOLI desde su valoración crítica del positivismo:
“...solo el abandono de cualquier moralismo jurídico permite a la ciencia del derecho
reconocer la validez de normas jurídicas con arreglo a parámetros del ordenamiento
investigado, prescindiendo a su pesar de toda vaticinable adhesión a parámetros de
valoración externa. Y, a la inversa, solo el abandono de cualquier legalismo ético...per-
mite al análisis político y sociológico identificar y criticar, con parámetros externos y
no jurídicos, los perfiles de injusticia o de irracionalidad del derecho positivo”324.
Una variante excesiva del positivismo es lo que denomina FERRAJOLI “constitucio-
nalismo ético”, que define como la sacralización de los valores constitucionales en
cuanto tales, absolutizados e interiorizados como específica ideología jurídica progre-
sista325. Éste, a mi juicio, es el caso español, dado que durante años se ha venido pe-
cando en nuestro ordenamiento de un reconocimiento de la libertad e igualdad en un
sentido estrictamente formal; a la par que se ha olvidado, incluso por el propio Tribunal
Constitucional, que incurre a mi juicio de un grave formalismo, de la plasmación prác-
tica de esas mismas libertades: una libertad e igualdad materiales. Aquí es donde resi-
diría, a mi juicio, la justificación del abandono sistemático por los poderes constitu-
cionales que se ha brindado en nuestro país a ciertos grupos humanos, como el de
personas con discapacidad.

Una estricta legalidad formal conduce a la arbitrariedad, en la medida en que se
dejan a un lado derechos de personas pertenecientes a grupos en riesgo de exclusión,
como es el que es objeto de estudio, que deben ser merecedores de protección. Ni desde
el iusnaturalismo, ni desde el estricto positivismo, se puede dar una adecuada respuesta
al anhelo de justicia que debe perseguir el derecho. Respecto del primero, como ma-
nifiesta HABERMAS: “el derecho natural racional moderno se atiene a una dupli-
cación del concepto de derecho que, considerada sociológicamente, carece de plau-
sabilidad y, considerada normativamente, tiene consecuencias inaceptables”326. No
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se puede mantener, por lo tanto, el Derecho desde un punto de vista iusnaturalista, ni
tampoco desde otro positivista; se debe unificar su fundamento, guardando, como ma-
nifiesta el autor alemán, entre la moral autónoma y el Derecho positivo una relación
de complementariedad327. Por ello, surgen posiciones intermedias entre ambas teorías,
como el dualismo, en cuyo seno se responde esta cuestión en el sentido de que los de-
rechos son instrumentos éticos, impregnados de concepciones morales. La aparición
de este tipo de teorías, o la propia aparición de los DESC, en cuanto derecho funda-
mental social, son la respuesta dogmática a esta insuficiencia del ordenamiento para
dar respuesta a estas necesidades. La teoría dualista viene representada por cinco cla-
ves: 3 vertientes del concepto integral de los derechos (ética, jurídica, social), ampliable
a una cuarta, representado por lo político; la compaginación entre razón e historia; el
normativismo corregido; el Estado social y democrático de Derecho; la conexión de
los derechos con la ética pública. En relación con el concepto, en el marco de esta te-
oría, sólo cabe hablar de derechos sobre la base de pretensiones morales justificadas,
que han sido incorporadas al ordenamiento jurídico, y susceptibles de ser eficaces en
la regulación de las relaciones humanas. La segunda clave, permite la comprensión de
los derechos desde el análisis racional de su historia. La tercera clave, del normativismo
corregido, se refiere al marco jurídico en el que se desarrollan los derechos, resultando
esenciales para su comprensión el análisis de la relación entre Derecho y Poder y De-
recho y Moral. La cuarta clave, arroja luz sobre el ámbito jurídico-político en el que
se insertan los derechos. La quinta clave, vierte sobre el análisis de los derechos la
plasmación de un plan de vida concreto. 

El dualismo representa una teoría intermedia entre el iusnaturalismo y el positi-
vismo; no obstante, representa un punto más cercano a éste que al iusnaturalismo, en
la medida en que entiende que si un derecho no se encuentra incorporado al ordena-
miento jurídico, no hay derecho pese a que se encuentre éticamente justificado. El dua-
lismo da respuesta a la cuestión de la fundamentación, planteando tres grandes pro-
blemas: la fundamentación racional, en cuanto que los derechos son instrumentos
éticos, impregnados de concepciones morales; la fundamentación concluyente, en
cuanto que los derechos protegen diferentes concepciones de la idea de la libertad; la
fundamentación universal, con independencia del contexto espacial o temporal en el
que se sitúan. Pese a la posición crítica formulada, frente a concepciones estrictamente
positivistas, la teoría dualista incorpora al análisis de los derechos los elementos so-
ciales e históricos, que permiten situar su teoría en el esquema de la realidad social,
elemento esencial común a cualquier otra institución jurídica en cuanto instrumento
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regulador de relaciones humanas en el ámbito social. Lo que verifica la viabilidad de
esta doctrina. Por todo ello, he elegido esta teoría como ejemplo de un correcto enfoque
de la fundamentación de los derechos; todos estos aspectos son igualmente extrapola-
bles a los DESC.

Una cuestión interesante que se deriva de la fundamentación de los derechos, es
que un catálogo de derechos representa el reflejo de una concepción ético-social en
un momento histórico determinado y que, desde ese punto de vista, la concepción sobre
los derechos humanos representa una concepción mutable. Otra cuestión que plantea
es la falta de un criterio concluyente en los casos en que se produce una colisión de
derechos. ¿Cuál debe ser el derecho imperante? Cierto es que la incorporación al aná-
lisis de los derechos de elementos socio-históricos, permite situar el contexto de los
derechos en el momento en el que se van a aplicar, siendo éste un aspecto muy positivo
de la teoría dualista expresada anteriormente, pues permite una aproximación a la so-
lución en caso de conflicto; no obstante, la que nos da no tiene carácter concluyente.
Los derechos humanos son cosas deseables; esto es, fines merecedores de ser perse-
guidos. 

De la búsqueda del fundamento, nace la ilusión del fundamento absoluto; el que
no puede ser discutido. Toda búsqueda del fundamento absoluto está, a su vez, infun-
dada. El fundamento de los derechos es la llamada a los valores últimos. Pero éstos no
se justifican, se asumen, pues existe una conciencia social sobre su carácter vinculante.
Asimismo, aquéllos no pueden realizarse todos a la vez, pues resultan antinómicos. El
elenco de derechos humanos resulta ser una clase variable, y se modifican con el cam-
bio de las condiciones históricas. No existen, por lo tanto, derechos humanos por su
propia naturaleza; aquello que es un derecho fundamental en una época, no lo es en
otra. No se puede dar un fundamento absoluto de derechos históricamente relativos.
Esta realidad mutable no altera en absoluto la fundamentación de los derechos, preci-
samente por su conexión con los principios y valores que los fundamentan. A mi juicio,
no hay que tener miedo al relativismo. La clase de derechos humanos es heterogénea,
por lo que no se debería hablar de fundamento, sino de fundamentos de los derechos
del hombre. Hay unos derechos privilegiados, que son los que sirven en todas las si-
tuaciones y para todos los hombres; pero son bien pocos los que no se encuentran en
concurrencia con otros derechos.

Analizados los derechos desde su fundamento, resultaría la existencia de una anti-
nomia, la que se da entre derechos individuales tradicionales, o libertades, y los dere-
chos sociales, que son poderes, o empoderamientos, más bien, utilizando un concepto
al uso en la concepción clásica de estos derechos. De los primeros, se derivan obliga-
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ciones negativas, los segundos pueden ser realizados solo si vienen impuestos a otros
con un número de obligaciones positivas. De mantenerse esa diferenciación, la reali-
zación integral de unos impediría la de los otros. La oposición casi secular contra los
derechos sociales, proviene del fundamento absoluto de los derechos de libertad; no
obstante, ello ha sido debido a una opción política, no a un déficit de fundamentación
de los derechos sociales. La opción por un liberalismo mediante el que se homogenei-
zan las posiciones de partida y llegada ha avocado a la situación actual; ésta no solo
resulta una ilusión, sino que se ha convertido en un pretexto para mantener posiciones
conservadoras, como se ve en el momento actual en el que se está llevando a cabo un
oculto desmantelamiento del Estado del Bienestar, en aras a unos supuestos valores
superiores, como es la superación de la crisis económica.

La consideración de la irrefutabilidad de los derechos humanos, mantenida por el
racionalismo ético y el iusnaturalismo ha sido desmentida por la experiencia histórica.
El argumento más fuerte dado por los reaccionarios contra los derechos humanos, en
especial contra los derechos sociales, no es ya su falta de fundamento, sino su impo-
sibilidad de realización. El problema de fondo relativo a los derechos humanos no es
hoy tanto el de justificarlos como el de protegerlos. Resulta un problema no filosófico,
sino político. Sobre la base del análisis del artículo 22 de la Declaración Universal de
Derechos Humanos, puedo concluir que, aún hoy, más de 60 años después, todavía se
duda de la exigibilidad de los DESC; o si estos no tienen el mismo rango que los de-
rechos civiles y políticos, cuando la propia Declaración no distinguía entre unos u
otros, sino que los regulaba a todos por igual. En este momento, a mi juicio, resulta
superflua la diferenciación entre las distintas categorías de los derechos humanos. 

Una vez que los derechos se encuentran positivados se debe poner el interés en la
cuestión relativa a las garantías de los derechos humanos, en función de los problemas
históricos, sociales y económicos, psicológicos, inherentes a su realización, recono-
ciendo que, precisamente, los momentos de realización de los derechos resultan va-
riables. No obstante ese relativismo también resulta favorable para la puesta en valor
de determinados derechos que, como los derechos sociales, deben entenderse hoy en
día en sus justos términos, como consecuencia del avance de los movimientos asocia-
tivos que han traído a primera línea los derechos de ciertos colectivos hasta ahora ol-
vidados, pero que se encuentran en especiales situaciones de necesidad. En esta fase,
para arbitrar buenos sistemas de defensa, la primera cuestión a tener en cuenta en el
análisis de los derechos será, precisamente, su fundamento. Como analizo en un apar-
tado específico de este Capítulo, los derechos sociales gozan de la misma fundamen-
tación (dignidad, libertad, igualdad y solidaridad) que los derechos civiles y políticos.
A igualdad de fundamentación se debe reconocer una igualdad en el rango normativo
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y el reconocimiento de un mismo mecanismo legal de protección de esos derechos, lo
que resulta desvirtuado en la práctica. 

Lo que no es el Derecho es política; sino que ésta debe someterse a aquélla, en
pura teoría. Como recoge KANT: “toda política debe doblar su rodilla ante el dere-
cho”328. Este debe resultar el instrumento que facilite a una comunidad política la sa-
tisfacción de los más elevados niveles de libertad e igualdad de sus miembros. Sólo
de las estructuras de una intersubjetividad no menoscabada puede surgir el poder co-
municativo que tienen las convicciones comunes329; la subsistencia del Derecho
mismo, de la aceptabilidad de los valores comunes que figuran en él insertos, sólo es
posible si a través de los mandatos contenidos en el mismo, se garantizan los anhelos
individuales, la voluntad particular, de los miembros de la comunidad social. A ella se
debe someter la política. Como KANT afirma: “la tarea propia de la política es estar
de acuerdo con ese fin (hacer que el público esté contento con su situación)”330. La
satisfacción de estos anhelos solo puede instrumentalizarse a través de la fuerza coac-
tiva que forma parte de la esencia de las reglas de Derecho. Por ello, los DESC ocupan
un papel axial dentro del sistema jurídico y del Derecho.

1.1.2. Un análisis desde la conceptualización de los derechos

A continuación, voy a analizar en este apartado si los derechos sociales reúnen los
requisitos imprescindibles para ser considerados “auténticos derechos”; en caso de
hallar una respuesta afirmativa a la pregunta, se podría llegar a concluir que ha sido
una voluntad política, no jurídica, la que ha propiciado que no se haya plasmado en el
ordenamiento jurídico unos derechos sociales exigibles, siendo ésta una de las líneas
argumentales que mantengo en el presente trabajo. De ser así, la causa para la falta de
justiciabilidad de estos derechos se hallaría, por lo tanto, en una deficiencia del sis-
tema; laguna que debería ser suplida mediante la labor de interpretación de los Tribu-
nales, o los restantes mecanismos que el esquema de fuentes del ordenamiento jurídico
guarda. En ningún caso resultaría achacable la falta de cumplimiento a la propia na-
turaleza de estos derechos. El análisis se centra, como resulta lógico, en el concepto
jurídico de derecho; es decir, aquel que se encuentra sustentado en una norma jurí-
dica.
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La variedad de significados sobre el concepto de ”derecho“ ha sido subrayada por
numerosos autores quienes, como NINO, la tildan de palabra ambigua. La profesora
RODRÍGUEZ PALOP destaca asimismo la existencia de un significado distinto, de-
pendiendo de la corriente de pensamiento con la que mostremos nuestra conformi-
dad331. En lo que históricamente ha habido coincidencia es en la afirmación de que
por medio del derecho se solucionan conflictos; se provee de un marco en el que cada
persona desarrolla su libertad, su proyecto de vida. Ese marco es de naturaleza rela-
cional, es decir, los conflictos surgen en la medida en que el individuo se relaciona
con el entorno. 

En relación con las personas con discapacidad, partiendo del reconocimiento de la
existencia de ese conflicto social que genera la situación de permanente exclusión que
sufren, ha existido una tradicional concepción contraria al reconocimiento de “ciertas
facultades legales” que venían siendo reconocidas por el ordenamiento jurídico como
auténticos derechos; por otro lado, solo resultaban exigibles estos comportamientos
en el ámbito del Derecho público. Al mismo tiempo, se iban generando numerosos ar-
gumentos de todo tipo contrarios a su exigibilidad que se traducían en el no reconoci-
miento final de la exigibilidad del derecho que la persona tenía reconocido. Argumen-
tos de escasez presupuestaria, aplicación analógica extensiva de la norma, etc. En el
ámbito privado, este déficit todavía resultaba más desproporcionado, pues el cumpli-
miento de la norma no resultaba en modo alguno exigido; de este modo, se ha conver-
tido la regla de Derecho, en relación con las personas con discapacidad, en un, a modo
de, comportamiento moral que cada sujeto podía interiorizar de manera distinta, por
lo que se garantizaba un resultado tan variado como la condición del sujeto que apli-
caba el precepto. De acuerdo con este planteamiento, las normas morales establecerían
un tipo de obligación interna, una auto-obligación que uno reconoce en conciencia,
como un contenido normativo que se impone a sí mismo, con independencia del origen
fáctico de la norma332; no obstante, esta valoración no tiene acogida en nuestro texto
constitucional. Analizando esta situación se puede colegir que, en el fondo, olvidamos
que estamos hablando de Derecho y no de moral, y que la característica del derecho
es, precisamente, su coercitividad, ya que no puede haber un libre albedrío en cuanto
a su cumplimiento. Ante la aplicación de la Ley no puede haber excusas; esta variabi-
lidad resultaría predicable de un comportamiento moral, pero no de aquél que se ajusta
a una norma de derecho. En rigor, una norma jurídica obliga a todo miembro de la so-
ciedad en tanto que ciudadano o ciudadana que vive bajo la jurisdicción de un Estado,
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y que por ello está sometido al ordenamiento legal promulgado por las instituciones
políticas de dicho Estado333. Como apunta JELLINEK, los caracteres esenciales de las
normas jurídicas son los siguientes: 1) normas que se refieren a las relaciones externas
y mutuas de los hombres; 2) normas que proceden de una autoridad exterior recono-
cida; 3) son normas cuyo carácter obligatorio está garantizado por poderes exterio-
res334. Todos estos aspectos se encuentran presentes en los derechos de las personas
con discapacidad.

El legislador, cuando promulgó la LISMI y la LIONDAU, prescribió comporta-
mientos jurídicos, no morales; no obstante, como he indicado en el apartado anterior,
ese cuerpo normativo resultaba plenamente ético, habiendo optado por una moralidad
que abogaba por la inclusión de forma decidida de las personas con discapacidad en
la sociedad, donde figuraba como idea fuerte el ejercicio de sus derechos por estas per-
sonas, en plenitud. Existía en el momento de promulgar ese cuerpo normativo una vo-
luntad general en virtud de la cual se pretendía preservar al colectivo de personas con
discapacidad unos derechos específicos, con el fin de garantizar un nivel de igualdad
que en la vida social no obtenía. Es por ello que se articuló ese cuerpo normativo. Por
lo tanto, tanto la LISMI como la LIIONDAU prescribían auténticos mandatos obliga-
torios, en cuanto derechos. Reunían la fundamentación y la conceptualización para ser
considerados como tales.

No obstante, ya he analizado en el capítulo anterior que el nivel de cumplimiento
de esos derechos resulta claramente insuficiente en numerosos ámbitos sectoriales, in-
cluso en el momento actual. Resulta evidente que la excesiva generalidad contenida
en el mandato contenido en el artículo 49 de la Constitución no ayuda en nada a su
exigibilidad, por lo que se reduce la posibilidad de la invocación directa de la norma
indicada ante los sujetos obligados.

Dentro de este amplio concepto de derecho, se encontraría el de “derechos huma-
nos”, como una especificación de aquél, con la que se hace referencia a la exigencia
moral fuerte contenida en esta categoría, así como la positivización en normas (con-
cepto utilizado habitualmente en los instrumentos internacionales). Dentro del mismo,
igualmente, el de derecho fundamental, como expresión de los derechos que tienen
amparo en el texto constitucional. Este último es el utilizado para la presente tesis. En
efecto, los derechos de las personas con discapacidad tienen cabida bajo este concepto,
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como demuestra la redacción del artículo 49; a lo que me voy a referir con detenimiento
más adelante. 

Como objetivo de este trabajo, pues, debo precisar cuáles son los elementos que
definen los derechos humanos o fundamentales, y si los DESC reúnen o no éstos. Para
ello, en primer lugar, fijaré el término de comparación; opto por el concepto de dere-
chos fundamentales, pues, como afirma PECES-BARBA: es más precisa que la ex-
presión derechos humanos y carece del lastre de la ambigüedad que ésta supone, y
puede abarcar las dos dimensiones en las que aparecen los derechos humanos, sin in-
currir en los reduccionismos iusnaturalistas o positivistas335. Llegados a este punto, si
los DESC reúnen las condiciones necesarias para quedar incluidos en la categoría de
derechos humanos/fundamentales, les sería de aplicación uno de los principios esen-
ciales que se predican de estos: su indivisibilidad. Por el principio indicado se entiende
que no hay una jerarquía entre la indicada categoría de derechos, sino que todos son
de igual importancia; llegados a este punto, no habría ninguna duda sobre la naturaleza
y coercitividad de estos derechos. Este objetivo es el que voy a desarrollar en los apar-
tados siguientes.

En cuanto a la denominación, a lo largo del trabajo utilizaré el concepto “derechos
sociales” y “derechos económicos, sociales y culturales” como sinónimos, siendo el
primero el que es utilizado en las declaraciones internacionales de derechos y en los
textos constitucionales336.

1.2. La mutabilidad de las necesidades en el ámbito social

Una de las críticas que se formulan frecuentemente a los derechos sociales es la de
que atienden necesidades que no tienen carácter permanente, sino que varían en función
de circunstancias como el tiempo o lugar. Se olvida, frecuentemente, que las necesi-
dades sociales son, en esencia, mutables; el desarrollo de la vida social contemporánea
genera, a cada paso, barreras diferentes. Como afirma la profesora HELLER: “La di-
mensión o el contenido de las necesidades necesarias pueden por consiguiente ser dis-
tintos según las épocas y las clases”337. Como he analizado en el capítulo correspon-
diente a los conceptos previos, las necesidades de las personas con discapacidad deben
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ser objeto de una relectura en clave del siglo XXI, como un grupo de personas que, pese
a la vulnerabilidad social que padecen, aspiran a una inclusión plena en la sociedad
actual. Tarea esta que no ha sido acometida todavía.

La forma en que se presentan estas necesidades, con sus características y exigen-
cias, es lo que las permite calificar como necesidades humanas; las que se derivan
de un sujeto concreto, como plasmación de su propia dignidad humana. Como indica
PUTNAM, no estamos a la deriva, nos encontramos anclados por el mundo, por nues-
tras necesidades, por cómo hemos entendido y hecho el mundo hasta ahora338. Pare-
cería, pues, que la tarea de objetivar el conjunto de necesidades a las que atendieran
los derechos sociales no tendría fin, dado que cada individuo presentaría un conjunto
de ellas que quedasen comprendidas en su proyecto vital y, por lo tanto, resultaría
necesaria su atención para alcanzar un nivel determinado de calidad de vida, teniendo
en cuenta que, en el sentido que apunta ARISTÓTELES, “bien vivir”, “bien-estar”,
es idéntico a “ser feliz”339. Asimismo, teniendo en cuenta que él identifica las accio-
nes justas con aquéllas que proporcionan o salvaguardan la felicidad340, una política
justa debe perseguir ese anhelo de felicidad que caracteriza al ser humano, en el
sentido que apunto. Debe satisfacerse, pues, un nivel mínimo de necesidades, el con-
junto de necesidades básicas a las que he hecho referencia en el capítulo I, mediante
la que se adquiere el bienestar de la persona; aquéllas que garantizan a esa persona
ese nivel de felicidad. A mi juicio, no obstante, no existe una indefinición de las ne-
cesidades que deben ser atendidas mediante los DESC. Ello es así dado que las con-
diciones de desarrollo de individuo, de su dignidad, tienen un nivel de objetivación
suficiente. 

Existe unanimidad en la sociedad actual, por ejemplo, en que las personas con dis-
capacidad deben participar de forma activa en el desarrollo de sus potencialidades,
como unos miembros más de ella; el deseo de cada individuo de este grupo de des-
arrollar su autonomía personal y un grado determinado de autosuficiencia o vida in-
dependiente, no es fruto de un deseo placentero o momentáneo, sino un anhelo o una
aspiración de vida. Ya Aristóteles identificaba la justicia política con la participación
en una vida en común con vistas a tener autosuficiencia, desde la libertad e igualdad,
insistiendo en que quienes no tienen eso no pueden tener entre sí la justicia política,
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sino un simulacro de justicia341. No es hedonismo de lo que hablo, sino de dignidad
personal. Este objetivo, pues, en la medida en que ha resultado aceptado por el conjunto
social, pasa a formar parte del nivel ético de una comunidad concreta. Esta aceptación
se encuentra reflejada en la Carta Magna, que destina el artículo 49 a las personas con
discapacidad. Independientemente de ello, en el capítulo siguiente le atribuyo a estos
derechos la categoría de fundamentales, por lo que ese grado de aceptación inicial,
pasa también a ser objetivado por su inclusión en esta categoría de derechos en un se-
gundo momento, como luego analizaré.

Por muy mutable que resulten las necesidades a las que responden los derechos so-
ciales, no puede haber mutabilidad en los instrumentos de defensa. El Estado de De-
recho debe maximizar el efecto de aquellas acciones mediante las que se persigue la
obtención de la igualdad de los individuos. Se debe pasar de dar a los derechos sociales
un valor político-constitucional a otro jurídico-constitucional342, en el que se convierten
estos derechos en derechos legales exigibles.

En el caso de las personas con discapacidad, la declaración contenida en el apartado
e) del Preámbulo de la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad, del carácter evolutivo de la discapacidad, a la que he hecho
referencia en el Capítulo anterior, resulta de una importancia trascendental, en la me-
dida en que arroja una dificultad añadida sobre el fenómeno de la discapacidad. Es por
ello, que una de las barreras que se pretenden eliminar es la actitudinal, la que pretende
modificar la percepción de la discapacidad por el entorno. Como recoge la Comunica-
ción de la Comisión de la UE al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico
y Social y al Comité de las Regiones “Hacia una Europa sin barreras para las perso-
nas con discapacidad” de 12 de mayo de 2000343 en su apartado 2.1: “Existe una gran
diversidad de discapacidades y aspectos relacionados. Las discapacidades pueden ser
manifiestas o encubiertas, severas o leves, singulares o múltiples, crónicas o intermi-
tentes. Los tipos de discapacidades incluyen las mentales/cognitivas y las que afectan
a la movilidad/agilidad o a la audición, la visión o el habla”. La atención de todas
ellas debe ser satisfecha por el ordenamiento jurídico, en la medida en que pueda que-
dar afectada la libertad e igualdad del individuo. Introduce en el análisis de los derechos
sociales una doble variable en el alcance de los derechos a garantizar a estas personas:
el nivel básico que estos garantizan no sólo resulta cambiante en función del desarrollo
social que genera más barreras a la igualdad de determinados colectivos, sino que re-
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sulta distinto para cada persona. En función de las circunstancias personales de cada
uno, su capacidad de acceso a los recursos resulta también distinta, por lo que distintas
tienen que ser también las medidas a implantar para restituirle en el nivel mínimo bá-
sico personal imprescindible.

No obstante, la difícil realidad de los derechos sociales, que se ha visto incremen-
tada por cuestiones tales como la globalización y el incremento del fenómeno migra-
torio, que ha facilitado que surjan nuevos grupos sociales en riesgo de exclusión, la
respuesta de los poderes públicos no se ha caracterizado por la asunción eficaz de sus
obligaciones. Este fenómeno se podría haber acometido con una política eficaz de re-
laciones públicas institucionales con entidades privadas, como las del Tercer Sector,
que hubiesen desarrollado de modo permanente esta función de interés público orien-
tada a la promoción de aquellas personas más vulnerables, y que hubiesen dado res-
puesta a las necesidades básicas de estas personas, en estrecha colaboración con los
servicios sociales y otros servicios públicos. Sin embargo, los poderes públicos, frente
a este reto, han llevado a cabo una política de dejación de funciones que se ha trasla-
dado incluso al sistema de subvenciones, condenando a estas entidades prestadoras a
realizar su función social en condiciones de precariedad, dado el retraso o paralización
de las convocatorias que se ha producido en los últimos ejercicios, siendo sometidas
a la incertidumbre temporal y a requisitos de gestión y control administrativo inapro-
piados. Los cambios que indico han dejado plenamente en evidencia la inadecuación
de las estructuras políticas para dar respuesta a estas nuevas necesidades sociales, lo
que, a mi juicio, otorga a este análisis un alcance dogmático, pues lo que en realidad
subyace es una inadaptación al cambio de las propias estructuras del poder político.
Sólo si se lleva a cabo un análisis meramente formal del sistema se puede calificar, en
relación con los grupos socialmente excluidos, como eficaz; desde el punto de vista
de la justicia material, no lo soporta.

2. PROCESO DE FORMACIÓN DE LOS DERECHOS SOCIALES

La idea básica para la configuración de los derechos sociales desde una perspectiva
positiva reside, a mi juicio, en la consideración de los derechos sociales, y colectiva-
mente de los derechos fundamentales en general, como instituciones que no han sido
objeto de una generación espontánea, sino fruto del devenir histórico; es un proceso
que ha iniciado su período contemporáneo hace más de dos siglos, y se encuentran en
la época actual en una fase de consolidación. 

El proceso de formación de los derechos sociales es el resultado del propio devenir
de los derechos fundamentales. En su formación, hasta llegar al papel que ocupan en
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el momento actual, han seguido varias fases: en primer lugar, se aseguraron los dere-
chos civiles en cuanto límites al poder absoluto imperante, tal como se contienen en
las primeras declaraciones de derechos (siglos XVII y XVIII); en segundo lugar los de-
rechos políticos, reconocidos a la ciudadanía, y que facilitan su participación en el pro-
ceso político (siglo XIX), si bien en paralelo se empiezan a reconocer determinados de-
rechos sociales; en tercer lugar, se asiste en el siglo XX al advenimiento en plenitud de
los derechos sociales, como una corrección de los excesos generados por el liberalismo
económico que emana de la Revolución Industrial. 

A diferencia de los derechos de autonomía y libertades clásicas, en la categoría de
derechos sociales se traslada el eje del análisis desde el individuo a los grupos sociales,
o bienestar de la estructura social en conjunto como se fundamentan los derechos de
tercera y cuarta generación. Aquí también reside un argumento que apoya la tesis del
trabajo que efectúo: los derechos sociales no serían sino una evolución del propio con-
cepto de derecho fundamental. Esa fundamentalidad no se pierde, pues en los derechos
sociales persiste el mismo fundamento que justificó la aparición de los demás dere-
chos-libertades. 

Se debe superar, pues, la tesis que mantiene la persistente dicotomía entre los de-
rechos de autonomía como el derecho de propiedad y la libertad de empresa, en cuanto
expresión del derecho fundamental de la libertad del individuo arraigada en las tesis
de filiación liberal-conservadora, frente a los derechos sociales como expresión del
valor de la igualdad; el momento actual que viven los derechos fundamentales se ca-
racteriza por ser el fruto de la consolidación de instrumentos jurídicos internacionales
que, con mayor o menor eficacia van impregnando los ordenamientos jurídicos inter-
nacionales, o a la inversa, en los que esa dualidad ha desaparecido. 

En consecuencia, el proceso de formación de los derechos sociales no resulta uni-
direccional, sino fruto del conjunto de fuerzas que se encuentran arraigadas en el seno
de la comunidad; la aparición y consolidación de los derechos fundamentales no deja
de ser sino el fruto de una demanda social. La idea que subyace, no obstante, resulta
ser la de que, como expresa PISARELLO344, la persistente vulneración de los derechos
sociales obedece, ante todo, a las desigualdades materiales de poder existentes en las
sociedades actuales. Por ello, al margen de las tensiones antes expresadas, el recono-
cimiento de la plena eficacia de los derechos sociales resulta ser un instrumento básico
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para la implantación del principio de igualdad material en el seno de la sociedad. Abun-
dando en este sentido, como refiere BALDASARRE, Hans Kelsen definía el régimen
democrático como síntesis entre los principios de libertad e igualdad, la idea de libertad
como fundamento de un sistema político-constitucional sólo puede sostenerse como
principio de legalidad social, es decir como libertad positiva345. Para ello, el mejor ins-
trumento para garantizar ese objetivo resultan, precisamente, los DESC.

2.1. Orígenes históricos del concepto

La configuración de los derechos sociales en su contexto actual resulta tributaria
de períodos históricos previos, marcados claramente por el acceso de las capas más
necesitadas de la población a determinados derechos y servicios como la sanidad o la
educación con un alcance más o menos generalista. MARTÍNEZ DE PISÓN vincula
este fenómeno al desarrollo doctrinal y los acontecimientos históricos que dieron lugar
al Estado social346.

El eje de la institucionalización de estos derechos subyace en la desacralización de
los derechos de propiedad y la libertad contractual, fruto de las demandas sociales sur-
gidas en el siglo XIX. No obstante, como indica Mazziotti347 los derechos sociales ya
se encuentran en la obra de Sieyés durante la Revolución Francesa, pasando finalmente a
la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en sus artículos 18
a 23. Ya en el punto I del Preámbulo de la Declaración se afirmaba: “Francia se cons-
tituye en República. Al adoptar esta forma definitiva de gobierno se propone como fi-
nalidad el marchar más libremente por la vía del progreso y de la civilización, asegu-
rar un reparto cada vez más equitativo de las cargas y de las ventajas de la sociedad,
aumentar el bienestar de cada uno, por la reducción gradual de los gastos públicos y
de los impuestos, y a conducir a todos los ciudadanos, sin nueva conmoción, por la
acción sucesiva y constante de las instituciones y de las leyes, a un grado cada vez
más elevado de moralidad, de conocimiento y de bienestar”; en el mismo preámbulo
en el punto VIII, se contiene la declaración siguiente: “La República debe proteger
al ciudadano en su persona, su familia, su religión, su propiedad y trabajo, y poner al
alcance de cada uno la instrucción indispensable para todos los hombres; debe, por
una asistencia fraterna, asegurar la existencia de los ciudadanos necesitados, sea pro-
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curando trabajo en los límites de sus posibilidades, sea otorgando, en defecto de la
familia, asistencia a los que no están en situación de trabajo”348. Si se analiza con de-
tenimiento el texto reproducido, parece como si se estuviera citando un texto moderno,
por la virtualidad de determinadas afirmaciones que fundamentan los modernos DESC.
Uno de los principios fundamentales de la Revolución francesa, contenidos en la De-
claración, la función social de la propiedad, es el origen de los socorros públicos, de
las acciones prestacionales de los poderes públicos; como manifiesta GURVITCH:
“...será difícil no ver en uno de los resultados de la teoría fisiocrática de la propiedad
como función social en la propuesta que hizo Condorcet, en su proyecto de Declara-
ción de derechos (1793), consistente en reconocer ...los socorros públicos como una
deuda sagrada de la sociedad”349. Como manifiesta PISARELLO, partiendo de la
base de que el constitucionalismo moderno, en particular el francés y el americano, es
anterior al capitalismo, los derechos sociales son el fruto de las contradicciones gene-
radas por la evolución del sistema capitalista, o más bien de los actores sociales que el
capitalismo genera y de los intereses en torno a los que aquéllos se articulan; es por
ello que, a juicio del profesor, la relación entre el constitucionalismo y los derechos
sociales resulte en ocasiones compleja, en ocasiones de oposición y en otras de apoyo
o complemento350. Esta será una de las características esenciales que animan esta ca-
tegoría de derechos: atienden las necesidades que surgen de la interacción de los miem-
bros en el seno de un colectivo social.

A lo largo del siglo XIX los conflictos de clase se fueron traduciendo en una serie
de exigencias de carácter socio-económico, que pusieron de relieve la insuficiencia de
los derechos individuales para el caso de que la democracia política no se convirtiera,
a su vez, en una democracia social. Estas reivindicaciones determinarán un cambio en
la actividad del Estado que progresivamente abandonará su postura abstencionista y
recabará como propia una función social. En su fase inicial, en el siglo XIX, resulta
compatible una forma de Estado autoritaria como la Prusia de Bismarck y unos inci-
pientes derechos sociales; estos resultan, inicialmente, concesiones otorgadas ex prin-
cipis por razones de oportunismo político y con el objeto de neutralizar las crecientes
demandas sociales, y no como conquistas obtenidas desde abajo mediante la partici-
pación de los colectivos interesados351. Está implícita en esta fase la idea de benefi-
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cencia; como un paternalismo dotado de conmiseración al necesitado. No se trata de
una función propia del Estado. 

No es sino hasta el siglo XX, que dicha función se traduce en una serie de disposi-
ciones socio-económicas que, a partir de la Constitución de Weimar, se suelen incluir
entre los derechos fundamentales352. Otros precedentes de positivización a principios
del siglo XX se encuentran, tal como destaca GORDILLO PÉREZ, en la Constitución
mexicana de 1917 y la Declaración de Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado
de 1917, incluida como Preámbulo de la Constitución soviética de 1918; siendo, a
partir de esos dos textos constitucionales, como se han ido desarrollando progresiva-
mente hasta que, a partir de los nuevos textos fundamentales posteriores a la Segunda
Guerra Mundial, se generalizó su inclusión en las normas básicas353. La virtualidad
de esas dos normas era que vinculaban el concepto de solidaridad con el clásico de
fraternidad y garantizaban la extensión de los derechos políticos y sociales de forma
generalizada a los grupos sociales hasta entonces oprimidos. La Constitución mexicana
de 1917 establecía en su art. 3 que la educación pública debía promover la “fraterni-
dad […] y la igualdad de derechos entre los hombres”, así como la erradicación del
“privilegio” y la conciencia de la “solidaridad” internacional. La Declaración sovié-
tica, por su parte, reconocía como uno de sus fundamentos la búsqueda de “la con-
fraternización más extensa posible entre los obreros y campesinos de los ejércitos en
guerra” (art. III.I)354.

Los derechos sociales, en esta primera fase, no serán sólo un remedio para la satis-
facción de necesidades básicas, serán también un instrumento imprescindible para con-
vertir en real ese tenor generalizador, y para que todos puedan gozar de hecho de los
derechos individuales y civiles y participar, en igualdad de condiciones, en los derechos
políticos355. Gozaban, a través del concepto de solidaridad, un doble efecto: compen-
sador con el fin de generar relaciones más equitativas entre las distintas capas de la
población, y emancipatorio, que permitía a estos grupos liberarse de las reglas de un
mercado confiscatorio, convirtiéndolos en sujetos de derechos. 
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PISARELLO cifra en la finalización de la Segunda Guerra Mundial, la existencia
de una gran convulsión social que pone en peligro el sistema capitalista; de esta ma-
nera, el Estado social surge como el resultado de un acuerdo o compromiso de clase,
expresado como un pacto entre capital y trabajo, el pacto keynesiano, en cuya virtud
el trabajo acepta la lógica de la ganancia y del mercado como principales guías de la
asignación de recursos en el ámbito micro, a cambio de participar en el reparto del ex-
cedente social en el ámbito macro356. A mi juicio, esta explicación resultaría admisible
si nos ciñéramos a una fase embrionaria de los derechos sociales; no obstante, el propio
contenido de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano, y de la Decla-
ración Universal de Derechos Humanos Naciones Unidas, sitúa los derechos sociales
tanto en el siglo XVIII, como en el siglo XX, en el ámbito de los derechos. La explicación
“capitalista” podría hacerse valer si nos moviésemos en un contexto puramente polí-
tico, pero, en la práctica, no ha sido así. En la Declaración de Naciones Unidas figuran
recogidos derechos sociales como tal, en su propio preámbulo, aunque de manera im-
plícita, como se puede extraer de la declaración siguiente: “Considerando que los pue-
blos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos funda-
mentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad
de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso
social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto más amplio de la libertad....”.
En el mismo queda resumida la fundamentación que desarrollaré más adelante en este
capítulo; habla la Declaración de dignidad humana, de igualdad, y de progreso... en el
marco de un concepto de libertad más amplio que el tradicional. De forma expresa, fi-
guran recogidos derechos sociales en los artículos 22 a 29. Por otro lado, los Estados
signatarios asumían el compromiso de asegurar el respeto universal y efectivo de los
derechos y libertades fundamentales del hombre, bajo una concepción común de estos
derechos y libertades, como un aspecto básico para el pleno cumplimiento de dicho
compromiso (Preámbulo de la Declaración); en este mismo sentido, el artículo 30, bajo
el que ninguna interpretación del texto puede admitirse en el sentido de que confiera
derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar
actividades o realizar actos tendentes a la supresión de cualquiera de los derechos y li-
bertades proclamados en la Declaración. Por todo ello, entiendo que la postura de PI-
SARELLO resulta, hasta cierto punto, dogmática; es cierto que el devenir de la expe-
riencia se ha traducido en una práctica que es la que él refleja en sus palabras. No
obstante, ello puede ser debido no a la deficiencia de la redacción de la Declaración,
sino a la, tan reiterada, falta de coercitividad de los instrumentos internacionales, de la
que la propia Declaración no resulta sino un claro ejemplo. 
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Otras posturas, como por ejemplo MARSHALL, sitúan los derechos sociales en
un contexto distinto, hasta cierto punto fisiológico u orgánico; según su teoría, no han
sido sino una de las partes en que se divide la ciudadanía, estando ésta constituida por
tres partes: civil, política y social; la civil, estaría constituida por los derechos nece-
sarios para la libertad individual; la política estaría representada por el derecho a par-
ticipar en el ejercicio del poder como miembro de un cuerpo investido de autoridad
política; la parte social, abarcaría todo el espectro, desde el derecho a la seguridad y
a un mínimo bienestar económico, al de compartir la herencia social y vivir la vida de
un ser civilizado conforme a los estándares predominantes en la sociedad357. El ele-
mento destacado que aporta la visión de MARSHALL, siempre referido al ámbito de
Inglaterra es que en sus orígenes ninguna de esas partes se encontraba separada de las
demás; esta misma situación se da, por ejemplo, en la Declaración de Derechos del
Hombre y del Ciudadano. Este economista cifra en el siglo XIX el momento histórico
en que se sientan los fundamentos de los derechos sociales, si bien quedan como un
principio, manteniendo una realidad distinta del estatuto de ciudadanía358. Ha sido el
aumento de la educación elemental durante el siglo XIX el primer paso decisivo en el
camino que conduce al reconocimiento de los derechos sociales de ciudadanía en
el siglo XX359.

Como he puntualizado a lo largo de este apartado, este devenir histórico ha ilustrado
la configuración de los derechos sociales en sus inicios; no obstante, la actualización
en clave del siglo XXI a la que hacía referencia al comienzo, introduce de lleno en un
conjunto de derechos sin los cuales la libertad e igualdad que proclaman los textos
fundamentales, carece de sentido. Resulta, pues, en el encuadre de los derechos sociales
junto con los restantes derechos fundamentales, como aquéllos y éstos devienen plenos
de sentido.

2.2. La aportación del socialismo a la formación del concepto

En el desarrollo de este apartado persigo demostrar que la confirmación de los
DESC como derechos fundamentales se debe efectuar al margen de cualquier ideolo-
gía, sin dejar de reconocer la aportación de los autores de ideología socialista en la
fase de construcción de los derechos sociales, sobre todo con su crítica del individua-
lismo y su acendrada apuesta por la justicia social. Es por ello que se puede hablar de
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ética socialista, en la medida en que las teorías políticas de esta tradición mantienen
como eje ciertos valores que las caracteriza360.

Como punto de partida, en el proceso de generación de los derechos sociales ha
ocupado un papel determinante el socialismo, por su contribución a la creación del Es-
tado social; como pone de manifiesto MARTÍNEZ DE PISÓN, buena parte de la teoría
que sustenta el modelo del Estado social fue formulada a mediados del siglo XIX por
representantes del pensamiento socialista361. El origen ideológico de los derechos so-
ciales se encuentra en los debates y discusiones de autores involucrados en los movi-
mientos sociales y en el pensamiento socialista, citando a L. BLANC, C. MARX o
F. LASALLE362. El eje del mismo es una idea de hombre que abandona el “homo juri-
dicus”, propio de la concepción liberal de los derechos humanos, por otro según el cual
ocupa un papel en el entorno social y a quien se le atribuyen derechos concretos. Como
manifiesta GURVITCH, la corriente socialista ha sido la única en retomar y en pro-
fundizar la distinción y la oposición entre Estado y la sociedad, iniciada por la escuela
leibniziana y en particular la fisiocracia363. De hecho, el profesor PECES-BARBA
afirma que los derechos de inspiración socialista son fundamentalmente los económi-
cos, sociales y culturales364, afirmando asimismo que “…los derechos económicos y
sociales, se han introducido en la historia, precisamente por la influencia del socia-
lismo frente a la resistencia liberal”365. En este mismo sentido, GARCÍA MACHO
apunta que el proceso histórico-social que subyace a la democracia es la emancipación
del proletariado como retardado sector, cuya participación con iguales derechos en el
proceso de formación de la voluntad política ha creado la idea de positividad estatal
de bienestar a través de un poder constituyente democrático366. En esta fase inicial del
siglo XIX, existe una coincidencia en la crítica al orden burgués y a los efectos de la
economía de mercado en la clase obrera, pero, a diferencia de Marx, insisten en la con-
veniencia de utilizar al Estado y a los mecanismos jurídico-administrativos en particular
en beneficio de la sociedad en general y de los trabajadores en particular367. Resulta
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esencial al objeto del presente trabajo la aportación de los autores marxistas que rei-
vindicaron la naturaleza moral y política de las necesidades humanas y su relevancia
para la práctica de gobierno y en la organización de la sociedad368; de tal manera que,
sin esa satisfacción de las necesidades que tienen los individuos, no cabría un libre
ejercicio de la libertad369. Ya he analizado en otro apartado la significación como fun-
damento que tienen las necesidades humanas en relación con la catalogación de los
derechos sociales como derechos fundamentales. Como razona MARTÍNEZ DE PI-
SÓN, el mérito de la lectura de los autores marxistas es el descubrimiento del hombre
empírico a través de sus necesidades, contextualizado en su entorno y condicionado
por sus circunstancias vitales y sociales que sirva como punto arquimedeano para for-
mular una teoría real y global de los derechos370. Esta aportación resulta clave, pues,
para la conformación de una categoría única de derechos fundamentales, según persigo
en este trabajo.

A partir del siglo XIX se produce el fenómeno de la generalización de los derechos
fundamentales, como lucha por el reconocimiento del sufragio universal y del derecho
de asociación, lo que supondrá la incorporación progresiva de la clase trabajadora a
las instituciones políticas del Estado parlamentario representativo, y la posibilidad de
acción en libertad de todo el potencial de colaboración solidaria y de apoyo mutuo que
supone el movimiento obrero; este proceso traerá consigo la cristalización definitiva
del valor solidaridad y su influencia en la configuración de fines y funciones de la so-
ciedad civil y del Estado371. Esta incorporación, junto al desarrollo del concepto mo-
derno de solidaridad generará importantes consecuencias, tales como la generación de
una nueva categoría de derechos (derechos sociales), así como la incorporación de la
sociedad civil como instrumento de poder político, al margen de los poderes clásicos
fruto de la división de poderes de Montesquieu (legislativo, ejecutivo, judicial). Este
nuevo esquema se sintetiza en el Estado social. 

Esta fase de la evolución de los derechos fundamentales la ha valorado HABER-
MAS, justificando la sustitución del sistema de un derecho formal burgués que ga-
rantiza el máximo de libertad de un individuo compatible con el máximo grado de li-
bertad de los demás, por otro de mayor calado social, por cuanto: “El derecho general
a iguales libertades subjetivas en un contexto social cambiado de tal suerte, ya no
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podía garantizarse solo a través del status negativo de los sujetos jurídicos; más bien,
resultó necesario, por un lado, especificar, en lo que a contenido se refiere, las normas
de derecho privado y, por otro, introducir una nueva categoría de derechos funda-
mentales que fundasen pretensiones a recibir prestaciones que representasen una dis-
tribución más justa de la riqueza socialmente producida (y una protección más eficaz
frente a los riesgos producidos también por la sociedad)”372. El profesor alemán des-
taca una cuestión que se reproduce de forma reiterada a lo largo de este estudio: la
aparición y subsistencia de los derechos sociales resulta tributaria de la propia insufi-
ciencia del sistema para autorregularse, dando cobertura a unas necesidades de un
grupo de personas que, de otro modo, quedarían sin atención. Los derechos sociales
han sido creados como fruto de una pugna entre los poderes sociales y grupos de per-
sonas excluidas; es más MARTÍNEZ DE PISÓN sostiene que la incorporación de la
referencia a los derechos sociales en la Declaración Universal de Derechos Humanos
de la ONU fue debida a la presión ejercida por los representantes de los países socia-
listas373. Esta misma génesis es la que otorga su fundamentalidad en la sociedad con-
temporánea.

A mi juicio, el problema actual de la protección de los derechos de las personas
con discapacidad no puede quedar reducido a una cuestión ideológica. No obstante,
los hechos inspiradores del socialismo revolucionario, que condujeron a los amplios
catálogos de derechos sociales, propios de las constituciones soviéticas y sus seme-
jantes, si bien han tenido una influencia indudable en la formación del Estado social,
no han sido iguales las razones que han permitido su constitucionalización en el mo-
mento presente, si bien presentan numerosas concomitancias374. No hay más que ver
la enumeración de derechos sociales que figura en la Constitución de la URSS de 1936,
en cuyo texto figuran enunciados como auténticos derechos de sus ciudadanos, si bien,
dado el carácter totalitario de la forma de Estado en algunos casos (seguridad social
de vejez) la eficacia práctica de los mismos habría sido nula, dado que se sacrificaban
en aras al difuso interés del Estado socialista. 

La aportación de autores de inspiración socialista como el francés PROUDHON
destacan la necesidad de limitar el poder del Estado, con el fin de que este no absorba
el poder político y el económico. Esta situación de la Francia del siglo XIX se repite en
nuestros días. En este momento, la crisis económica ha traído consigo el casi desman-
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telamiento del sistema de atención a personas en riesgo de exclusión, como el de aten-
ción a la dependencia, mientras que el sistema político representado por los partidos
políticos, los sindicatos y las asociaciones empresariales, permanece casi incólume.
La falta de independencia de un poder judicial politizado trae a la palestra la necesidad
de volver al sentido tradicional de los derechos humanos en cuanto límite al poder po-
lítico, que perfectamente queda reflejado en esta fase. En este supuesto, ese límite
opera mediante los DESC, en cuanto que constituye un ámbito que se debería sustraer,
por la fundamentación de los derechos que comprende, al poder ilimitado y arbitrario
del poder político. 

Se debe tratar de evitar el feudalismo económico al que se refería PROUDHON,
conjurando el peligro para la libertad humana. Volver a la soberanía social, que recoge
el artículo 1.1 de la Constitución Española. Este autor es calificado dentro de la escuela
del socialismo libertario o anarquismo, en la que figuran adscritos otros autores que
propugnan una idea de sociedad justa en la que sea desterrado todo tipo de opresión,
de explotación; e identifican la justicia como un modelo de sociedad solidario, auto-
gestionario y federalista. El socialismo utópico y el anarquismo suponen una cierta ra-
dicalización de los ideales morales de la Ilustración, que son la libertad, la igualdad y
la solidaridad, que hunden sus raíces en las propuestas morales de la tradición judeo-
cristiana; no obstante, pretenden alcanzar este fin mediante la abolición del estado375.
No puede ser esta la postura que propugne yo, dado que, como recojo en un apartado
específico, los propios DESC no son sólo la propia manifestación del Estado social,
sino el mejor instrumento para la realización de sus fines; a mi juicio, para la plena
consagración de estos derechos, resulta imprescindible una estructura estatal, por lo
que no es esa la solución que apoyo.

Los razonamientos que recojo en los apartados siguientes, desde el aspecto de la
fundamentación de los derechos, aportan argumentos que facilitan superar la vincula-
ción de los derechos sociales con una ideología socialista que fundamentó, indudable-
mente, su acogida inicial. No obstante, resultan ciertas la crítica que se formula a la
teoría de los derechos sociales, de que éstos fueron implantados originariamente en
numerosos regímenes con sistemas políticos no democráticos, en los que se generó un
Estado de bienestar falso con el que acallar la falta de derechos políticos. No obstante,
como analizo en el capítulo III, vinculo el Estado social con un desarrollo personal
vinculado a la dignidad de la persona, y los principios de libertad, igualdad y solida-
ridad, inexistentes en los modelos de Estado autoritarios. Al contrario, el Estado social
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con su dosis de participación de la sociedad civil en los intereses generales, articulando
su intervención y la de los poderes públicos en beneficio de las personas en riesgo de
exclusión, otorgan a los derechos sociales en su configuración actual un abanico abierto
de campos en los que se va a producir esa intervención, que los diferencia de su natu-
raleza originaria.

No obstante, para una correcta fundamentación de estos derechos, resulta preciso
superar una concepción basada en un modelo de Estado concreto, y quedar referidos
al individuo y los derechos que le son inherentes. A mi juicio, la correcta fundamen-
tación de los derechos sociales de las personas con discapacidad reside en la libertad
e igualdad; la misma permite superar el dogmatismo de las concepciones de los mo-
delos de Estado. Permite, asimismo, compaginar posiciones económicas liberales con
la intervención del Estado cuando se trata de garantizar la asistencia de un colectivo
necesitado como el que estudio. 

En el momento actual, en los Estados modernos el concepto de interés general su-
pera al del interés individual como concepto central de los sistemas democráticos; ya
no se percibe que resulte necesario el abstencionismo del Estado para preservar unos
derechos individuales basados exclusivamente en la propiedad; la persona humana
debe pasar a ocupar el papel que le corresponde en la estructura del Estado, sobre la
base del mandato establecido en la Constitución. En esta concepción de Estado ocupa
un papel esencial los DESC. Es por ello que tampoco me resulta verosímil que sólo en
un Estado planificado se pueda implantar un esquema institucionalizado de DESC; la
política no deja de emplear en todas sus decisiones, técnicas de gestión de recursos es-
casos. No obstante, en el proceso de adopción de esas decisiones políticas se pueden
incluir una escala de valores en la que se mantenga como eje central la dignidad del
individuo y los derechos fundamentales, o no. Incluso en una sociedad de mercado,
capitalista, se pueden adoptar políticas “pro individuo”, mediante las que se persiga
la homogeneización de la sociedad, pues constituye el eje de una democracia verda-
dera. Como mantiene CORTINA, “no queda sino rendirse a la evidencia: la matriz
del liberalismo y el socialismo es idéntica”376.

3. EL CONCEPTO Y EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS SOCIALES 

En este apartado voy a analizar aquellos elementos que definen esta categoría de
derechos. Cierto es que parece contradictorio respecto del eje de la tesis que mantengo;
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dado que los derechos sociales resultan una categoría única junto con los restantes de-
rechos fundamentales, parece difícil predicar de ellos un concepto distinto a los res-
tantes derechos. A mi juicio, no existen diferencias sustanciales que justifiquen la exis-
tencia de, ni siquiera, una subcategoría dentro de los derechos fundamentales, donde
quedarían encuadrados este conjunto de derechos. No obstante, esta conclusión no re-
sulta contradictoria con la existencia de determinadas peculiaridades que cualifican
su estudio, y a esa tarea voy a dedicar este apartado. De no llevar a cabo este estudio
doctrinal, podrían llegar a quedar difuminados estos derechos en el todo de una cate-
goría única de derechos, lo que tampoco los beneficia en relación con su catalogación,
por las peculiaridades que presentan en cuanto a su exacción y, sobre todo, justiciabi-
lidad. Una primera aproximación a su concepto me lo proporciona la profesora
BARRANCO, para quien los derechos sociales, económicos y culturales constituyen
técnicas a través de las cuales se reclama al poder público que establezca condiciones
y remueva obstáculos que dificulten que la dignidad sea real y efectiva; esto es, que
impidan el pleno ejercicio de los derechos individuales y civiles y de los derechos de
participación política377. No obstante el valor que tiene esta aportación, a mi juicio,
resulta un poco reduccionista, en la medida en que, por ejemplo, en relación con las
personas con discapacidad, medidas como los apoyos personales o los ajustes razo-
nables tienen ya una entidad propia y, por lo tanto, no interpretados en relación con
un derecho de autonomía.

No obstante la fuerza fundamental apuntada que los caracteriza, también comparten
elementos que los otorga una virtualidad especial y única. Como afirma GARCÍA
MANRIQUE: “Creo, en efecto, que los derechos sociales son diferentes de los demás
y que ignorar esta diferencia puede llevar a desnaturalizarlos, perjudicando su causa
y la de los derechos fundamentales en general”378.

Son varios los aspectos desde los que puede esa singularidad ser analizada: la téc-
nica jurídica y la vertiente ética. Desde el primer punto de vista, se destaca si los DESC
presentan los mismos elementos configuradores que he destacado anteriormente para
los demás derechos; desde el segundo aspecto, la fundamentación, los valores que
atienden y aquéllos que de garantizarse estos derechos, resultan preservados en la so-
ciedad. El análisis de estos dos elementos, el concepto y fundamento de los derechos
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sociales, resulta esencial para el estudio que efectúo. Ya he apuntado la falta de justi-
ciabilidad que se destaca cuando se acomete el estudio de los derechos sociales. Si,
con la salvedad de determinados matices en cuanto al concepto, hubiera una coinci-
dencia en el ordenamiento jurídico en cuanto a la fundamentación de estos derechos,
se podría extraer como consecuencia que la diferencia de exigibilidad de una u otra
categoría es más política que jurídica, o incluso, como indica CASCAJO, la falta de
familiaridad del poder judicial con la fiscalización de normas finalistas y con la inter-
pretación de directrices políticas que están en la base de muchos de los derechos so-
ciales379. Es por ello que he destacado la importancia que tiene este estudio teórico
respecto de este conjunto de derechos. 

Una de las primeras cuestiones que plantea el estudio de este grupo de derechos es
el propio concepto. Como reflejo en el desarrollo del apartado, empiezo por utilizar la
denominación derecho social, ya que, a mi juicio, el mismo tiene un origen histórico.
En sus inicios, constituyeron, como he desarrollado más adelante en este capítulo, de-
rechos de un grupo social en exclusión, el colectivo de trabajadores. El concepto mo-
derno de derecho social abarca un ámbito más amplio que los clásicos derechos sociales
laborales, siendo aquellos vinculados a las necesidades básicas como la educación, sa-
lud, alimentación o vivienda380; ésta es la solución que se adopta en el presente trabajo.
Son derechos mediante los que se atienden necesidades básicas para el desarrollo de la
persona. Internacionalmente, se utiliza la denominación de DESC, en cuanto derecho
económico, social y cultural, para hacer referencia a los derechos reconocidos de grupos
humanos en riesgo de exclusión social. No obstante, se utiliza comúnmente la denomi-
nación derechos sociales para definir este conjunto de derechos específicos, desde el
punto de vista del ámbito material de la personalidad humana que desarrollan. Se pueden
utilizar ambas denominaciones de forma indistinta, según que se ponga el acento en el
ámbito material o personal del derecho mismo, tal como he apuntado anteriormente. 

La Constitución Española ve en el principio de igualdad de oportunidades la ga-
rantía básica y condición necesaria para la efectividad de los derechos económicos,
sociales y culturales381. Como indicaré, por lo tanto, en el apartado siguiente, los DESC
son los instrumentos para la realización del principio de igualdad material de forma
efectiva, teniendo como destinatarios principales de esa acción pública los grupos de
personas más desfavorecidas.
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3.1. Sobre el concepto: sus principales dimensiones

Como he analizado en el apartado dedicado a la definición del derecho, todos los
derechos son, en principio, sociales, en la medida en que las normas, las leyes, el pro-
pio sentido del Derecho, es regular las relaciones de la vida en sociedad. No obstante,
este elemento sirve para ilustrar un sentido específico que tienen los derechos encua-
drables en esta categoría; en la medida en que los DESC surgen de la consideración
de la persona no aislada, sino en un contexto social. Si en una categoría de derechos
se encuentra presente este aspecto es, precisamente, en los DESC. Este elemento des-
tacado se encuentra en la definición de GURVITCH de los derechos sociales que ha
devenido clásica; el autor los define como: “derechos de participación de los grupos
e individuos que surgen de su integración en grupos y garantizan el carácter demo-
crático de estos” 382. En la medida en que, como destaca el autor, se da un pluralismo
en la vida social, resulta preciso destacar también la existencia de un pluralismo jurí-
dico en la vida real del derecho; por ello, cada grupo social dispone de capacidad de
generar su propio orden jurídico autónomo383. Rechaza, por lo tanto, que bajo este
concepto se acoja el sentido de un derecho de protección de los débiles o desposeídos,
ligado a la política social del Estado384. A mi juicio, sin ser directamente aplicable
una concepción fisiocrática del Derecho como la que propugna este autor, no obstante,
aporta interesantes elementos que deben ser objeto de consideración: 1) el derecho
social sería un derecho de integración, configurado como un derecho autónomo de
cada grupo engendrado directamente por él; 2) cada grupo genera no sólo ese derecho
de integración, sino también su propio orden de derecho individual, derecho de coor-
dinación385. El Derecho es, en este sentido, reflejo de un poder que se residencia en
el Estado democrático, que no es un poder de dominación, sino de integración en la
comunidad política subyacente386, máxime en aquellas situaciones en las que existe
un peligro cierto de pérdida de la libertad. 

Surge la idea de los derechos sociales como una respuesta histórica que, sobre la
base de autores como Grocio y su sucesor Leibniz, reacciona contra el individualismo
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jurídico de Hobbes y Kant387. Según indica GURVITCH, para LEIBNIZ la idea de
que la vocación del derecho no es solamente impedir el mal, sino también procurar el
bien de la totalidad, le conduce directamente a la idea del “derecho social”388. A mi
juicio, esta afirmación resulta básica para la concepción de derecho que mantengo en
este trabajo, vinculada con una idea de justicia no distributiva, sino material, que sólo
puede ser articulada a través de la libertad promocional, en la que ocupan un papel
preeminente los derechos sociales. El Estado, a través de su autoridad, debe satisfacer
las necesidades de justicia que surgen en su seno; sociedad y poder político son dos
elementos de la estructura estatal que se interrelacionan sobre la base de un principio
de coordinación, bajo el marco del texto constitucional. La autoridad del poder político
se debilita cuando ciertos grupos sociales quedan sin una protección suficiente del or-
denamiento jurídico; máxime cuando se refiere a grupos que viven bajo el riesgo de
ser perjudicados por una situación de exclusión social. Ante esta situación, esa relación
de coordinación debe ceder en beneficio de otra relación más intensa, la de integración,
o inclusión en el sentido que ha introducido la Convención de Naciones Unidas sobre
los derechos de las personas con discapacidad.

La propia configuración de esta categoría de derechos, con una elaboración de dis-
tintos contenidos, en función de las necesidades que surgen de la interacción de la per-
sona en el contexto social, configura un contenido de tipo variable, que dificulta la
elaboración, en principio, de una definición. Por esta vía es por donde ha venido uno
de los numerosos ataques recibidos por los derechos sociales; una persistente falta de
interés no ya jurisprudencial, sino también doctrinal para la elaboración de una defi-
nición que pudiera aglutinar unos derechos de contenido tan dispar. Teniendo en cuenta
que resulta una materia que representa, como pone de manifiesto CASCAJO: “…uno
de los conceptos más inciertos y menos unívocos del derecho público”389.

Con el fin de poder adentrarme en su concepto, entiendo que resulta útil que me
acerque a la definición de los derechos humanos, en cuanto derechos inalienables, ge-
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neradores de derechos subjetivos. Siguiendo a SEN en su definición de los derechos
humanos: “Para que una libertad sea incluida como parte de un derecho humano,
tiene que ser lo suficientemente importante como para ofrecer razones para que los
otros le presten seria atención. Debe haber algunas condiciones de umbral de rele-
vancia, incluida la importancia de la libertad y la posibilidad de influir en su realiza-
ción, para que figure de modo plausible dentro del espectro de los derechos humanos.
En la medida en que se necesite un acuerdo para el marco social de los derechos hu-
manos, el acuerdo consistiría no solo en si una libertad particular de una persona
particular tiene alguna importancia ética, sino también en si la relevancia de esa li-
bertad cumple la condición de umbral de tener suficiente importancia social para ser
incluida como parte de los derechos humanos de esa persona, y de modo correlativo
generar obligaciones para que otros vean cómo pueden ayudar a la persona a realizar
esas libertades….”390. Analizadas estas palabras del profesor y Premio Nobel hindú,
no percibo diferencias entre los derechos sociales y el resto de las categorías de dere-
chos humanos. Es por ello, que, de haberlas, pueden responder a cuestiones ajenas al
mero concepto de estos derechos. 

La profesora AÑÓN destaca respecto de esta cuestión la idea de que la conceptua-
lización de los derechos sociales resulta heredera de una concepción estándar que los
califica como distintos a todos los restantes derechos fundamentales y/o humanos, re-
firiéndonos a los derechos que figuran contenidos en el Pacto de Derechos Económicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas (Asamblea General, Resol. 2200 A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966)391. De acuerdo con la postura tradicional apuntada, se po-
dría pensar, pues, que una realidad como la de los derechos sociales no resultara una
institución mutable y que su concepción no hubiera evolucionado en absoluto desde
ese primer texto. Por contra, analizando su desarrollo histórico, se puede ver cómo los
derechos sociales figuran en la propia Declaración del Hombre y del Ciudadano en la
Francia revolucionaria de 1789, como ha quedado dicho anteriormente, y que estos mis-
mos derechos son enunciados junto a los restantes derechos del hombre392; ¿significaría,
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por lo tanto, que la realidad del siglo XVIII mutó en el acogimiento de una normativa
restrictiva que se efectuó en el seno de la ONU en el siglo XX? A mi juicio no ha sido
así; ambas concepciones son fruto de la misma realidad. Como he destacado en el apar-
tado relativo a su formación histórica, los elementos que justificaron su inclusión en la
Declaración de Derechos producto de la Revolución Francesa se han mantenido a lo
largo de los siguientes doscientos años; son derechos de igualdad. Como manifiesta
GARCÍA MANRIQUE, estos derechos tienen una fuerza emancipadora distinta y ma-
yor de la que pueden tener los demás derechos fundamentales, y esta fuerza queda de-
bilitada si se ignora su especial condición; reforzar los derechos sociales por la vía de
remarcar sus semejanzas con los demás derechos fundamentales es necesario y conve-
niente, pero puede y debe hacerse sin ignorar su peculiaridad393.

Antes de enunciar unas definiciones sobre la categoría de derechos que estudio,
entiendo que resulta preciso enumerar una serie de elementos que han de formar parte
de una futura definición. Los elementos que califican la postura de CONTRERAS394

sobre los derechos sociales viene representados por la enumeración siguiente: 1) son
derechos-prestación; 2) son derechos del hombre “contextualizado”; 3) se basan en la
solidaridad comunitaria; 4) son derechos de titularidad individual; 4) son derechos
(tendencialmente) universales; 5) su finalidad es la satisfacción de las necesidades hu-
manas básicas. Este conjunto da lugar a una definición de derechos sociales que el
profesor CONTRERAS enuncia como: “aquellos derechos en que se concreta, me-
diante diversos tipos de prestaciones, la colaboración de los poderes públicos en la
satisfacción de necesidades básicas del individuo”395. El profesor PECES-BARBA
delimita el contenido típico de estos derechos, sobre la base de los elementos siguien-
tes: 1) son derechos para los que carecen; 2) establecen a favor de sus titulares una
prestación normalmente a cargo de los poderes públicos, aunque, en ocasiones, pueden
estar a cargo de otros particulares; 3) se les suele considerar derechos de crédito; 4)
resuelven una carencia, en relación con una necesidad básica, que impide el desarrollo
como persona y la libre elección de planes de vida de quien se encuentre en esa situa-
ción396. “Libertad de la necesidad”, es el objetivo que, a juicio de GARCÍA MACHO
cumplen los derechos sociales397; yo considero más acertado el valor de “libertad en
la necesidad”. Desarrollando la definición que nos ocupa, resulta interesante la posi-
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ción que mantiene SEGOVIA de considerar los derechos sociales como: “…créditos
del hombre hacia la sociedad, derechos de crédito que amparan una posibilidad o ga-
rantizan una posición (la mayoría de las veces futura), cuya realización no depende
ya directamente de las potencialidades individuales” 398.

En el lado negativo, son numerosos los autores que han intentado asignarles a estos
derechos un elemento aglutinador, como por ejemplo el grupo que recomienda su in-
clusión en la categoría no de los derechos, sino en la de “servicios sociales” (p. ej.,
como destaca FERRAJOLI399, quedarían comprendidos en este grupo Danilo Zolo y
J.M. Barbalet). Igual de reduccionista resulta esta solución como la que vincula estos
derechos con el paternalismo, como he analizado en el Capítulo I. 

Como síntesis de las posturas anteriores, los derechos sociales, a mi juicio, a modo
de definición, son derechos mediante los que se lleva a cabo la satisfacción de deter-
minadas necesidades básicas del individuo, de un individuo situado en el contexto so-
cial, por medio de los cuales se garantiza su libertad e igualdad material de forma efec-
tiva. Este efecto ambivalente ha sido destacado por HABERMAS, en la medida en
que apunta que los sujetos dotados de esos derechos no solo quedan en situación de
gozar de unas prestaciones otorgadas en términos paternalistas, sino que ellos mismos
se implican en la interpretación de los criterios conforme a los que ha de establecerse
la libertad jurídica en vista de las desigualdades fácticas400. 

Coincido con SAURA en la afirmación de que lo que cabe plantearse, sin embargo,
es si la dicotomía entre libertad e igualdad es “consustancial” a los derechos sociales
o forma parte de una deliberada opción política respecto de su protección401. De esa
aparente confrontación parece que debe salir triunfante la primera, pero cuando resulta
que ambos valores figuran igualmente comprometidos en la defensa del ámbito per-
sonal del individuo, los dos deberían tener idéntica consideración. Como se puede ver,
a continuación, los aspectos que se destacan no resultan especialmente discernibles de
una u otra categoría de derechos. Por otro lado, desde un análisis en clave de derechos,
el análisis político no resulta un argumento definidor del alcance material que debe te-
ner una categoría concreta de derechos; si dejo a un lado la dogmática política, me doy
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cuenta que no hay diferencias sustanciales entre unos u otros derechos en sus cualida-
des esenciales, como voy a exponer a continuación.

3.1.1. Un aspecto eminentemente positivo

El elemento que se enuncia no se atribuye únicamente a los DESC, dado que el
mismo resulta inherente a cualquier relación del Estado con los ciudadanos y ciuda-
danas. Esta relación ha sido ampliamente estudiada por JELLINEK, destacando que
los individuos, en cuanto objetos del poder del Estado, son sujetos de deberes, pero,
en cuanto miembros del Estado, por el contrario, son sujetos de derecho402; siendo el
reconocimiento del individuo como persona el fundamento de todas las relaciones ju-
rídicas403. Como una de las manifestaciones posibles de la relación, los derechos de
autonomía se caracterizan por presentar una doble dimensión: la positiva y la negativa.
La primera proviene de la acción para configurar los medios para el ejercicio del de-
recho; la segunda, la abstención en la realización de aquellos actos de los que puedan
surgir aquellas barreras que impidan a una persona el disfrute de ese derecho. En el
caso de los DESC, si parto de la definición apuntada en el apartado anterior, presentan
igualmente ese doble contenido; ello es así porque esta característica no es propia de
una u otra categoría de derechos, sino sustancial a las relaciones políticas del Estado
con el sustrato de personas que lo conforman.

Resulta clásica la diferenciación que efectúa JELLINEK de cuatro distintos status
en sus relaciones con el Estado: 1) status pasivo, en el que el individuo se encuentra
sometido a la voluntad del Estado, si bien la subordinación se extiende sólo hasta donde
el derecho ordena, pues toda exigencia del Estado respecto del individuo debe estar
fundada jurídicamente; 2) status negativo, en el que se le garantiza al individuo una
esfera de libertad como derivación de su personalidad, en la que se abstrae de las limi-
taciones jurídicas que le son impuestas, y que se articula como un límite al poder del
Estado, motivo por el que se le otorga carácter jurídico; 3) status positivo, en el que el
individuo por su inclusión en un determinado Estado goza de ciertos derechos frente
a este, es decir, el Estado está obligado a determinadas prestaciones o acciones positivas
en servicio y protección de sus intereses individuales, que se deriva de las exigencias
de la personalidad; 4) el status activo en el que el Estado reconoce al individuo la ca-
pacidad de ser activo, es decir, frente al status pasivo donde el individuo está sometido
a la voluntad del Estado y no puede exigirle nada, ahora en el status activo el individuo
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participa en la formación de esa voluntad estatal y desde este hecho exige individual-
mente al Estado404. En el penúltimo y último status se situarían los derechos políticos
y la mayoría de los DESC; no obstante, hay otros, como el derecho de asociación que,
reconocida su naturaleza de derecho fundamental, se sitúa en el estatus negativo, en
cuanto reconoce un ámbito de libertad ajeno al poder del Estado, como es el derecho
de auto-organización de las entidades asociativas. No obstante, como se puede apreciar,
el conjunto de relaciones entre el Estado y los individuos no se puede catalogar dentro
de uno u otro status, sino que resultará variado en función del contenido del derecho
que debe ser respetado. Lo que, a mi juicio, resulta destacado de la valoración de JE-
LLINEK es que la fundamentación de las obligaciones del Estado para con sus ciuda-
danos reside en el reconocimiento mismo de la personalidad de sus individuos; lo que
no permite excusar su cumplimiento. 

GORDILLO PÉREZ percibe en este aspecto la dificultad para lograr su equipara-
ción, en lo que a sus garantías se refiere, destacando que los derechos individuales co-
mienzan reservando un ámbito de autonomía del individuo (independencia), y que los
derechos públicos y políticos suponen también acciones del individuo vinculadas a su
desenvolvimiento personal y a la participación en la vida pública y política; mientras
que los derechos sociales, aunque presenten un contenido último que pueda describirse
como bien personal, implican en un primera instancia deberes positivos del Estado o
garantías constitucionales, y por ello la acción política estatal cobraría una mayor im-
portancia sobre el contenido personal405. No comparto esta afirmación; el eje del de-
recho debe ser, en todo caso, el bien jurídico que constituye su esencia. Al respecto,
no existe diferencia entre una y otra categoría de derechos, como acabo de afirmar an-
teriormente. Lo accesorio o adjetivo debe ser siempre cómo se articulan estos derechos;
el conjunto de medidas que se ponen en marcha para lograr su eficacia. 

Siguiendo esta línea que apunto, para el profesor RUIZ MIGUEL resulta incierta
la diferenciación entre derechos positivos y negativos, sino que uno u otro aspecto re-
sulta el fruto de una catalogación de los derechos fundamentales entre derechos acti-
vos, con su correlato de obligaciones negativas, y no activos (derechos de recepción
o de crédito), que imponen deberes positivos406. GARCÍA MACHO ve en este aspecto
positivo una nueva dimensión de los derechos fundamentales, que son los derechos
fundamentales sociales, que tienen su origen en la Carta Social Europea: “El recono-
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cimiento de derechos fundamentales sociales se lleva a cabo por medio de la Carta
social europea de 4-11-1961, firmada en Turín por 12 de los 16 Estados miembros
del Consejo de Europa. La Carta quiere ser un complemento en el sector de los dere-
chos sociales del individuo a la Convención europea de derechos del hombre, por lo
que está estrechamente conectada con esta. Mientras la Convención europea de de-
rechos del hombre protege los derechos fundamentales caracterizados como clásicos,
que garantizan una no intervención del Estado en la esfera de libertad del individuo,
la Carta social parte de una nueva concepción de los derechos fundamentales. En
base a esta nueva dimensión de los derechos fundamentales debe serle asegurado al
individuo por el Estado prestaciones positivas que le sirvan como garantía de la exis-
tencia en las vicisitudes de la vida”407. No obstante, como se puede apreciar, ambos
textos tienen el mismo rango de norma, Tratados y Convenios internacionales, por lo
que se sitúan en un mismo nivel de exigibilidad, en relación con el ordenamiento ju-
rídico interno.

La propia enunciación del PIDESC se formula en sentido positivo, ya que, según
su artículo 2.2, los Estados partes deben garantizar el ejercicio de los derechos que en
él se enuncian sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, re-
ligión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica,
nacimiento o cualquier otra condición social. Por otro lado, conforme dispone su artí-
culo 4, cualquier limitación de los derechos garantizados, únicamente será admisible
siempre que las limitaciones resulten determinadas por ley, sólo en la medida compa-
tible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bien-
estar general en una sociedad democrática. 

Tal como ha interpretado el Comité de DESC, las obligaciones de los Estados fir-
mantes se extienden a respetar, proteger y garantizar el ejercicio de los derechos enun-
ciados en el Pacto de todas las personas bajo su jurisdicción, en el contexto de las ac-
tividades empresariales llevadas a cabo por empresas de titularidad pública o privada
(artículo 2 1) del Pacto408. Cada una de las obligaciones indicadas el Comité las inter-
preta de la forma siguiente: 1) Respetar; se entiende que los Estados partes han de ga-
rantizar la conformidad de sus leyes y políticas sobre las actividades empresariales
con los derechos económicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto. En el con-
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texto de esta obligación, los Estados partes han de procurar que las empresas observen
la debida diligencia para asegurarse de que no impiden el disfrute de los derechos re-
conocidos en el Pacto por las personas que dependen de sus actividades o se ven per-
judicadas por ellas. 2) Proteger los derechos; significa que los Estados partes deben
ofrecer una protección eficaz a los titulares de derechos contra las violaciones de sus
derechos económicos, sociales y culturales en las que intervengan agentes empresa-
riales, mediante la adopción de leyes y reglamentos adecuados y de procedimientos
de vigilancia, investigación y rendición de cuentas para establecer y hacer cumplir las
normas de actuación empresarial, pudiendo producirse el incumplimiento de esta obli-
gación por acción u omisión; esta obligación se extiende a la de tomar medidas para
impedir que empresas con domicilio social en su jurisdicción vulneren los derechos
humanos en el extranjero, sin atentar a la soberanía ni menoscabar las obligaciones de
los Estados de acogida en virtud del Pacto. 3) por garantizar el ejercicio de los dere-
chos, los Estados partes han de comprometerse a obtener el apoyo del sector empresa-
rial para hacer efectivos los derechos económicos, sociales y culturales409. 

No obstante, la fundamentación de estos derechos, a la que me referiré más adelante
en este capítulo, por su relación estrecha con los principios de libertad, igualdad y so-
lidaridad en el marco del valor del respeto a la dignidad del hombre, no permite deli-
mitar su contenido. La puesta en valor de estos derechos conlleva que su contenido
vendrá predeterminado por su resultado; el derecho mismo obliga a maximizar el ám-
bito de libertad posible que se puede preservar al individuo, independientemente de
que el mismo se deba obtener a través de una acción positiva o una abstención. En-
tiendo que ésta es la valoración que ha de otorgársele a estos derechos cuyas benefi-
ciarias resulten ser las personas con discapacidad, desde la ratificación de la Conven-
ción específica de Naciones Unidas. 

Precisamente, partiendo del valor preeminente del principio libertad e igualdad,
usando la definición de DESC indicada, del haz de obligaciones que emanan de estos
derechos surgen con carácter no sólo positivo, sino también negativo; este sentido lo
comparten las acciones destinadas a subsanar conductas discriminatorias hacia las per-
sonas con discapacidad. Una acción individual ejercida con este carácter, irá destinada,
entre otros fines posibles, a obligar al sujeto infractor a que cese la conducta lesiva y
reparar su resultado. Es por ello que la actual configuración de estos derechos permite
actualizar su contenido con todas aquellas acciones que resulten precisas para preservar
los derechos de las personas afectadas; no resulta una fórmula abierta en la configura-
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ción de los derechos, sino que su contenido real viene predeterminado por el objetivo
a alcanzar, persiguiendo el desenvolvimiento de su contenido pleno.

No obstante, los derechos sociales no sólo implican un conjunto de facultades re-
conocidas a sus titulares; los mismos conllevan una importante dimensión social, en
la medida en que facilitan el empoderamiento de grupos sociales que deben luchar
constantemente contra la creación de barreras que imposibilitan su desarrollo personal.
Este aspecto orgánico debe acompañar siempre a la mera atribución de titularidades
de derechos específicos; es ésta una dimensión distintiva de los derechos sociales; de
la misma manera que, en un sentido análogo, la puesta en marcha de tal catálogo de
derechos facilita un marco de inclusión social y cohesión del que toda la sociedad se
beneficia en su conjunto.

3.1.2. Un contenido prestacional

En numerosas ocasiones se minusvalora la exigibilidad de los derechos so-
ciales porque se entiende que, en su propia esencia, exigen para su exacción determi-
nadas acciones de naturaleza positiva y, también frecuentemente, de carácter econó-
mico. Parece como si los derechos de autonomía, por contra, se disfrutaran de forma
gratuita o espontánea, sin necesidad de allegar recursos financieros públicos, a dife-
rencia de los derechos sociales. No obstante, como voy a exponer en este apartado,
esto no es así, ni en uno ni en otro sentido. Por contenido prestacional se debería en-
tender la acción que surge del sujeto obligado frente al titular del derecho. Como enun-
cia FERRAJOLI, a diferencia de los derechos de libertad que son derechos a los que
corresponden prohibiciones (o deberes públicos de no hacer), los derechos sociales o
materiales son derechos a los que deberían corresponder obligaciones (o deberes pú-
blicos de hacer)410. De conformidad con dicha definición, resultaría preciso un acto
normativo complementario para delimitar el contenido vinculante de un derecho de
tal naturaleza; es decir, aquello que el titular del mismo tendría derecho a exigir. No
obstante, el mismo no deja de ser un aspecto del variado contenido de potencialidades
que estos derechos encierran, no el único.

Pienso por un momento en el derecho a la vivienda digna y adecuada que enuncia
el artículo 47 del texto constitucional; en el primer apartado del precepto, se desarrolla
la obligación de los poderes públicos de promover las condiciones necesarias y esta-
blecer las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilización
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del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulación. De confor-
midad con el literal de la norma, pues, el derecho social que enuncia se hace efectivo
trasladando a las normas que apruebe el poder legislativo las medidas que resulten
adecuadas para evitar la lesión del derecho principal por medio de un uso abusivo del
derecho de propiedad. Como expongo, el contenido de este derecho se articula por un
conjunto de medidas que en nada difieren del derecho de asociación, por ejemplo, res-
pecto del que nadie duda que se trata de un derecho fundamental. Partiendo de la de-
finición de prestación que enuncia FERRAJOLI, se puede ver que, en realidad, este
derecho encuadrado en los DESC no difiere sustancialmente de otros derechos de los
contenidos en la sección primera del Capítulo II del mismo Título. La única diferencia
es que a uno la Constitución lo denomina derecho fundamental o libertad pública, y al
otro no. Otro caso parecido ocurre con el segundo apartado del mismo artículo 47,
conforme al cual se formula una declaración de que la comunidad participa en las plus-
valías que genere la acción urbanística de los entes públicos. En la práctica este derecho
se incumple reiteradamente, dado que, por ejemplo, una vía para revertir ese beneficio
a la comunidad sería los DESC, es decir, aquellos derechos cuya exigibilidad se ve
cercenada en primer lugar cuando la economía no genera suficientes recursos para
atenderlos. La obligación de los poderes públicos consistiría en medidas legislativas
mediante las que se garantice la llegada de recursos suficientes a la comunidad, en la
medida en que, en todo caso, las plusvalías siempre resultan generadas por la actividad
de aprovechamiento del suelo. En estos supuestos, la labor del poder político consistiría
en establecer los mecanismos de control suficientes para que esa ganancia revierta en
fines de interés general y no en la ganancia particular de los operadores privados y de
los entes locales. Muchas veces se interpreta el derecho constitucional como el derecho
a la obtención de una vivienda en sí, cuando, a mi juicio, el mismo resulta mucho más
complejo. En algunas ocasiones será así, ya sea con cesión de uso gratuito o mediante
precios de alquiler reducidos; en la mayoría de los casos la eficacia de este derecho se
plasmará en la aprobación de un marco normativo que discipline el acceso del crédito
a los particulares, con medidas preventivas que impidan la inclusión en las condiciones
generales de contratación de cláusulas abusivas que se puedan traducir en la pérdida
de la vivienda adquirida por la incapacidad patrimonial del particular de hacer frente
a los rígidos compromisos asumidos.

Este también es el sentido que se le ha venido dando al artículo 49 de la Constitu-
ción Española. En este mismo sentido, el artículo 3 de la LISMI enunciaba la obliga-
ción de los poderes públicos de prestar todos los recursos necesarios para el ejercicio
de los derechos contenidos en el artículo 1 (y, por lo tanto, conforme a la redacción
del indicado artículo, en razón a la dignidad que les es propia, en sus capacidades fí-
sicas, psíquicas o sensoriales, para su completa realización personal y su total integra-
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ción social), constituyendo una obligación del Estado …la garantía de unos derechos
económicos, jurídicos sociales mínimos. En este mismo sentido, el TRDPCDYS recoge
en su artículo 57 una declaración, conforme a la cual: “1. Los poderes públicos ga-
rantizarán la prevención, los cuidados médicos y psicológicos, los apoyos adecuados,
la educación, la orientación, la inclusión social y laboral, el acceso a la cultura y al
ocio, la garantía de unos derechos económicos, sociales y de protección jurídica mí-
nimos y la Seguridad Social”. El nuevo Texto modifica la orientación recogida en la
LISMI, cuya aplicación práctica fue escasa por la grandilocuencia y generalidad con
la que se encontraba redactada. Desde el punto de vista técnico, a mi juicio, el conjunto
de prestaciones que deben ser garantizadas, conforme a la enumeración que apunta el
precepto, resultaría correcta; por un lado, enuncia ámbitos sectoriales que promueven
la inclusión social de las personas con discapacidad, a la vez que reconoce el carácter
fundamental de los DESC, al menos, en un contenido mínimo indispensable. No obs-
tante, habrá que ver la aplicación práctica de este precepto, ya que no deja de enunciar
un concepto jurídico indeterminado. ¿Cuál resultará ese contenido mínimo indisponible
de los DESC?; para obtener la respuesta, habrá que esperar a generar una construcción
jurisdiccional suficientemente interpretativa. A falta de ella, el Principio II de las Di-
rectrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales411, apartado 9, declara que: “Se produce una violación del Pacto cuando un
Estado no cumple con lo que el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales
ha calificado de “obligación mínima de asegurar la satisfacción de por lo menos ni-
veles esenciales de cada uno de los derechos. Así, por ejemplo, un Estado Parte en el
que un número importante de individuos está privado de alimentos esenciales, de aten-
ción primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda básicos o de las formas más bá-
sicas de enseñanza, prima facie no está cumpliendo sus obligaciones en virtud del
Pacto”. Estas obligaciones mínimas existen independientemente de los recursos de
que disponga el país interesado o de cualesquiera otros factores y dificultades”. Esta
obligación de respeto puede implicar la necesidad de emprender una acción positiva o
el deber de no restringir los derechos; la falta de atención de los servicios básicos u
obligaciones mínimas, sólo es admisible si ha utilizado todos los medios a su alcance
para satisfacer con carácter prioritario tales obligaciones mínimas412.
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En la doctrina, se viene destacando el aspecto prestacional en el contenido de los
DESC como un argumento de oposición al contenido habitual de los derechos funda-
mentales en cuanto derecho subjetivo413. Independientemente de que, como comento
en un apartado específico del Capítulo III, no procede sacralizar el alcance que a este
último elemento haya de dársele, tampoco el contenido prestacional puede ser enten-
dido como un factor excluyente de la categoría de los derechos fundamentales. El pro-
fesor MUÑOZ manifiesta que esta diferenciación resulta radicalmente inexacta, abun-
dando en el hecho de que los derechos de prestación necesitan para realizarse, a veces,
de políticas de protección y de abstención que normalmente se consideran exclusivas
de los derechos civiles y políticos; y viceversa414. Asimismo, existen derechos funda-
mentales claramente prestacionales, como la asistencia jurídica gratuita, cuya natura-
leza determina, según tiene declarado el Tribunal Constitucional, que corresponda de-
limitarlos al legislador atendiendo a “los intereses públicos y privados implicados y a
las concretas disponibilidades presupuestarias” (STC 16/1994, de 20 de enero. F.J 3).
Por otro lado, como destaca CASCAJO, no todos los derechos sociales tienen un con-
tenido prestacional415.

Este elemento no resulta, pues, configurador de una única categoría diferenciada
como los DESC. Resulta un auténtico absurdo que en el análisis dogmático de los de-
rechos humanos se haya llegado desde el contenido del derecho a su catalogación, so-
bre la base exclusiva de ese elemento; sin duda, su efecto principal ha sido la aplicación
a los derechos sociales de un nivel de reconocimiento reducido, condicionando el grado
de su efectividad a los medios económicos disponibles, sobre la base del carácter li-
mitado de los recursos presupuestarios públicos. En el tratamiento de los DESC se al-
ternan fases expansivas y restrictivas, sin solución de continuidad; éste es el mejor ar-
gumento en contra de la diferenciación entre una y otra categoría de derechos; el
disponer de un contenido variable fruto del vaivén político es lo más alejado que se
puede pensar de la fundamentación jurídica de los derechos. Ésta, como analizaré más
adelante, permanece invariable, sea cual sea el grado de reconocimiento que el poder
político brinde a estos derechos sociales en un momento histórico concreto.
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Por otro lado, en relación con el alcance de ese contenido prestacional, para algunos
autores tan destacados, como por ejemplo PRIETO, la identificación entre derechos
sociales y derechos de prestación, como se acaba de decir, resulta matizada; el autor
reconoce que existen derechos generalmente considerados sociales que se alejan de la
condición de derechos de prestación, (i) bien porque carecen de cualquier contenido
prestacional ‒e.g., el derecho a la huelga o la libertad sindical‒ o (ii) porque la inter-
vención de los poderes públicos no se manifiesta en una prestación en sentido estricto
‒e.g., los que expresan restricciones a la autonomía individual en el contrato de tra-
bajo‒; también que habría otros derechos que, sin ser sociales, implicarían por natura-
leza prestaciones jurídicas ‒e.g., derecho a la tutela judicial efectiva‒; utiliza una no-
ción de derechos prestacionales restringida, como derechos a “bienes económicamente
evaluables”, pues de lo contrario ‒dice‒ todos los derechos merecerían esa considera-
ción al exigir una organización estatal que permita su ejercicio o los defienda41. De
las técnicas prestacionales pueden beneficiarse también algunos derechos que no las
necesitan “por naturaleza”, como por ejemplo la libertad religiosa417. La confusión
que pudiera generar en los destinatarios y destinatarias la falta de precisión en relación
al objeto o al contenido de estos derechos, nada de ello guarda relación con la catalo-
gación y fundamentación de los mismos. Todas estas matizaciones, que relativizan
enormemente la identificación de los derechos sociales con los derechos de prestación,
no impiden sin embargo al autor optar finalmente por reducir los derechos sociales a
los derechos de prestación en sentido estricto418. No obstante, se puede ver cómo las
conclusiones anteriores son simplemente producto de una generalización hasta cierto
punto incompleta. En el caso, por ejemplo, del derecho de libertad sindical, el abanico
de facultades que concede la Ley no puede ser ejercido sin determinadas prestaciones
que son hechas efectivas por las empresas. Estoy pensando, por ejemplo, en el supuesto
de la cesión de locales a las organizaciones sindicales. A mi juicio, pues, siempre se
va a poder seleccionar excepciones en un sentido u otro, por lo que la abstracción que
formula el profesor PRIETO no puede ser generalizada.

Ambos aspectos, las acciones que han de ser llevadas a cabo por los poderes pú-
blicos en un momento determinado para el desenvolvimiento pleno de un derecho y el
factor de exigibilidad de un derecho, no son sino el fruto del haz de relaciones que los
derechos fundamentales, o cualquier otro derecho, generan, en cuanto que todos ellos
componen una realidad mutable y compleja. El mandato de efectividad de los derechos
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fundamentales en un Estado social y democrático de derecho comporta incluir en el
contenido de los derechos aquellas prestaciones estatales indispensables para el ejer-
cicio del derecho419. Por esta vía, se puede entender, pues, que el elemento prestacional
no configura la naturaleza de un derecho, sino que forma parte de su contenido esencial,
necesario para su exacción, su desenvolvimiento pleno. Como afirma la profesora BA-
RRANCO: “La concepción de los derechos como barreras frente a interferencias su-
pone olvidar que los seres humanos no pueden desarrollar plenamente todas su fa-
cultades si no es, precisamente, a partir de ciertas interferencias de otros sujetos”420.
Es decir, no puede desenvolverse plenamente un derecho sin una fuerza coactiva mí-
nima en sentido contrario. Por otro lado, existen derechos humanos, como el derecho
a la salud, cuyo contenido pleno no puede ser disfrutado sino mediante la acción po-
sitiva de los Estados, a los que se encomienda el reconocimiento y la creación de las
condiciones para el disfrute del mismo por los ciudadanos y ciudadanas. En este caso,
la falta de otorgamiento por las Administraciones Públicas de una prestación concreta
a favor de una o varias personas determinadas puede ser hecha efectiva mediante un
cauce procesal específico421. Para PRIETO, el principio prestacional o un derecho con-
creto a prestaciones puede ser reivindicado a través de dos caminos no excluyentes,
pero distintos: el primero consistiría en invocar una concreta norma constitucional que
proteja de forma singular una pretensión a cierto bien o servicio; un segundo camino,
supondría apelar a la igualdad en su versión de que han de ser tratadas de forma des-
igual las situaciones de hecho diferentes422. Ambas alternativas darían lugar a la misma
solución: la exigibilidad y exacción del derecho.

En algunos casos, el ámbito prestacional se reducirá a la adopción de medidas or-
ganizativas concretas, que se interponen entre el derecho y la obligación, entre el sujeto
acreedor y el sujeto deudor; siendo éste uno de los motivos que explican las particulares
dificultades de los derechos prestacionales. Las libertades generan un tipo de relación
jurídica sencilla donde los individuos saben perfectamente en qué consisten sus dere-
chos y deberes recíprocos; mientras que estos otros derechos requieren un previo en-
tramado de normas de organización, carentes de exigibilidad, que a su vez generan
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una multiplicidad de obligaciones jurídicas de distintos sujetos, cuyo cumplimiento
conjunto es necesario para la plena satisfacción del derecho423. Este desconocimiento
devalúa, quizás, la efectividad de estos derechos; no obstante, este razonamiento per-
mite entender que el problema que acecha a los DESC no es un problema de cataloga-
ción, sino de organización. Esta conclusión se puede ver en las convocatorias de su-
ministros en el ámbito de la contratación del sector público; si se incorporase en la
convocatoria la accesibilidad del producto o servicio que se contrata, el resultado que
se obtendría es exponencial, generando una demanda interna suficiente para cubrir los
posibles costes de desarrollo tecnológico que pudiera exigir. 

Si, tal como planteo, el concepto actual de DESC se vincula con la fase de especi-
ficación de los derechos fundamentales y el reconocimiento de determinados derechos
a grupos en riesgo de exclusión, resultará consustancial a ellos el desenvolvimiento
de una acción por los poderes públicos mediante la que se derribe la barrera que la
crea. El problema que plantea este contenido es que, de todos los poderes constitucio-
nales, le corresponde al poder político fijar su alcance material. Es él mismo el que
administra los recursos financieros presupuestarios; por ello, resulta una práctica ha-
bitual confundir este contenido prestacional con un aspecto del derecho, las prestacio-
nes positivas, de tal manera que se excepciona a su cumplimiento, precisamente, la
falta de recursos financieros. A ello ha contribuido notablemente el Tribunal Constitu-
cional que ha mantenido un criterio restrictivo, conforme al cual el grado de efectividad
de los derechos de prestación se encuentra condicionado por los medios económicos
disponibles, dado el carácter limitado de los recursos (STC 162/1989); conforme con
el principio contenido en el artículo 2.1 del PIDESC “...hasta el máximo de los recur-
sos de que disponga”. 

Sentado lo anterior, no obstante, los derechos sociales no exigen en todos los casos
auténticas prestaciones, en cuanto acciones atributivas de derechos, sino de desenvol-
vimiento de políticas que faciliten el camino para que, incluso los sujetos privados,
garanticen el ejercicio de aquellos. Una de las características fundamentales que pre-
dico de los derechos sociales no es el reconocimiento ilimitado e universal de estos
derechos, sino vinculado a situaciones de riesgo de exclusión social; esta característica
facilita que, asimismo, el ámbito prestacional contenido en estos derechos se recon-
duzca por dos vías: 1) desde el punto de vista subjetivo, se reconocería exclusivamente
a las personas afectadas por esa condición; 2) objetivo, dado que el ámbito de presta-
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ciones queda delimitado por aquellas que resulten necesarias para el desarrollo de su
proyecto de vida digno.

No parece que al poder político le genere las mismas reticencias presupuestarias
cuando se trata de allegar recursos al entramado de derechos civiles y políticos de los
que él mismo es su principal beneficiario. Se trata, a mi juicio, de una confusión inte-
resada, que puede quedar definitivamente aclarada otorgando a los DESC la categoría
de derechos fundamentales, estableciendo por esta vía un contenido mínimo esencial
frente a la discrecionalidad del poder político. Como manifiesta el profesor RUIZ MI-
GUEL, el coste de los derechos sociales de prestación puede ser comparativamente alto,
en particular por la expansividad de su demanda, pero el argumento de la limitación de
los recursos no siempre apela a una imposibilidad fáctica, sino que a veces presupone
un criterio ideológico sobre cuánto y en qué es apropiado invertir o gastar 424. No obs-
tante, este no es el criterio del legislador, ya que, como figura en el Preámbulo del Pro-
yecto de Ley de Asistencia Jurídica Gratuita en tramitación, un derecho prestacional se
trata de un derecho de configuración legal que debe aparecer unido a la existencia de
recursos presupuestarios suficientes para su sostenimiento y la adopción de medidas
que exigen de las Administraciones públicas la máxima eficiencia en la asignación de
los recursos públicos. Esta eficiencia debe interpretarse en relación con la introducción
de medidas para luchar contra los abusos que se producen, en efecto, pero no una limi-
tación, en la práctica, de su disfrute. 

Es ésta una de las debilidades del sistema; el contenido prestacional exige de la
intervención de un legislador y de unas Administraciones Públicas dotadas de sobe-
ranía y de imperio; privilegios que pueden traer consigo en un momento dado la co-
misión de arbitrariedades e, incluso, de claras desviaciones de poder. Por ello, reclamo
en este trabajo la contundente intervención de la sociedad civil, a través de las orga-
nizaciones representativas de los intereses colectivos, en la promoción de los DESC,
ejerciendo un papel eficaz como instrumento de control político en el marco del Es-
tado social.

3.1.3. El reconocimiento dotado de una dimensión colectiva

Cuando se predica de los derechos sociales una dimensión colectiva me estoy re-
firiendo a que, desde el origen, se trata de unos derechos cuyas características o ele-
mentos definidores concurren en aquellas personas que comparten unas circunstancias
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comunes. A diferencia de los derechos de autonomía, que son reconocidos de forma
individual, en los derechos que pertenecen a la categoría de los DESC, su titularidad
resulta atribuida de forma genérica a un colectivo o grupo social. Sin perjuicio de que
su exigencia pueda ser hecha efectiva por cada uno de los miembros del grupo, o por
este mediante el ejercicio de una acción colectiva. Este atributo no empece, en absoluto,
la categorización como derecho individual fundamental. Son los elementos definidores
del grupo los que resultan determinantes para la atribución de su titularidad. Resulta
el fruto de un proceso de homogeneización de las necesidades que presentan los miem-
bros de este grupo social, que demandan respuesta a un mismo tipo de necesidades.
Esta característica viene configurada así desde su origen histórico en el Siglo XIX,
como indico en un apartado anterior de este mismo Capítulo. La relevancia de este as-
pecto es que, en relación con los derechos sociales, la problemática que genera su re-
conocimiento adquiere una dimensión colectiva. El significado que se debe atribuir al
reconocimiento de estos derechos no puede obviar el número de personas a quienes se
debe reconocer el bien protegido por estos derechos; este aspecto adquiere una rele-
vancia fundamental, dado que, como he afirmado anteriormente, estos derechos van
destinados a proteger las situaciones de personas en riesgo de exclusión. La cuestión
esencial que se deriva del reconocimiento de los DESC no es el número de personas
beneficiarias, sino la esencialidad de los valores que promueven y protegen; aquí de-
bería focalizar su análisis el poder y no en el anterior.

Son dos, pues, los elementos a analizar desde esta línea de análisis: la referida a su
titularidad, y al objeto, sus beneficiarios y beneficiarias. En relación con el primer as-
pecto, la dimensión colectiva de estos derechos no conlleva que el interés protegido
sea de esa naturaleza, dado que de lo que hablo es de derechos fundamentales, en los
que resulta comprometida la dignidad del individuo. En relación con el segundo, como
he destacado en el apartado anterior relativo a la definición de los derechos sociales,
los mismos se garantizan respecto de determinadas personas o grupos de personas que
presentan elementos definidores comunes. En el caso que analizo, las personas con
discapacidad integran un colectivo para cuyos miembros el acceso a los derechos so-
ciales se justifica por la existencia de un conjunto de barreras sociales, entre las que
destaca, por un extremo, la falta de diseño y accesibilidad universal de los servicios,
y por el otro, las situaciones de pobreza a las cuales son más proclives estas personas,
como consecuencia precisamente de los factores sociales que conforman la discapaci-
dad425. Por ello, no se pueden predicar derechos sociales de un sujeto concreto, sino
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por vía indirecta, por su pertenencia a un grupo social, cuyas especiales características
comunes acreditan la existencia de un déficit de inclusión social. Son, pues, derechos
en una estricta dimensión colectiva. Así lo reconoce el Principio IV de las Directrices
de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Económicos, Sociales y Culturales,
en cuyo apartado 20 declara que pueden ser víctimas de violaciones de los derechos
económicos, sociales y culturales, tanto individuos como algunas colectividades que
sufren un perjuicio desproporcionado, como las personas con discapacidad. Un aspecto
distinto dentro de esta misma dimensión colectiva lo brindan los derechos de tercera
y cuarta generación, que desarrollo en un apartado distinto; sistema de análisis de la
evolución de los derechos humanos que tiene en su última fase una consideración es-
pecial por los derechos colectivos, en los que el grupo beneficiario es la propia socie-
dad. Resulta, quizás, en estos últimos derechos donde figura de forma más clara los
intereses difusos de la colectividad; los bienes o intereses colectivos. Sería una fase
más de desarrollo de estos derechos excediendo el mero límite colectivo, en el que
quedan indeterminados el conjunto de beneficiarios y beneficiarias.

Este aspecto colectivo tiene, igualmente, una vertiente negativa, dado que la injus-
ticia tiene carácter grupal; es decir, que no son casos individuales, sino que detrás de
un caso individual existe una dimensión de injusticia intergrupal426, en la que, “prima
facie” se encuentran afectados todos los miembros de un mismo grupo. Esta manifes-
tación guarda una relevancia trascendental; en la práctica, la falta de reconocimiento
de los derechos sociales se plasma en la totalidad de los miembros pertenecientes a un
mismo colectivo. No resulta, pues, una situación de desigualdad formal, en cuanto se
trata de forma igual a los iguales (todos los miembros de ese grupo), sino que se debe
acometer desde una perspectiva de justicia material. Es por ello que las reclamaciones
de estos derechos resultan muy difíciles de plantear en la práctica, dado que no hay
todavía una conciencia clara en los operadores jurídicos del contenido y alcance del
concepto igualdad material.

En esta dimensión colectiva existe una dimensión de la necesidad atendida como
bien protegido de una suficiente entidad para que el propio mercado reaccione en la
dirección correcta. Me explico: al inicio de este trabajo había indicado precisamente
que la discapacidad conlleva un incremento notable de ciertos costes, dado que, por
ejemplo, las series de productos que se comercializan en el mercado y que son desti-
nados a las personas con discapacidad serían más reducidas, por lo que el precio final
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de venta al público resultaría más elevado. No obstante, en la medida en que las nece-
sidades de las personas dentro de un mismo grupo resultan coincidentes, como explico
en este apartado, se genera un volumen de demanda suficiente de un producto o servi-
cio concreto. A mi juicio, en muchos casos, existe una falta de conciencia de la dimen-
sión poblacional de la que estoy hablando; adquirido ese conocimiento de la homoge-
neidad del grupo destinatario de un producto o servicio, los proveedores obtendrían
una masa crítica de suficiente entidad para que la producción de un producto accesible
resulte económicamente viable. Este carácter colectivo arroja una dimensión hasta
ahora inexplorada por el mercado. 

En el grupo de las personas con discapacidad se dan varios tipos de intereses con
una dimensión colectiva: en algunos casos serán intereses supraindividuales de impo-
sible reclamación individual; en otros, serán accionables de forma individual, si bien
la dimensión colectiva puede generar en este caso un plus calificador. Ejemplo del pri-
mer supuesto, resultaría una reclamación para el cumplimiento de las cuotas de reserva
de empleo en beneficio de personas con discapacidad, o el cumplimiento de las medi-
das alternativas, como recoge la legislación vigente. En estos casos, la acción será di-
rigida por los movimientos asociativos que ejerzan la defensa de esos derechos. Res-
pecto de la segunda situación, sería, a título de ejemplo, la demanda de medidores de
glucosa accesibles para personas con discapacidad visual, subvencionados por las Co-
munidades Autónomas; en este supuesto, si bien la acción puede ser ejercida por una
sola persona afectada, la dimensión que adquiere la acción colectiva no deja lugar a
dudas. En este supuesto, cuanto mayor y más cohesionado resulte el grupo de benefi-
ciarios y beneficiarias, mejor.

Partiendo de este régimen de atribución de titularidad, el mismo lleva asimismo
un corolario de acciones de defensa igualmente colectivas. Ciertamente, el ámbito de
ejercicio no es un elemento diferenciador de los derechos sociales respecto de los de-
rechos civiles y políticos. La apuesta del legislador por la posibilidad procesal de ejer-
cer acciones colectivas ha perseguido ampliar las posibilidades de defensa; no obstante,
no puede confundirse esta con una posible titularidad colectiva de los derechos. Como
pone de manifiesto la profesora PALOP, en relación con los derechos de cuarta gene-
ración: “...los nuevos derechos humanos se predican del individuo, aun cuando su
ejercicio y puesta en práctica dependan de un esfuerzo común”427. Estos derechos pa-
san a ser exigibles aunque no haya una demanda o exigencia individual de respeto. 
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Esta representación de los intereses colectivos se encuentran contenidas en las
“class actions” americanas, para la protección tanto de los derechos o intereses co-
lectivos o difusos como los derechos subjetivos en intereses legítimos de quien ejercita
la acción428. En el ordenamiento jurídico español se fundamenta en el artículo 7.3 de
la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE 02.07.1985, núm. 157),
en el que se declara como principio que los Juzgados y Tribunales protegerán los de-
rechos e intereses legítimos, tanto individuales como colectivos, para cuya defensa de
estos últimos se reconocerá la legitimación de las corporaciones, asociaciones y grupos
que resulten afectados o que están legalmente habilitados para su defensa y promoción;
para la interposición del recurso de amparo, ostentarían legitimación activa las personas
físicas y jurídicas que tengan un “interés legítimo” (art. 162.1.b CE); el artículo 19.1.b
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Admi-
nistrativa (BOE 14.07.1998, núm. 167), que atribuye legitimación a las corporaciones,
asociaciones, sindicatos y grupos y entidades (el artículo cita los grupos de afectados,
uniones sin personalidad o patrimonios independientes o autónomos, entidades aptas
para ser titulares de derechos y obligaciones al margen de su integración en las estruc-
turas formales de las personas jurídicas), también tendrán capacidad procesal ante el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo cuando la Ley así lo declare expresa-
mente y resulten afectados o estén legalmente habilitados para la defensa de los dere-
chos e intereses legítimos colectivos; en este mismo sentido, el artículo 31, apartados
1.a) y 2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Adminis-
traciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (BOE 27.11.1992, núm.
285), que reconoce como interesado en el procedimiento administrativo a los promo-
tores del mismo, en cuanto titulares de derechos o intereses legítimos ...colectivos, y
a las asociaciones y organizaciones representativas de intereses económicos y sociales,
titulares de intereses legítimos colectivos en los términos que la Ley reconozca. En el
ámbito de las leyes especiales, previsiones de este tipo se encuentran en la Ley General
de Consumidores y Usuarios (Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre-
BOE n.º 287, de 30 de noviembre, en su redacción dada por la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, ya citada), el artículo 14 de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad
sindical (BOE 8 agosto 1985, núm. 189), la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, ya citada, en cuya Disposición Adi-
cional 6.1 se ha introducido modificaciones sobre el artículo 19, párrafo i) de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, es-
tableciendo al respecto que: “i) Para la defensa del derecho de igualdad de trato entre
mujeres y hombres, además de los afectados y siempre con su autorización, estarán
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también legitimados los sindicatos y las asociaciones legalmente constituidas cuyo fin
primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres, respecto
de sus afiliados y asociados, respectivamente”.

Jurisprudencialmente, ha sido admitida la legitimación activa de personas jurídicas
en la reclamación del ejercicio de derechos fundamentales sociales. Este aspecto, fue
analizado en la sentencia núm. 576/2002 de 15 julio, del TSJ de Andalucía, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Sección 1ª, en cuyo FD 3.º, declara: “a) El más restrin-
gido concepto de ‘interés directo’ del art. 28. a) LJCA de 1956 debe ser sustituido por
el más amplio de ‘interés legítimo’; aunque sigue siendo una exigencia indeclinable
la existencia de un ‘interés’ como base de la legitimación. Como decía la  sentencia
del TS de 15 de diciembre de 1993, aludiendo a la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la ampliación del interés tutelable, en cuanto presupuesto de la legitimación, el
mismo Tribunal Constitucional ha precisado que la expresión ‘interés legítimo’, utili-
zada en el art. 24.1 de la  Norma Fundamental, aun cuando sea un concepto diferente
y más amplio que el de ‘interés directo’, ha de entenderse referida a un interés en sen-
tido propio, cualificado o específico (cfr. sentencia del Tribunal Constitucional
257/1988, de 22 de diciembre, lo que en el ámbito del Tribunal Supremo ha llevado a
insistir que la relación unívoca entre el sujeto y el objeto de la pretensión (acto im-
pugnado), con la que se define la legitimación activa, comporta el que su anulación
produzca de modo inmediato un efecto positivo (beneficio) o evitación de un efecto
negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto (sentencia de este Tribunal Supremo
de 1 de octubre de 1990), y presupone, por tanto, que la resolución administrativa
pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es
decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera jurí-
dica de quien alega su legitimación, y, en todo caso, ha de ser cierto y concreto, sin
que baste, por tanto, su mera invocación abstracta y general o la mera posibilidad de
su acaecimiento (SSTS de 4 de febrero de 1991, de 17 de marzo y 30 de junio de 1995 y
12 de febrero de 1996, 9 de junio de 1997 y  8 de febrero de 1999, entre otras muchas;
SSTC 60/1982, 62/1983,  257/1988,  97/1991, 195/1992, 143/1994 y ATC 327/1997).
La vigente  Ley Jurisdiccional –art.19.1.a)–, siguiendo las mencionadas pautas juris-
prudenciales y ya sin distinguir entre impugnación de actos –actuación– y disposicio-
nes, reconoce legitimación a ‘las personas físicas o jurídicas que ostenten un derecho
o interés legítimo’ y, al propio tiempo, a ‘las corporaciones, asociaciones, sindicatos
y grupos o entidades a que se refiere el art. 18 –grupos de afectados, uniones sin per-
sonalidad o patrimonios independientes o autónomos al margen de su integración en
las estructuras formales de las personas jurídicas– que resulten afectados o estén le-
galmente habilitados para la defensa de los derechos e intereses legítimos colectivos’. 
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b) Pese a esta amplitud, el concepto de interés legítimo no puede ser asimilado al
de interés en la legalidad, que haría equiparable la legitimación en el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo a la legitimación popular, que solo en los casos ‘ex-
presamente’ contemplados en la Ley es admisible, conforme actualmente determina
el art. 19.1.h) de la vigente Ley Jurisdiccional. Al respecto, esta Sala, en auto de 21
de noviembre de 1997, declaró la imposibilidad de reconocer ese interés legitimador
cuando resultaba únicamente de una auto-atribución estatutaria, por cuanto aceptar
tal posibilidad equivaldría a admitir como legitimada a cualquier asociación que se
constituyera con el objeto de impugnar disposiciones de carácter general o determi-
nadas clases de actos administrativo. Es necesario traer aquí a colación el requisito
de que la ventaja o perjuicio en que se materialice el interés legitimador sea ‘con-
creto’, es decir, que cualquiera que sea su naturaleza –material o moral–, afecte o
haya de afectar de forma necesaria a la esfera jurídica del sujeto de quien se predique
su condición de legitimado. Con palabras del Tribunal Constitucional –Auto núm.
327/1997, de 1 de octubre, F. 1.º– es preciso que la anulación pretendida ‘produzca
automáticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro
pero cierto’ en el recurrente”. 

De esta diferenciación resulta un apoyo importante a la tesis que mantengo, en la
medida en que, en este aspecto, los derechos de las personas con discapacidad no di-
fieren de los restantes derechos reconocidos al resto de ciudadanos y ciudadanas, pese
a la peculiaridad que representa la posibilidad de que determinadas asociaciones que
defiendan sus derechos puedan ejercer las acciones de defensa. Esta posibilidad de
ejercicio colectivo ya era brindada por el legislador en la Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de Igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad (BOE 3 diciembre 2003, núm. 289), en su artículo 19. Su
redacción no dejaba dudas, ya que declaraba: “Sin perjuicio de la legitimación indivi-
dual de las personas afectadas, las personas jurídicas legalmente habilitadas para la
defensa de los derechos e intereses legítimos colectivos podrán actuar en un proceso
en nombre e interés de las personas que así lo autoricen, con la finalidad de hacer
efectivo el derecho de igualdad de oportunidades, defendiendo sus derechos indivi-
duales y recayendo en dichas personas los efectos de aquella actuación”. Hoy esta
redacción se reproduce literalmente sin modificaciones en el artículo 76 del
TRDPCDYS. No obstante, no se puede decir, como cuando nos referimos a los dere-
chos de libertad sindical en cuyo caso determinados derechos sociales son atribuidos
a la titularidad colectiva de los sindicatos, que los derechos de las personas con disca-
pacidad sean de titularidad colectiva, sino que, siendo de titularidad individual, su me-
jor defensa o reconocimiento puede ser realizado en determinados supuestos mediante
acciones colectivas. 
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No obstante, la aplicación práctica de esta institución ha devenido escasa, dadas
las dificultades que se ponen en los procesos por los órganos judiciales para el ejercicio
de este tipo de acciones. La relación jurídica procesal ha resultado tradicionalmente
una relación establecida entre sujetos contendientes, que demandan una posición jurí-
dica determinada, al quedar afectados sus derechos. Es por ello que resulta tan difícil
que se admitan demandas de este tipo. No obstante, sobre la base de los mecanismos
de representación que he indicado anteriormente, cabría la posibilidad de acciones co-
lectivas realizadas por entes representativos de las personas con discapacidad en ejer-
cicio de demandas preventivas, en defensa de la legalidad, antes incluso de la existencia
de derechos individuales lesionados; resulta ésta una función de control con una efi-
cacia indiscutible. Estoy pensando en casos como convocatorias de empleo público en
las que no figura previsto el derecho de preferencia de destino al que he hecho refe-
rencia en el Capítulo I, por ejemplo. Por esta vía, se evita que la plena exacción de la
convocatoria lesione finalmente los derechos de las personas afectadas. Este tipo de
intervención ha sido sancionado en virtud de la Sentencia del Tribunal Constitucional
núm. 47/1990, de 20 de marzo, en cuyo FJ 2.º declara: “...el interés legítimo al que
alude el art. 162.1 b) de la Constitución es un concepto más amplio que el de interés
directo, según declaramos en la STC 60/1982, y, por tanto, de mayor alcance que el
de derecho subjetivo afectado o conculcado por el acto o disposición objeto del re-
curso. Sin necesidad de definir ahora en toda su extensión aquel concepto de interés
legítimo, es evidente que en el mismo hay que entender incluido el interés profesional
de promoción y defensa de una categoría de trabajadores, del que puede ser titular
no solo cada uno de ellos, individualmente considerados, sino también cualquier aso-
ciación o Entidad que haya asumido estatutariamente esos mismos fines. En la medida
en que dicho interés legítimo puede verse también afectado directamente por un acto
o disposición recurrible en amparo, por haber infringido un derecho fundamental o
libertad pública, debe reconocerse a las personas naturales o jurídicas que invoquen
aquel interés legítimo como propio de la legitimación para interponer el recurso, a
tenor de lo dispuesto en el art. 162.1 b) de la Constitución. No es óbice a esta conclu-
sión que a través del amparo constitucional solo pueda pretenderse el restablecimiento
o preservación de algún derecho fundamental, ni el carácter personalísimo que el de-
recho invocado pueda tener, cuando la defensa de estos derechos personalísimos sea
precisamente un medio hábil y necesario para la tutela del interés legítimo afectado
por el acto recurrido. Así ocurre en el presente caso en que la Asociación de Profesores
de Religión de Centros Estatales impugna una Instrucción y una resolución judicial
que considera lesivas de derechos fundamentales de sus miembros, a los que atañen
directamente, y que afectan también directamente a la promoción profesional de los
mismos, lo que constituye un fin estatutario de la Asociación”. Asimismo, el Tribunal
Constitucional, en su sentencia n.º 139/1995, de 26 de septiembre (FJ 4.º), declara:
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“Junto a este reconocimiento, expreso o implícito, de titularidad de derechos funda-
mentales a las personas jurídicas, el texto constitucional delimita una peculiar esfera
de protección. Nuestra Constitución configura determinados derechos fundamentales
para ser ejercidos de forma individual; en cambio otros se consagran en el texto cons-
titucional a fin de ser ejercidos de forma colectiva. Si el objetivo y función de los de-
rechos fundamentales es la protección del individuo, sea como tal individuo o sea en
colectividad, es lógico que las organizaciones que las personas naturales crean para
la protección de sus intereses sean titulares de derechos fundamentales, en tanto y en
cuanto estos sirvan para proteger los fines para los que han sido constituidas. En con-
secuencia, las personas colectivas no actúan, en estos casos, solo en defensa de un
interés legítimo en el sentido del art. 162.1.b) de la CE, sino como titulares de un de-
recho propio”.

Como he indicado anteriormente en relación con el recurso de amparo, el ejercicio
de acciones colectivas resulta una característica común a determinados derechos de
autonomía y los derechos sociales. Para RUIZ MIGUEL, la diferencia en universalidad
entre los derechos sociales y los derechos civiles y políticos clásicos desaparece si los
derechos sociales sectoriales (los de los miembros de colectivos como las personas
con discapacidad, mayores, etc) se los relaciona con situaciones de especial necesidad,
en cuyo caso no se consideran sino manifestaciones instrumentales para lograr el cum-
plimiento del derecho de toda persona a una básica igualdad de resultados, a contar
con iguales condiciones básicas de vida en relación con las personas mejor situadas429.
Este carácter intrínseco a los derechos sociales, hace desaparecer, pues, la diferencia
entre una y otra categoría de derechos. 

3.1.4. La prohibición de regresividad 

El principio de no regresividad obliga a los poderes públicos a adoptar medidas o
arbitrar políticas que no creen una situación a los administrados y administradas más
desfavorable que aquélla de la que gozan. Resulta una derivación de la redacción en
sentido positivo que recoge el artículo 2 del PIDESC, dado que, tal como recoge el in-
dicado precepto: “Artículo 2. 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto
se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y
la cooperación internacionales, especialmente económicas y técnicas, hasta el máximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
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apropiados, inclusive en particular la adopción de medidas legislativas, la plena efec-
tividad de los derechos aquí reconocidos”. 

El principio se encuentra sancionado en virtud de las obligaciones generales del
Comité DESC de Naciones Unidas, órgano de vigilancia encargado de supervisar la
aplicación del PIDESC, y se admite de forma concreta respecto de determinados de-
rechos sociales como el derecho a la educación o la salud. Respecto de este último, la
Observación General n.º 14 (22 período de sesiones. 2000), enuncia en su párrafo 32
la prohibición de regresividad de la forma siguiente: “32. Al igual que en el caso de
los demás derechos enunciados en el Pacto, existe una fuerte presunción de que no
son permisibles las medidas regresivas adoptadas en relación con el derecho a la sa-
lud. Si se adoptan cualesquiera medidas deliberadamente regresivas, corresponde al
Estado Parte demostrar que se han aplicado tras el examen más exhaustivo de todas
las alternativas posibles y que esas medidas están debidamente justificadas por refe-
rencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en relación con la plena
utilización de los recursos máximos disponibles del Estado Parte”. De conformidad
con el indicado texto, estas medidas deben ponderarse y sólo pueden implantarse me-
didas regresivas sobre la base de criterios objetivos y resultar de naturaleza propor-
cionada al fin que persiguen, dado que las mismas afectan al contenido mínimo del
derecho mismo. Este carácter se interpretará a la luz del Principio 38 de Limburgo430,
conforme al cual supone discriminación de facto que resulte del goce desigual de los
derechos económicos, sociales y culturales motivado por la falta de recursos legales,
o por otra razón; la cual, debería cesar lo antes posible. Igualmente, en este mismo
sentido, la aplicación del Principio II de las Directrices de Maastricht sobre Violaciones
a los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, a las que he aludido en el apartado
anterior, apartado 14, incluye como violaciones: “e) La adopción de cualquier medida
deliberadamente regresiva que reduzca el alcance de la garantía de este derecho”. La
prohibición enunciada permite que los Tribunales evalúen ciertos elementos de los que
se puede extraer la existencia de regresividad, o no, de la acción administrativa. Como
indica PISARELLO, estos criterios son: la legitimidad de la medida, su idoneidad, la
necesidad de la medida ante la inexistencia de alternativas menos gravosas, y la pro-
porcionalidad en sentido estricto, en cuanto se exige de ella que resulte equilibrada y
proporcionada431. 
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En el ámbito interno español, el Tribunal Constitucional en su sentencia n.º
81/1982, se pronuncia sobre un supuesto de discriminación en el trabajo, declarando
en su FJ 3.º: “Dado el carácter social y democrático del Estado de Derecho que nues-
tra Constitución erige y la obligación que al Estado imponen los artículos 9.2 y 35
de la Constitución de promover las condiciones para que la igualdad de los individuos
y los grupos sean reales y efectivas y la promoción a través del trabajo, sin que en
ningún caso pueda hacerse discriminación por razón del sexo, debe entenderse que
no se puede privar al trabajador sin razón suficiente para ello de las conquistas so-
ciales ya conseguidas...”. Parece, pues, que el criterio del Tribunal pudiera resultar
favorable a la admisión plena de la prohibición de regresividad de las decisiones y ac-
tos administrativos que restringen la aplicación de los DESC. Otro tanto se puede
decir en relación con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que, en relación con la interpretación del artículo 1 del Protocolo número 1, sobre el
derecho a la propiedad, ha servido para fundamentar las expectativas legítimas de ob-
tención de los derechos sociales ya incorporados al ordenamiento jurídico; en este
sentido, en la sentencia Andrejeva contra Latvia de 18 de febrero de 2009, el Tribunal
ha declarado (párrafo 77) que los principios que se aplican de forma general en rela-
ción con el artículo 1 del Protocolo n.º 1 (derecho de propiedad), se aplican igualmente
a los beneficios de asistencia social, de tal modo que el indicado precepto no interfiere
el derecho del Estado parte a decidir si debe o no establecer un mecanismo determi-
nado de seguridad social o el tipo o cantidad de la que se beneficia una persona bajo
ese régimen, pero si un Estado parte ha promulgado legislación que reconoce el pago
de un beneficio de bienestar social, esa legislación debe ser tenida en cuenta como
generadora de un interés pecuniario que cae en el ámbito del artículo 1 del Protocolo
n.º 1 para las personas que reúnan esos requisitos (cita también la sentencia Stec y
otros contra el Reino Unido n..º 65731/01 and 65900/01). Resolvió el Tribunal que
había existido trato discriminatorio, por lo que se había considerado infringido el ar-
tículo 14 del Convenio. Conforme al criterio indicado, reconocido un derecho asis-
tencial en la legislación de un Estado, no por razones como la disponibilidad presu-
puestaria, o cualquier otra causa, se puede dejar al beneficiario sin ver satisfecho su
derecho. Asimismo, en el asunto Moskal contra Polonia (n.º 10373/05), en su sentencia
de fecha 15 de septiembre de 2009 (párrafo 39), el Tribunal asimila el Derecho de pro-
piedad a los intereses que son reconocidos por las leyes de un país a los beneficios de
bienestar social; afirmando a continuación en el siguiente párrafo (n.º 40), que el hecho
de que un derecho de propiedad se encuentre sujeto a revocación en determinadas cir-
cunstancias, no evita que sea considerado un bien a los efectos del artículo 1 del Pro-
tocolo n.º 1, por lo menos hasta que sea revocado (Beyeler c Italia [GC], no. 33202/96,
§ 105, ECHR 2000-I). En la sentencia indicada, el Tribunal (párrafo 51) dispone que
el principio de buen gobierno exige que cuando una cuestión relativa al interés general
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se pone en entredicho, se exige de las autoridades que actúen con una buena predis-
posición, de una manera adecuada a la producción del efecto, así como de la forma
más escrupulosa posible (cita la sentencia en el asunto Beyeler, ya citada y el asunto
Megadat.com S.r.l. contra Moldavia, no. 21151/04, § 72, 8 de abril de 2008). Cualquier
incumplimiento por parte de las Autoridades de los principios indicados de las que
hubiese podido traer causa la privación de la expectativa legítima de la persona admi-
nistrada, debería ser calificada como discriminatoria, en consecuencia. Por esta vía,
entiende el juez del Tribunal, don Luis López Guerra que los derechos sociales reco-
nocidos en el ordenamiento jurídico de cualquiera de los Estados miembros del Con-
venio se encuentran protegidos por éste frente a cualquier violación sustantiva, equi-
parándose la propiedad “clásica” al disfrute de prestaciones sociales432. De acuerdo
con esta manifestación se avanza en la asimilación, desde este punto de vista, de los
derechos de autonomía con los DESC. 

MUÑOZ MACHADO433 entiende que la mayor parte de la doctrina considera im-
procedente que pueda pretenderse vincular jurídicamente al Estado a mantener pres-
taciones que la situación económica no permite; no obstante, apunta, la decisión tiene
que justificarse razonablemente, ya que, en otro caso, supondría una violación de los
artículos 1.1 y 9.2 del texto constitucional. No obstante, a mi juicio, este criterio de
razonabilidad decae cuando al analizar la aplicabilidad de esas medidas regresivas que
pudieran encontrarse justificadas sobre la base del omnipresente “interés público”,
entra en colisión con el valor de la dignidad humana. Como manifiesta PISARELLO,
los derechos de las personas pueden tener más peso que las razones de política finan-
ciera, ya que la centralidad del principio libertad, no solo formal sino también material,
en un sistema de derechos fundamentales, justifica la articulación de un derecho sub-
jetivo a prestaciones materiales en ciertas condiciones434. La definición de Estado So-
cial que impone el artículo 1.1 de la Constitución permite entender que el contenido
prestacional de los derechos sociales no resulta el fruto de una determinada posición
ideológica de la que se derivan unas prestaciones que sólo puedan hacerse efectivas
en un determinado momento de bonanza económica, y que puedan ser suprimidas
cuando las circunstancias económicas lo impidan, sino una definitiva apuesta por la
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integración de colectivos de personas que se encuentran en situación de especial ne-
cesidad, con el fin de que el principio de libertad e igualdad obtenga una satisfacción
efectiva. Como NUSSBAUM afirma, siguiendo a WOLFF y DE-SHALIT:´”...las po-
líticas públicas no deben limitarse a proporcionar una capacidad a las personas, sino
que deben facilitársela de tal modo que estas puedan contar con ella de cara al fu-
turo”435. El eje del estudio que esta autora efectúa desde su “enfoque de las capaci-
dades”, junto con el principio de dignidad humana, debe traer consigo ineludiblemente
un compromiso o garantía de futuro de todos estos derechos sociales. 

Como recojo en el presente capítulo, solo una decidida opción política que ha va-
ciado de contenido los derechos que tienen reconocidas las personas en riesgo de ex-
clusión puede dejar sin efecto, como así se ha hecho, una lista interminable de precep-
tos que reconocen derechos de muy variado rango y contenido (estoy pensando en la
LISMI y LIONDAU). La razón pues no proviene de la propia naturaleza y contenido
de estos derechos, sino de la falta de conciencia social de los poderes constituidos.
A la falta de responsabilidad del poder político coadyuva claramente la posición con-
servadora del Tribunal Constitucional, pues, como sostiene en la STC 22/84, de 17 de
febrero, la nulidad de una norma no lleva aparejada la reparación económica del daño
causado; no obstante, en esta sentencia, el Alto Tribunal aporta una declaración im-
portante para interpretar los criterios conforme a los cuales se puede decidir la interre-
lación entre los derechos fundamentales y el interés general (FJ 3.º), tal como muestra
la literalidad del razonamiento que reproduzco: “La segunda de las razones que es-
grime el Fiscal General del Estado es la idea de que ‘el ejercicio de un derecho fun-
damental no puede alegarse para entorpecer un fin social, que, como general, es de
rango superior’. Una afirmación como la anterior, realizada sin ningún tipo de mati-
zaciones, conduce ineludiblemente al entero sacrificio de todos los derechos funda-
mentales de la persona y de todas las libertades públicas a los fines sociales, lo que
es inconciliable con los valores superiores del ordenamiento jurídico que nuestra
Constitución proclama. Existen, ciertamente, fines sociales que deben considerarse
de rango superior a algunos derechos individuales, pero ha de tratarse de fines so-
ciales que constituyan en sí mismos valores constitucionalmente reconocidos y la prio-
ridad ha de resultar de la propia Constitución”. Fundamentados los derechos sociales
en principios como la dignidad humana, la libertad e igualdad, los DESC reúnen las
condiciones que prescribe el Tribunal. No obstante, a lo que asistimos con frecuencia
es que sólo determinados derechos guardan relación con esos fines sociales a los que
el sistema político, principalmente, sitúa en la cúspide del ordenamiento; de todo lo
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visto hasta ahora, la idea de justicia se vincula con el desarrollo personal individual o
colectivo, no con el sistema de participación política, o el sistema financiero, por ejem-
plo, por lo que no entiendo la sacralización que se ha hecho de ellos por el poder po-
lítico y económico. 

Cuando los DESC se sacrifican en aras a esos fines superiores, la injusticia y la
desigualdad se instalan en la sociedad. De conformidad con el criterio expresado, la
falta de disponibilidad presupuestaria en que pueden traducirse determinadas medidas
de austeridad impuestas por el interés general y el artículo 135 CE (según la reforma
operada de 27 de septiembre de 2011) no pueden primar sobre las posibilidades de
puesta en marcha de determinadas políticas que, en el caso de ser abandonadas, pon-
drían en peligro el principio de igualdad436. Como apunta PISARELLO, la prohibición
de regresividad se convierte de esta manera en un corolario obligado del Estado social
como distribuidor no solo de beneficios, sino también de sacrificios; como garante de
derechos sociales positivos y de negativos. Conforme con su tesis, solo serían admisi-
bles aquellas restricciones que superen un escrutinio de razonabilidad y que califica
como aquéllas que, sin colocar a las personas debajo de un nivel de vida digna, resulten
indispensables para la expansión del sistema de derechos y respeten en todo caso el
principio de compensación adecuada y de prioridad de los más débiles437. Sería este
un instrumento cualificado para la regeneración actual del denostado Estado social.
Paralelamente, este autor sostiene que, como complemento de la regresividad, le in-
cumbe al legislador un mandato de progresividad, en el sentido de no sólo mantener
el bienestar obtenido, sino además la obligación de promocionar su satisfacción posi-
tiva y gradual; un deber que conlleva la introducción de tratamientos jurídicos des-
iguales, aunque positivos, dirigidos a compensar a personas o colectivos oprimidos o
marginados438. Encuadra el autor las medidas de discriminación activa, por lo tanto,
bajo el mandato de la prohibición de regresividad. A mi juicio, teniendo en cuenta la
falta de una suficiente fundamentación de este compromiso de los Estados, tal como
he descrito anteriormente, el encuadre ideal seguiría siendo bajo el concepto de dis-
criminación y las medidas tendentes a garantizar un principio de igualdad material; tal
como lleva a cabo la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad. 
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No obstante, en el momento actual la prohibición de retroactividad debe resultar
matizada. Tal como he expuesto en un apartado anterior, a una realidad mutable, debe
responder no una lista exhaustiva de derechos, sino el conjunto mínimo de medidas
que posibilita garantizar la igualdad material de una persona. Con esta fundamentación,
pues, la regresividad pierde su sentido estricto, pues la búsqueda de esa igualdad con-
lleva un efecto dinámico. ¿Cuál resulta el nivel mínimo de derechos que nadie puede
perder?: el mínimo indispensable que garantice su libertad, en el sentido amplio que
mantengo en este trabajo. No obstante, éste no es el camino emprendido por el legis-
lador. 

Un ejemplo de esto último que afirmo es el RD-ley 20/2012, de 13 de julio, de me-
didas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad
(BOE 14 julio 2012, núm. 168), en cuyo Título III se desarrollan determinadas medidas
en relación con el sistema de la dependencia, modificando la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre; si bien en el texto de la norma se contienen medidas como la declaración
de la incompatibilidad de las prestaciones económicas entre sí, y con los servicios, y
de algunos de estos entre sí (art. 25), no contiene precepto alguno en el que se produzca
una rebaja en la cuantía de las prestaciones. No obstante, a la entrada en vigor de la
norma, éstas habían reducido su importe en un porcentaje lineal cercano al 24%. Por
otro lado, la Disposición Adicional séptima del texto legal contiene un claro efecto re-
gresivo en relación con las prestaciones económicas para cuidados en el entorno fa-
miliar y apoyo a cuidadores no profesionales previstas en el artículo 18 de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, conforme al cual dejan de producir efectos retroactivos
para aquellas personas que a dicha fecha no hayan comenzado a percibir todavía las
prestaciones económicas reconocidas a su favor, quienes conservarán, en todo caso,
el derecho a percibir las cuantías que, en concepto de efectos retroactivos, hayan sido
ya devengadas hasta dicho momento. A partir de la fecha de entrada en vigor del real
decreto-ley, las prestaciones económicas para cuidados en el entorno familiar y apoyo
a cuidadores no profesionales previstas en el artículo indicado, que hubieran sido re-
conocidas a favor de las personas mencionadas en el apartado anterior, quedarán sujetas
a un plazo suspensivo máximo de dos años a contar desde la fecha de la resolución de
reconocimiento de la prestación o, en su caso, desde el transcurso del plazo de seis
meses desde la presentación de la solicitud sin haberse dictado y notificado resolución
expresa de reconocimiento de la prestación; plazo que se interrumpirá en el momento
en que el interesado empiece a percibir dicha prestación. 

Es jurídicamente inadmisible que se disminuya el importe de las retribuciones bá-
sicas. De este modo, no sólo se quebranta el principio de seguridad jurídica y el de
irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales, sino que
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también se desconoce el principio de confianza legítima que asimismo deriva del  ar-
tículo 9.3 de la CE. La seguridad jurídica, según el Tribunal Constitucional, es la suma
de certeza y legalidad, jerarquía y publicidad normativa, irretroactividad de lo no fa-
vorable e interdicción de la arbitrariedad. Y aun cuando resulta claro, como advierte
la  STC 150/1990, de 4 de abril, que la seguridad jurídica no puede erigirse en valor
absoluto (so riesgo de petrificación del ordenamiento), ni debe entenderse tampoco
como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen, “sí
protege, en cambio, la confianza de los ciudadanos, que ajustan su conducta econó-
mica a la legislación vigente, frente a cambios normativos que no sean razonablemente
previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no puede tras-
cender la interdicción de la arbitrariedad” (como posteriormente –y en parecidos tér-
minos– reiteran las  SSTC 197/1992,  182/1997,  273/2000. De modo que, como afirma
la  STC 234/2001, de 13 de diciembre, una Ley retroactiva vulnera el principio de se-
guridad jurídica cuando se revela “irrazonable e imprevisible, con quiebra de la con-
fianza legítima de los obligados tributarios en la que razonablemente esperaban debía
ser la actuación de los poderes públicos”. 

Ya he comentado en este Capítulo que el Comité de DESC de Naciones Unidas,
sostiene que los poderes públicos no sólo tienen la obligación de asegurar en todo mo-
mento, incluso en épocas de crisis o de dificultades fácticas, al menos los niveles esen-
ciales de cada uno de los derechos, sino también el deber de no regresividad y… la
imposición del deber de cumplimiento progresivo. Conforme al criterio de este órgano
internacional, la violación se produciría no sólo cuando se viola el principio de no re-
gresividad, sino cuando lo sea también el de progresividad. La acción de los poderes
públicos debe resultar, por lo tanto, de naturaleza integral, guardando el cumplimiento
de sus obligaciones en el doble sentido apuntado. Máxime cuando, como apunta DE
ASÍS ROIG, el derecho a los apoyos a las actividades fundamentales de la vida diaria
se configura como un derecho perteneciente a la categoría de los DESC y no puede
ser un derecho de configuración legal dada su conexión con el principio de la vida hu-
mana digna que es el fundamento del resto de los derechos humanos439.

3.1.5. ¿Los DESC, principios programáticos o mandatos de optimización?

Siguiendo el análisis de aquellas cuestiones teóricas que inciden directamente en
la vigente falta de acogida de los DESC como auténticos derechos humanos positivi-
zados, llego a la pregunta presente. La misma, responde a la necesidad de determinar
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el motivo por el que los derechos de las personas con discapacidad han podido sufrir
una permanente violación sin haber obtenido el respaldo que, aparentemente, el orde-
namiento brindaba. Independientemente de la ubicación sistemática en el texto cons-
titucional de esta categoría de derechos, que se analiza en otro lugar, lo cierto es que
los derechos de las personas con discapacidad, siendo batidos desde las filas del De-
recho Administrativo y del Derecho Constitucional, no han calado en la práctica de
los poderes públicos en igualdad de condiciones que otros derechos sociales. En la
mente mayoritaria de los teóricos de esas ramas del Derecho parece estar fija la idea
de que el artículo 49 de la Constitución Española no contiene una norma, sino princi-
pios o mandatos del legislador de los que, en consecuencia, no se deriva derecho sub-
jetivo alguno. ARISTÓTELES en su obra “Ética a Nicómaco”, cuando habla del bien
último que él fija en la felicidad, diferencia entre los principios y los argumentos que
conducen a los principios, indicando que: “el principio es el qué, y si este quedara su-
ficientemente claro, no hará ninguna falta el por qué”440. Ya desde el Estagirita, pues,
no se aprecia la volubilidad que el legislador y jurisconsultos actuales pudieran otorgar
a los principios. Para un autor contemporáneo como HABERMAS, las reglas y los
principios sirven por igual como argumentos en la fundamentación de las decisiones,
aunque le asigna un papel distinto desde la lógica de la argumentación, con una es-
tructura diferenciada en cuanto que las reglas especifican las condiciones de aplicación,
mientras que los principios presentan pretensiones de validez inespecíficas, resultando
necesitadas de interpretación441. Puestos en la balanza ambos tipos de preceptos, desde
el punto de vista de la naturaleza jurídica no presentan diferencia alguna; sí, quizás,
en cuanto a sus condiciones de aplicación. Los mandatos de optimización resultarían
principios cuya intensidad permanece abierta, quedando al arbitrio del poder ejecutivo
o el intérprete constitucional decidir la manera sobre cómo van a ser desarrollados. Si
los principios sientan un valor que debe ser realizado de forma óptima, y si el grado
de cumplimiento de este mandato de optimización no puede obtenerse de la norma
misma, pues la norma ni lo establece ni lo puede establecer, la aplicación de tales prin-
cipios en el marco de lo fácticamente posible hace menester una ponderación orientada
a fines442. Se corre el peligro de que, sobre la base de la valoración anterior, se con-
viertan estos principios, pues, en una realidad devaluada, sujeta a los vaivenes del
poder político. 

¿Son los derechos de las personas con discapacidad mandatos de optimización?;
ciertamente no, en la medida en que faltan los límites que he indicado anteriormente.
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El grado de optimización se puede obtener de la norma, dado que, cuando la libertad
e igualdad se encuentran en juego, el ámbito que debe resultar garantizado por los de-
rechos resulta un criterio de máximos: pretender obtener el máximo grado con el fin
de que la dignidad de la persona no quede lesionada y se garantice su inclusión en la
sociedad. Por medio de este argumento, la categoría de derechos que analizo en este
trabajo no puede ser calificada de mandatos de optimización, sino auténticos principios
que no pueden ser objeto de ponderación. En los derechos de las personas con disca-
pacidad no caben graduaciones; en la medida en que la dignidad de la persona se en-
cuentra comprometida, debe buscarse por el legislador su satisfacción plena. Faltando
este elemento adjetivo, nos encontraríamos con que, a mi juicio, los derechos del grupo
de personas que estudio son auténticos principios, en los que no cabe modulación po-
sible. Así se ha pretendido de otros colectivos en riesgo de exclusión social como las
mujeres que han sufrido violencia de género, respecto del que las necesidades de las
personas con discapacidad presentan una plena analogía, por gozar de identidad de ra-
zón. No obstante, las soluciones jurídicas que se han otorgado a uno y otro grupo social
tienen, claramente, un calado distinto. Siendo la dimensión numérica en una intensidad
análoga e idéntica la problemática generada, sólo queda afirmar que la diferencia la
ha marcado una decisión política. Es decir, herramientas y argumentos suficientes te-
nemos para dar acogida a los DESC dentro de una única categoría de derechos funda-
mentales; lo que hace falta es voluntad política de ponerlas en práctica.

La respuesta a la pregunta sobre si los DESC son o principios o mandatos dirigidos
al legislador para que acometa su desarrollo en un momento posterior, tiene una inci-
dencia trascendental; en función de que se adopte una u otra opción se reconocerá su
exigibilidad inmediata o la graduación de su efectividad según la voluntad del legis-
lador; o incluso su inaplicación. De acuerdo con DE LA IGLESIA CHAMARRO,
como parte del texto constitucional, los derechos sociales son más que principios orien-
tadores y vinculan efectivamente al legislador, que recibe un doble mandato: de vin-
culación negativa, pero también se convierten en mandatos de hacer, es decir, en obli-
gación positiva o deber de protección443. En cambio, para TENORIO SÁNCHEZ,
muchos de los principios contenidos en el Capítulo III serían principios que imponen
que el valor que expresan se realice en cada momento en la medida de lo jurídica y
fácticamente posible444; por lo que reúnen los requisitos para ser calificados con el se-
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gundo de los asertos anteriores. Una de las consecuencias más destacadas de optar por
esta segunda naturaleza resultará la posibilidad de ejecución en un distinto grado para
cada derecho, o incluso la denegación de cobertura haciendo uso de excepciones como
el déficit público o la falta de capacidad económica, así como la posible reversibilidad
de estos derechos. Como demuestro, esta cuestión genera un amplio debate, y consti-
tuye el eje del ataque que reciben los DESC. No existe un significado único del con-
cepto principios del derecho, por lo que esta laguna deja abierta la consideración que
se brinda a esta institución en el ordenamiento jurídico español.

Según apuntan ATIENZA y RUIZ MANERO, los principios tienen diversos sig-
nificados: 1) principio, en cuanto norma muy general, es decir, aquella que regula un
caso cuyas propiedades son muy generales; 2) norma redactada en términos muy va-
gos; 3) norma programática o directriz; 4) norma que expresa los valores superiores
del ordenamiento jurídico; 5) norma especialmente importante, aunque con un grado
de generalidad, relativamente bajo; 6) norma de elevada jerarquía; 7) norma dirigida
a los órganos de aplicación jurídicos, y que indica cómo debe ser seleccionada la
norma aplicable, o cómo interpretarla; 8) enunciado o máxima de la ciencia jurídica
de un considerable grado de generalidad, que permite la sistematización del ordena-
miento jurídico o un sector del mismo445. El sistema español viene caracterizado tra-
dicionalmente por el otorgamiento a los principios de un rango secundario en el es-
quema de fuentes del ordenamiento jurídico; tal como recoge el artículo 1 del Código
Civil figurarían los principios junto a la ley y la costumbre (art. 1.1) en un tercer
rango, aplicándose en defecto de éstas, sin perjuicio de serle otorgado un carácter
informador del ordenamiento jurídico (art. 1.4). No obstante, se ven en las normas
fundamentales ejemplos de las acepciones anteriores; es más, los dos autores indica-
dos destacan el artículo 51 (protección a los consumidores-Capitulo III, Título I),
como un ejemplo de una norma que presenta todos y cada uno de los significados in-
dicados446.

La segunda de la acepciones indicadas, los denominados “mandatos de optimiza-
ción” es un término acuñado por ALEXY, para quien, desde este punto de vista y par-
tiendo de la distinción entre reglas y principios antes apuntadas, los principios resul-
tarían unas normas que ordenan que se realice una conducta en la medida en que la
misma resulte posible, y su resultado quedaría condicionado por las distintas posibili-
dades jurídicas o fácticas, por lo que los mandatos contenidos en los principios pueden
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ser cumplidos en diversos grados447. Esta es la interpretación que le han sido dados a
los DESC por el poder político que, olvidándose de su carácter fundamental y de su
propia fundamentación, pretenden disponer excepciones a su reconocimiento. Esta dis-
tinción responde a una diferenciación estructural; no obstante, las posiciones respecto
al significado del derecho resultan variadas. Como respuesta a la cuestión de qué ca-
tegoría podría ser otorgada a los DESC, el respeto a ellos podría constituir la consa-
gración de una categoría normativa diferente a las contenidas en la propia distinción
que formula ALEXY entre principios y reglas448; serían unos valores que informarían
el ordenamiento jurídico y que, en cuanto contenidos en el artículo 1.1 de la Constitu-
ción, fundamentan el Estado social y democrático de Derecho, junto con valores como
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político; constituirían, por lo tanto,
fundamentos del sistema democrático, por lo que su plena vigencia y efectividad debe
ser garantizada. A estos valores les ha sido reconocida la condición de derechos fun-
damentales, tal como al respecto se pronuncia el Tribunal Constitucional449. Esta idea
del valor se encuentra contenida en el siguiente párrafo extraído de la obra de RAZ:
“Un derecho es un derecho moralmente fundamental si se encuentra justificado sobre
la base de que sirve el interés del titular en disponer de ese derecho en la misma me-
dida en que sea considerado ese interés como un valor máximo, a saber, en la misma

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 280



450 “A right is a morally fundamental right if it is justified on the ground that it serves the right-holder´s in-
terest in having that right inasmuch as that interest is considered to be of ultimate value, i.e. in as much as
the value of that interest does not derive from some other interest of the right-holder or of other persons”.
RAZ, J. “The morality of freedom”, op. cit., p. 192.

LA ACTUAL ARTICULACIÓN DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS...

281

medida en que el valor de ese interés no derive de algún otro interés del titular o de
otras personas”450. 

En la medida en que queden vinculados los DESC con la dignidad de la persona,
con el esfuerzo para alcanzar un grado de autonomía personal e inclusión social sufi-
ciente, los DESC no quedan anclados en valores derivados de otros, sino que han de
gozar de vigencia por sí mismos; aquí radica su carácter fundamental. Es por ello, que
todo esfuerzo encaminado a su obtención debe merecer el tratamiento que, como de-
rechos fundamentales, pretendo otorgar a este catálogo de derechos. A partir de esta
consideración, resultará una obligación de naturaleza política de los Estados su reco-
nocimiento y brindar a los ciudadanos las condiciones para su disfrute. La variabilidad
de estos derechos, y su fuerza expansiva con el fin de acoger aquellas otras esferas de
la libertad del individuo que puedan verse comprometidas, no resta un ápice de fuerza
a su fundamentación. De otra manera no puede ser entendido el mandato contenido en
la Constitución Española; en caso contrario, se podría entender que el artículo 53.3
deja abierta de forma indefinida la opción del legislador de regular el desarrollo del
reconocimiento, respeto y protección de los derechos contenidos en ese capítulo, pese
a que la libertad e igualdad de las personas afectadas pudiera quedar comprometida.
Todo derecho fundamental representa un mínimo contenido esencial que debe ser res-
petado en todo caso; en el supuesto de los DESC este mismo elemento también está
presente. Los DESC no representan un sistema ideal de principios que pueden quedar
diluidos en el tiempo y en la cronología que marque el poder político. Como voy a
analizar en el presente capítulo, los DESC representan la plasmación de las ansias de
libertad e igualdad de los sujetos implicados. Cierto es que la conciencia de inmediatez
de determinadas libertades reconocidas en la Sección 1.ª y 2.ª del Capítulo II, como
los derechos políticos en general, resulta más cercana que las aspiraciones de igualdad
de oportunidades que son satisfechas con los DESC; no obstante, esa diferencia des-
aparece cuando se tiene en cuenta la fundamentación de esta subcategoría de derechos,
como apunto. En una sentencia de fecha 27 de agosto de 2004, Connors vs Reino
Unido, Recurso no. 66746/01 (parágrafo 82), el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en relación con el derecho a la vivienda de personas de minoría gitana, ha de-
clarado que: “...en aquellos ámbitos como la vivienda, que desempeñan un papel cen-
tral en el bienestar y la política económica de las sociedades modernas, respetará –el
Tribunal– el criterio del legislador en relación con el interés general, salvo que ese
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juicio resulte manifiestamente sin un fundamento razonable”451. Del indicado pronun-
ciamiento se extrae, por lo tanto, que cuando en el análisis de un derecho social, la vo-
luntad del legislador nacional pone en riesgo la preservación del derecho sin una clara
fundamentación, pese a tratarse de un derecho de configuración legal, se entenderá
que existe una lesión de un derecho amparado por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Precisamente, el Tribunal ha utilizado en su sentencia tanto la condición de
grupo en riesgo de exclusión de las personas de raza gitana, como la esencialidad para
la dignidad de la persona de la vivienda. Entiendo que, “mutatis mutandi” puede ser
interpretada la lesión por acción u omisión del legislador en relación con el respeto de
los derechos de las personas con discapacidad.

Otra de las características que se deriva de la naturaleza apuntada es su transversa-
lidad; es decir, no cabe analizar la vigencia de esos principios en relación con un de-
terminado ámbito sectorial, sino en relación con la totalidad del ámbito de acción de
la persona, con la esfera de capacidades y facultades con la que desenvuelve su pro-
yecto vital. Implica reconocer su capacidad para informar de modo transversal y pleno
todo nuestro sistema político, su desarrollo, aplicación e interpretación, informando
toda la actuación de los poderes públicos y privados, los cuales están obligados a pro-
mover la efectiva igualdad de trato a través de la prohibición de discriminaciones in-
justificadas y de realización de políticas de fomento de la igualdad452. Precisamente,
porque afecta al desarrollo de una vida humana y digna y porque se trata de un derecho
de carácter universal, es posible extender esta obligación al conjunto de la ciudadanía,
en el sentido de contribuir, al menos, a sufragar los costes de la estructura453.

Ésta y las demás características apuntadas otorgan una caracterización propia al
conjunto de normas que protegen los derechos de las personas con discapacidad, ge-
nerando una especialidad dentro del ordenamiento jurídico, a la que en una fase deter-
minada de desarrollo, le podría ser concedido el rango de “derecho de la discapaci-
dad”. Sin lugar a dudas, el tema que apunto en el presente apartado guarda relación
con una característica propia de su sistema de fuentes: la fundamentación de los dere-
chos se extrae de los principios más elevados del ordenamiento jurídico, si bien, la po-
sitivización del derecho tiene un carácter devaluado, por lo que debe recurrirse a una
fundamentación indirecta a través del derecho de igualdad formal del artículo 14 del
texto constitucional. Principio que, aunque sistemáticamente no tenga el carácter sis-

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 282



LA ACTUAL ARTICULACIÓN DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS...

283

temático de un derecho fundamental, como se deduce de la lectura del artículo 53.2 y
su falta de ubicación junto a los demás derechos fundamentales que el texto constitu-
cional enuncia en la sección 1.ª del Capítulo segundo del Título I, tendría un valor su-
perior a éstos, y se articula su protección a través del mismo recurso privilegiado de
protección, como es el recurso de amparo.

A estos argumentos fundamentadores, me voy a referir en un apartado posterior.

3.1.6. Los derechos de las personas con discapacidad como DESC

Una vez fijados los términos teóricos en los que me voy a mover, resulta necesario
explicar los motivos por los que, a mi criterio, los derechos de las personas con disca-
pacidad se encuadran en la categoría de los DESC. Ya he apuntado cómo el concepto
de DESC resulta ser un elemento teórico variable, fruto de una evolución histórica.
No obstante, existen aspectos comunes que perduran desde la declaración de derechos
universales de 1789; resultan derechos que enlazan con las necesidades de las personas.
Bien es cierto que el desarrollo de los derechos sociales ha permitido que éstos no se
reduzcan a los derechos laborales que fueron implantados inicialmente en el siglo XIX,
como un límite al abuso del empresario, sino que se ha extendido también a los dere-
chos de los grupos homogéneos de personas que se encuentran en riesgo de exclusión,
así como los que protegen derechos genéricos de la comunidad en general. 

Apuntaba en este capítulo un poco antes cuáles eran los elementos que configura-
ban el concepto derecho social; haciendo uso de la enumeración de CONTRERAS,
los derechos sociales vienen representados por los caracteres siguientes: 1) son dere-
chos-prestación; 2) son derechos del hombre “contextualizado”; 3) se basan en la so-
lidaridad comunitaria; 4) son derechos de titularidad individual; 5) son derechos (ten-
dencialmente) universales; 6) su finalidad es la satisfacción de las necesidades humanas
básicas. Voy a analizar, pues, si concurren en los derechos de las personas con disca-
pacidad todos esos elementos. Como primer punto de partida, he de afirmar que en las
personas con discapacidad concurren los elementos de definición indicados: 1) desde
el punto de vista del carácter prestacional de los derechos sociales, las personas con
discapacidad exigen, en cuanto colectivo en riesgo de exclusión, de medidas activas
de protección, integradas en una política social integral; constituida no sólo mediante
prestaciones o acciones positivas, sino también interpretaciones de las leyes que con-
figuren un marco de protección específico, con el fin de que los niveles de igualdad
reconocidos a estos sujetos sean reales. 2) Los derechos de las personas que integran
este grupo deben analizarse en un contexto social en el que continuamente se erigen
nuevas barreras que lesionan sus derechos; son necesidades específicas que surgen de
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la vida social en la que estos individuos se integran. 3) Son derechos con un profundo
sentido solidario, que refleja el deseo de que las personas con discapacidad se integren
en una vida social plena, aunque ello signifique que las personas sin discapacidad so-
porten una menor intensidad de determinados derechos. 4) Los derechos se reconocen
a cada una de las personas a las que se ha reconocido una discapacidad, o ésta exista,
aunque la misma no sea reconocida; cada uno de estos miembros ostenta una facultad
potencial de realización del derecho. 5) Su carácter universal debe ser entendido en el
sentido de que deben ser reconocidos a todas aquellas personas en quienes concurren
una discapacidad, independientemente de otros aspectos como la nacionalidad o el te-
rritorio dentro de un Estado donde habiten, por su carácter fundamental. 6) La conexión
de las necesidades que plantea este grupo humano con los aspectos esenciales de la
persona, con su dignidad, libertad e igualdad, elevan el carácter básico o esencial de
aquéllas, en la medida en que resultan imprescindibles para una vida en igualdad; pre-
cisamente por ello, la decisión de qué necesidades deben resultar satisfechas no co-
rresponde exclusivamente a los poderes públicos, sino que deben oír la voz de las per-
sonas beneficiarias; los sistemas de atención deben tender a la unificación, dando una
respuesta uniforme a la discapacidad. Concurren, pues, en la situación de este grupo
las características que califican los derechos específicos de que son titulares, como de-
recho social.

Se podría argumentar en contra, sobre un aspecto como el motivo por el que las
personas con discapacidad deben resultar titulares de estos derechos que les brindan
una posición “privilegiada” en el seno del ordenamiento jurídico. La respuesta resulta
fácil: las personas con discapacidad han sido sometidas a un proceso de exclusión so-
cial permanente. Existía una unanimidad aparente de que gozaban de plenitud de de-
rechos en una sociedad, también aparentemente justa, pues el artículo 49 del texto
constitucional parecía acoger sus derechos; como contrapartida, les eran confiadas por
las instituciones públicas un catálogo de prestaciones, a las que se confiaba el asisten-
cialismo imperante. No obstante, los miembros de este grupo de personas no veían sa-
tisfechos sus derechos con un modelo meramente asistencialista; es por ello que se im-
planta el modelo social de la discapacidad, en cuya virtud se exige reconocer a estas
personas el ser sujetos de derechos, y no como unos meros “objeto” de ellos.

Esta situación de exclusión no sólo tiene una importante connotación en relación
con la necesidad de disponer de un incremento de recursos, o de recursos específicos,
para alcanzar una cuota ordinaria de libertad e igualdad; la persona con discapacidad,
por su situación de exclusión social, es víctima del discurso del odio. Éste hace refe-
rencia a la incitación y el fomento del odio, la discriminación o la hostilidad hacia una
persona motivada por el prejuicio en contra de esa persona debido a una característica
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particular, como es la discapacidad. Esta situación conlleva un claro límite al disfrute
pleno de su libertad. Según los datos del Ministerio de Interior, en 2013 hubo en España
290 agresiones contra personas con discapacidad, contra su patrimonio y contra su li-
bertad sexual454. Todas estas circunstancias en conjunto, les hace merecedores de una
protección específica.

Los derechos de las personas con discapacidad pueden ser reclamados por éstos,
incluso cuando no figura declarada formalmente la discapacidad, pero la misma resulta
apreciable. Esta importante conclusión ha sido extraída de la Sentencia del Tribunal
Constitucional núm. 208/2013 de 16 diciembre, en cuyo FJ 6.º la Sala entiende que,
en relación con el consentimiento de las personas declaradas incapaces, dicha expresión
ha sido entendida por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en su  Sentencia de 19
de enero de 2010, impugnada en amparo, como una referencia a las personas declaradas
judicialmente incapaces y, en aplicación de criterios objetivos, ante la inexistencia de
una declaración judicial de incapacidad, afirma que ha de presumirse su capacidad, y
declara: “Sin embargo, hay que superar esa percepción objetiva de la incapacidad y
partir de la premisa obvia de que cuando una persona manifiesta una discapacidad,
dicha persona puede poseer capacidad de entendimiento, lo que no significa ignorar
la existencia de diversos tipos y grados de discapacidad (física, psíquica o sensorial)
que, sin comportar expresamente limitaciones en la capacidad de actuar en el mundo
jurídico, sí les sitúan en una especial situación que el órgano judicial debe adecuada-
mente valorar. En esta dirección, la  Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre protección
patrimonial de las personas con discapacidad y, asimismo, las normas internacionales
de protección de las personas con discapacidad, muy en particular, la más reciente
Convención de la Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad,  de 13 de diciembre de 2006, de la que España es parte, suponen un paso más
hacia la igualdad de las personas con discapacidad y el reconocimiento de su capa-
cidad para poder realizar actos con importantes consecuencias, no solo en la esfera
patrimonial, sino en la personal. Las normas citadas, si bien son posteriores a los he-
chos objeto de este amparo, evidencian la progresiva consolidación de un avance en
la concepción de la tutela de las personas con discapacidad, al objeto de que su si-
tuación se haga depender de la protección legislativa adecuada, si bien aún no sufi-
cientemente desarrollada”. 
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Resulta frecuente argüir que las personas con discapacidad pueden necesitar más
recursos que otras personas sin discapacidad ante determinadas circunstancias, para
alcanzar los mismos niveles de productividad que quienes no la tengan, o su produc-
tividad no alcanza los mismos niveles que aquéllos; no obstante, esta conclusión no
resulta, a mi juicio, real, dado que en el análisis frecuentemente se mezclan conceptos
de evaluación económica con los sociales. Ambos grupos resultan de distinta natura-
leza, y, por lo tanto, sus datos no resultan extrapolables. Analizados esos resultados
adicionando un componente como es la solidaridad, resulta que el resultado en tér-
minos netos resulta notablemente favorable al grupo de personas con discapacidad.
¿Cuál es el coste de una comunidad sin un nivel de inclusión óptimo entre sus miem-
bros? la respuesta no la sabemos, dado que no conozco ningún estudio que haya avan-
zado en este sentido. Por otro lado, en una fase de crisis económica como la que hemos
vivido en los últimos cinco años, en beneficio del bien común se han allegado canti-
dades ingentes de recursos financieros con el fin de cubrir la “mala praxis” de un
número excesivo de malos gestores y gestoras bancarios. Esta decisión política se ha
adoptado en beneficio del bien común y del interés general. Hasta aquí estoy de
acuerdo, pero ¿por qué no adopta acciones eficaces para recuperar ese dinero, o para
liquidar el patrimonio de aquellos que han cometido el expolio de todas aquellas ins-
tituciones que han debido ser rescatadas con dinero público? ¿Por qué se quedan sin
reclamar los excesos de facturación generados por “la mala praxis” de las compañías
eléctricas? ¿No debería revertir esa riqueza a todos y cada uno de los ciudadanos y
ciudadanas quienes se han visto obligados a destinar unos recursos incrementados
por conceptos no solo injustificados, sino injustos? Cuando se habla de recursos, po-
siblemente, el sector de la discapacidad no haya resultado ser extremadamente exi-
gente en sus reclamaciones, pues se han mantenido silentes, arrastrando décadas de
olvido en grado sumo. Yo prefiero vivir en una sociedad más justa, igualitaria e in-
clusiva, que injusta.

Existen posturas doctrinales, sobre todo desde el ámbito de la economía, que abo-
gan por un ataque contra la adopción de medidas de acción positiva en beneficio de
las personas con discapacidad. Como fruto de esas teorías, se entiende que el efecto
que produce esa regulación es el efecto contrario, o bien no se ve una pretendida me-
jora, o se minimizan parcial o totalmente los beneficios hacia los cuales se orientaba
la regulación. Es el denominado efecto PELTZMAN, en virtud del cual las regula-
ciones estatales tienden a decaer en su objetivo e, inclusive, generan un efecto con-
trario al pretendido. En uno de sus trabajos, PELTZMAN455 analizó el efecto que las
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normas inclusivas de las personas con discapacidad contenidas en la American with
Disabilities Act (ADA) de 1990 generaban, y cuyo objetivo era facilitar condiciones
inclusivas para favorecer el empleo de personas con discapacidad y evitar toda forma
de discriminación. Para elaborar las conclusiones de su informe, en primer lugar, el
profesor PELTZMAN parte no de estudios propios, sino de unos estudios elaborados
por terceras personas (Tom De Leire del año 2000, y Daron Acemoglu y Josh Angrist
del año 2001); por otro lado, analiza el efecto regulatorio en sectores tan variopintos
como la legislación sobre seguridad en vehículos a motor que entró en vigor en los
años 60 (auto safety legislation), la Ley sobre especies amenazadas de los años 70.
No parece en sí muy loable extrapolar en su informe conclusiones de leyes que no
solo regulan sectores distintos, sino con significaciones dispares en el ordenamiento
jurídico; en el primer caso, quedarían en entredicho esferas de decisión personal, con
incidencia en cuestiones de interés general como los costes de la asistencia médica;
en el segundo, claramente la diversidad en la naturaleza, que es un bien de interés
público; pero la tercera norma que dispone como elemento de comparación, se trata
de una norma sobre derechos fundamentales que incide sobre la libertad e igualdad
de las personas.

En relación con la Ley reguladora de los derechos de las personas con discapacidad,
partiendo de las valoraciones que extrae de ambos estudios el profesor de la Universi-
dad de Chicago, concluye que los índices de empleo de las personas con discapacidad
habían caído claramente desde la entrada en vigor de la ADA. El motivo para ese des-
censo eran los incentivos implantados por la Ley para no contratar a personas con dis-
capacidad. Parte del análisis de una situación anterior al ADA, y otra posterior. En re-
lación con la previa, argumenta que el empleador habría contratado a la persona con
discapacidad y, luego, hubiese analizado si su productividad junto con su salario y los
costes adicionales derivados de los ajustes que debía llevar a cabo; estos criterios jus-
tificaban su contratación de forma continuada, o no. En algunos casos hubiera resultado
que sí, en otros no. Después del ADA, afirma el profesor que los costes de empleo ha-
bían cambiado, sobre todo por la existencia de multas para el caso de discriminación
y el coste de los ajustes necesarios para el acceso al empleo de ese trabajador con dis-
capacidad. El ADA crea nuevos costes tanto para el caso de la contratación, como la
no contratación; llegando a concluir que resulta más rentable económicamente no con-
tratar a un trabajador con discapacidad. Sobre esta base, “los economicistas”, parti-
darios del liberalismo económico a ultranza, entienden que debe evaluarse el impacto
real que tendrán las normas en el comportamiento de los individuos receptores de la
regulación y, una vez aprobada la norma, verificar si la regulación cumplió los fines
para los cuales estaba dirigida o si generó otros efectos negativos. 
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Con posturas como ésta no haría falta política social ninguna; todo quedaría justi-
ficado por los costes económicos. Ahora, eso sí, amparados en un igualitarismo for-
malista, se podría entender que las personas con discapacidad, las mujeres, y todos los
demás grupos sociales en exclusión, se quejan de su situación injustificadamente, pues
tienen reconocidos en los textos constitucionales los mismos derechos que los demás
ciudadanos y ciudadanas. La vida en comunidad tiene un coste para todos; quien piensa
que vivir dando la espalda a la realidad social no lo tiene, es un ejemplo claro de ce-
guera. La decisión no responde a una opción económica, sino a una obligación que
genera el hecho mismo de vivir en comunidad. En el reconocimiento de los derechos
de las personas en riesgo de exclusión no caben opciones; ya he reflejado en el Capítulo I
lo escuálido de la situación en un contexto generalizado, partiendo de los análisis sec-
toriales que he seleccionado en el mismo. Por ello, a mi juicio, la situación refleja una
rotunda injusticia, que lastra de manera profunda la vida social en un contexto demo-
crático. Tal como lo define MACCORMICK, el derecho debe ser justo y tiene que ser-
vir al bien común de todos los que están bajo su jurisdicción456. En el caso español
contamos con un derecho reparador de desigualdades que no goza de aplicación real
en nuestra sociedad. De esta forma, en el supuesto que nos ocupa sobre las personas
con discapacidad, el mismo no cumple con el principio esencial al que sirve que es
restaurar las desigualdades que se generan en la vida social. Resulta preciso reinyectar
responsabilidad pública para generar una corriente de justiciabilidad que reivindique
en todos los ámbitos sociales los derechos de las personas con discapacidad; si empie-
zan por imponerse estas obligaciones los poderes públicos, esta conducta contagiará a
los operadores privados en el ámbito social y de la economía.

Resulta un reto, pero también lo es la convivencia en sí misma; soy consciente de
que los beneficios sociales resultan mucho mayores, en bienes tangibles e intangibles,
que la pérdida que para la misma supone su no aplicación y reconocimiento. No cabe
en un contexto social como el actual una vida de una persona aislada, sin conexión
con el entorno social en el que se desarrolla la convivencia; ese entorno se encuentra
conformado por individualidades con características distintas a la nuestra. La falta de
uniformidad es lo que enriquece la vida en sociedad.

Hasta ahora no puede desdeñarse que existiera un conocimiento sobre el carácter
vinculante de las normas que reconocían los derechos de las personas con discapacidad;
se sabía qué valores protegían y, más todavía, existía un conocimiento sobre la de-
manda de satisfacción de las necesidades que este grupo humano demandaba. No obs-
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tante, no se conocía, ni se conoce todavía ante la alarmante falta de estudios estadísticos
sobre la materia tal como he recogido en el Capítulo I, la realidad social subyacente,
los anhelos personales frustrados de las personas que forman parte de aquél. En la
práctica, parecía, tanto por parte de las instituciones como de los particulares, que la
mejor solución era pensar que el conflicto estaba ahí, pero resultaba suficiente con
buenos gestos y palabras sin acometer medidas de calado con las que se pusiera fin a
esa situación. La propia situación injusta creada con el mantenimiento de un status
quo tan magro exige un cambio de conciencia. Se va avanzando en el conocimiento
de la realidad social que subyace, de tal manera que los derechos de estas personas de-
ben resultar apreciados y valorados en su contexto e integridad; revitalizando su de-
valuada vigencia actual. A mi juicio, de la lectura del capítulo I de este trabajo se de-
duce con facilidad la imperiosa necesidad de que las personas con discapacidad
resulten merecedoras de un régimen jurídico diferenciado que arbitre medidas especí-
ficas en beneficio de este grupo social, con el fin de que se obtenga un mínimo de los
niveles de justicia material que la libertad e igualdad de estas personas exige. Ello no
es obstáculo para considerar que los derechos de las personas con discapacidad no son
solo derechos sociales, sino que se trata del mismo catálogo de derechos de cualquier
otra persona, lo que no es obstáculo para afirmar que es posible defender la existencia
de derechos específicos de las personas en situación de discapacidad457. 

El modelo de la discapacidad es un modelo abierto que no se atiene ni a declara-
ciones administrativas, ni a parámetros conductuales específicos. Es un modelo para
la acción para el que, partiendo de la fundamentación de los derechos a la que voy a
hacer referencia a continuación, exige un resultado, dado que el respeto a la dignidad
de la persona y el principio de igualdad no son graduables. El instrumento mediante el
que se va a llevar a cabo es los DESC. 

3.2. Sobre el fundamento: la dignidad humana, libertad, igualdad

y solidaridad social

Voy a analizar el alcance teórico de cada uno de estos valores o principios, con el
fin de extraer aquellas conclusiones que resultan necesarias para apoyar una solución
favorable a la tesis que planteo. Esta es una cuestión no pacífica, pues como apunta
MARTÍNEZ DE PISÓN, la fundamentación de los derechos sociales se encuentra
aquejada de dificultades como la precisión de su significado, el empleo de diferentes
concepciones para un mismo concepto, o problemas para armonizar los diferentes va-
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lores para estructurar un coherente sistema de relaciones entre ellos; como solución
plantea el establecimiento de una jerarquía entre cada principio que lo sustenta458. No
obstante todas esas dificultades internas, si hay una categoría de derechos en los que
se percibe de manera manifiesta su fundamentación, es precisamente la categoría de
los derechos sociales. Es cierto que, en la medida en que ésta la otorgan los principios
que enuncio, valores que informan el ordenamiento jurídico, el reconocimiento espe-
cífico de los derechos en una situación concreta de conflicto, resulta una tarea que, a
falta de una satisfacción inicial, debe exigirse por la vía jurisdiccional; estableciendo
la conexión necesaria de la situación fáctica que se presenta ante el órgano jurisdic-
cional con alguno de estos principios. Ésta resulta una labor difícil, dado que, como
demuestra la experiencia profesional que he acumulado hasta la fecha, los órganos ju-
risdiccionales carecen frecuentemente de una sensibilidad necesaria para apreciar la
fundamentación de estos derechos, y prefieren una solución “lege ferenda”. Demues-
tran, pues, un excesivo apego a la norma y a las motivaciones políticas; huyen asi-
mismo del análisis en sus sentencias de conceptos como discriminación, pese a que
esa lesión subyace, frecuentemente, en las situaciones de hecho que deben analizar los
órganos jurisdiccionales en sus sentencias. El problema, a mi juicio, es una clara falta
de conciencia o conocimiento de la fundamentación de estos derechos. Cuestión esta
que voy a desarrollar en los apartados siguientes.

Como punto de partida he de decir que, para HOBBES, la dignidad era la estima-
ción pública de un hombre, el valor conferido a él por el Estado459. Sin perjuicio de
que la definición indicada responda a la propia concepción política del autor inglés460,
y que haya dejado para un poco más adelante en este estudio el análisis del concepto
moderno de dignidad, lo cierto es que en este momento y desde una valoración inicial,
siguiendo el significado que apunta éste, la falta de consideración de la personalidad
plena y llena de matices de las personas con discapacidad, aleja a este grupo del nivel
medio de dignidad exigible por el Estado contemporáneo para un ciudadano sin dis-
capacidad. La consideración ofrecida por los poderes públicos a este grupo ha resul-
tado gravemente disminuida por problemas sistémicos, por una falta de voluntad po-
lítica y una escasa disponibilidad presupuestaria para atender sus necesidades reales.
Parecería como si estas personas no gozaran de un anhelo de una vida con un nivel de
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calidad mínimamente aceptable para un ciudadano o ciudadana medio. No obstante,
como indicaré, en el análisis de la dignidad humana no caben situaciones intermedias.
Ya no se está ante el gran Leviathan que describe HOBBES, sino ante un Estado de
derecho preservado por la Constitución y los derechos fundamentales. Ante esta si-
tuación, la cesión de soberanía que se articula en virtud del mandato democrático, no
puede sancionar que el propio Estado deje a un lado los derechos de personas que co-
rren el riesgo de quedar en situación de exclusión social, o que lo haga respecto de la
garantía de los derechos esenciales para preservar la dignidad humana de estas mismas
personas.

Centrada así la cuestión, debo pasar a analizar la problemática que se plantea en
relación con la fundamentación de estos derechos. En primer lugar, como indica
PRIETO SANCHÍS461 en relación con el concepto y fundamento de los derechos hu-
manos, citando a MUGUERZA, valores tales como la dignidad, la libertad o la igual-
dad pueden dar lugar a variadas y aun contradictorias interpretaciones; sería esta una
primera cuestión que pudiera favorecer la escasa recepción de estos derechos. Doctri-
nalmente, se ha utilizado la contraposición de valores como la dignidad humana y la
libertad a la igualdad y solidaridad social, para fundamentar la subordinación de los
derechos sociales a los derechos civiles y políticos; en una manera conforme la cual
cuanto en mayor medida se preservaran los dos primeros principios, más debían de
sufrir los dos últimos. Parece, asimismo, como si pudiera darse en un entorno social
situaciones de libertad al mismo tiempo que se produce una desconsideración grave
hacia el principio de igualdad, aunque sea en relación con determinados grupos socia-
les. Tal como apunta PISARELLO con sentido crítico, pero clarividente sobre la rea-
lidad de la situación: “de lo que se trataría en el fondo es de optar: o se está con los
derechos civiles y políticos, y se coloca en un segundo nivel de prioridades la satis-
facción de la igualdad, o se está con los derechos sociales, y es la garantía de las li-
bertades, de la seguridad y del pluralismo la que resulta relegada”462. 

Autores clásicos como ROUSSEAU mantienen en la libertad e igualdad el fin de
todo sistema de legislación463. Según esta posición doctrinal, estos principios no se li-
mitarían al papel de valores inspiradores del ordenamiento, sino que tendrían un papel
axial en el mismo. Aunque para ello se tenga que dar un tratamiento diverso a situa-
ciones distintas, como reconoce la STC 34/1981, de 10 de noviembre, reiterada por la
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STC 128/1987, de 16 de julio (FJ 7), “...el tratamiento diverso de situaciones distintas
‘puede incluso venir exigido, en un Estado social y democrático de Derecho, para la
efectividad de los valores que la Constitución consagra con el carácter de superiores
del ordenamiento, como son la justicia y la igualdad (art. 1), a cuyo efecto atribuye
además a los poderes públicos que promuevan las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva”. Valores como la igualdad jurídico-material, a la que haré referencia
en este apartado, se constituyen en un valor central del ordenamiento jurídico, llegando
a constituir el criterio normativo de la bondad de las leyes, en la medida en que no se
establecen éstas sólo desde la seguridad jurídica, desde un punto de vista eminente-
mente formal, sino también desde el punto de vista de la configuración racional de una
forma de vida intersubjetiva compartida, otorgando a estos principios una función in-
tegradora del ordenamiento jurídico464.

Los derechos humanos se justifican en cuanto instrumentos necesarios para ase-
gurar el disfrute de la libertad, la igualdad y la autonomía personal, siendo su principal
objetivo el respeto de la dignidad humana junto con el libre desarrollo de la persona-
lidad; por esta vía, la defensa de la opción por un derecho en situaciones de conflicto
estará más justificada y tendrá más fuerza, en la medida en que se presente como di-
rectamente vinculada a esos valores y principios465. Esta conexión me permite formular
dos conclusiones diferenciadas: por un lado, constituye la regla para la resolución de
situaciones de conflicto, en aquellos supuestos en que se precise fijar el alcance y con-
tenido concreto de la regla de ponderación; por otro, fijada la conexión de los DESC
con el principio dignidad humana y los valores antes enunciados, las dudas que puede
arrojar una diferente catalogación entre los derechos fundamentales y los DESC, des-
aparecen, pues debe ser resuelta la misma en beneficio de una solución favorable al
respeto de los derechos que los fundamentan.

Con el fin de evitar la disparidad de conceptos que pueden ampararse bajo el
mismo, evitando la tentación de fijar un contenido distinto en función del tipo de so-
ciedad en cuyo seno estos derechos se analizan, resulta preciso especificar cuál es el
alcance que se oculta bajo cada uno de los conceptos indicados. Es la tarea que voy a
acometer a continuación, en los subapartados siguientes.
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3.2.1. La dignidad humana 

PALACIOS y ROMAÑACH distinguen cuatro visiones distintas del concepto dig-
nidad: la histórica, o heterónoma; la que define la dignidad por su contrario, es decir,
definiendo lo que lesiona la dignidad del ser humano cuando se pierde; la dignidad
como valor intrínseco o punto de partida, en cuanto fundamento de los derechos hu-
manos fundamentales; en cuanto punto de llegada, ligada a la idea de calidad de vida
y a la efectividad de los derechos466. Desde el enfoque que analizo en este trabajo, me
interesa por encima de los otros tres la tercera de ellas; en la medida en que, a mi juicio,
con una correcta fundamentación de los derechos, se logra alcanzar unos niveles co-
rrectos de ejecutividad de los mismos.

Desde este análisis, el concepto moderno de dignidad humana presenta como eje
que el individuo es valioso en sí y que la igual dignidad pretende generar una igual-
dad jurídica y política de los individuos a pesar de sus posiciones sociales y des-
igualdades naturales467. La dignidad de la persona es la más clásica raíz de los dere-
chos fundamentales y a la que tan estrechamente están ligados los fundamentos de
la igualdad. Es habitual considerar la dignidad humana, como el fundamento de los
derechos; en este sentido, este término se utiliza para hacer referencia a una serie de
rasgos que caracterizan a los seres humanos y que sirven para expresar su singula-
ridad468. La dignidad es el “valor espiritual y moral inherente a la persona” ha dicho
el Tribunal Constitucional (STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 8); debe “permanecer
inalterada cualquiera que sea la situación en que la persona se encuentre… consti-
tuyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto jurídico debe
asegurar” (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4); la dignidad “como rango o cate-
goría de la persona en cuanto tal … no admite discriminación alguna por razón
de nacimiento, raza o sexo, opiniones o creencias” (STC 13/2001, de 29 de enero,
FJ 7); o discapacidad, añadiría yo. Allí donde hay dignidad, debe haber derechos
fundamentales mediante los que se brinde un ámbito suficiente de protección; surge
una obligación “erga omnes” en virtud de la cual todos los miembros de la sociedad
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deben concurrir desde su particular posición o rol al establecimiento del imperio del
derecho469. 

La dignidad se proyecta sobre todas las personas de forma igual, constituyendo
con los derechos inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la persona-
lidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás, el fundamento del orden político
y de la paz social (art. 10.1 CE). Para que se pueda realizar efectivamente el respeto a
la dignidad de las personas, sus derechos y el libre desarrollo de sus diferentes perso-
nalidades, es necesario que todos los ciudadanos, de una forma generalizada, respeten
el Ordenamiento Jurídico470. El igual disfrute por todos de esos derechos inherentes a
la persona y necesarios para su libre desarrollo exige de medidas específicas para com-
batir la desigualdad. En efecto, el art. 14 CE contiene, además de una cláusula general
de igualdad, una prohibición explícita de trato discriminatorio por “cualquier… con-
dición o circunstancia personal o social”, entre otros motivos o criterios sospechosos
de los que el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha afirmado su ca-
rácter odioso y de “perversión jurídica” (STC 126/1986, de 22 de octubre, FJ 1;
13/2001, de 29 de enero, FJ 7). En la medida en que todo acto discriminatorio es igual-
mente lesivo a la consideración humana como un ser digno.

El concepto de dignidad humana exige el libre desarrollo de la persona, sujeto be-
neficiario de derechos humanos universales, con el fin de que pueda desarrollar un
proyecto de vida individual en el que plasme el prisma de su personalidad. Tres son
las variables, pues, en las que se mueve la persona para desarrollar su proyecto de vida
digno: las propias capacidades del individuo, y el contexto social en el que se desarro-
llan y, principalmente, las barreras sociales con las que ese ser humano “digno” puede
encontrarse. Como destaca PELÉ: “…si el valor del ser humano es tan obvio –por de-
rivar precisamente de los rasgos que caracterizan a los seres humanos– ¿por qué no
se impone en la realidad con tanta obviedad?”471. Esta crítica que realiza el profe-
sor se encuentra anclada en la realidad práctica: todos sabemos que existe el principio
o valor de la dignidad humana, pero luego no se sabe cómo se va a aplicar en la
práctica.
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Dado que se dan situaciones en las que existe riesgo de que esa dignidad resulte
lesionada, se deben implantar medidas que permitan corregir esa desigualdad; a ello
responden de forma directa los DESC. Este objetivo exige que el Estado disponga de
suficientes mecanismos que permitan la participación del individuo en libertad. Por
ello, desde este punto de vista, al hablar de derechos, como refiere José García Añón,
no se puede realizar una división entre derechos civiles y derechos sociales, e incluso
derechos políticos, entendiendo en este sentido una participación real y efectiva472.
Mediante esta interpretación del principio de dignidad humana, tanto como valor ético-
moral o espiritual, como en cuanto inmerso en una concreta existencia social, se des-
cubre la raíz de los derechos de libertad civil y política, y de todos los derechos socia-
les473. PECES-BARBA citando a Werner JAEGER, entiende que el origen de los
derechos sociales se encuentra en la dignidad humana pero no de unos pocos elegidos,
sino la de todos y esa idea está ya en su raíz474. Ello significa, sin duda, que la sociedad
debe abogar por el desarrollo de todos y cada uno de sus ciudadanos y ciudadanas, in-
dependientemente de su condición física o social. En este objetivo nadie sobra. Esta
afirmación se vuelve especialmente importante en relación con los grupos de personas
en riesgo de exclusión, a quienes van destinados los DESC, como he indicado ante-
riormente. El modelo social de atención a estos colectivos, con un intento de suprimir
las barreras sociales que dificultan el desarrollo de los individuos que conforman estos
grupos sociales, conlleva que se cuestione el enfoque tradicional de la idea de dignidad
humana, que ha estado basado tradicionalmente en las capacidades de las personas
(cuantas más capacidades, más dignidad) y sujeto al papel social de estas (cuanto más
se aporta a la sociedad, más dignidad)475. Este modelo social reconduce la estructura
social de un enfoque netamente individualista, como reflejan esos principios, a otro
en el que la sociedad se vuelve más rica; en la medida en que mayor sea el número y
diversidad de las personas que figuran incluidas en ella.
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Desde el enfoque de los derechos, la Convención de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad otorga una fundamentación nueva a aqué-
llos, sobre la base del valor “dignidad”, con la significación siguiente: 1) como prin-
cipio que fundamenta la libertad, la justicia y la paz en el mundo en el reconocimiento
de la dignidad y el valor inherentes y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana (Preámbulo, apartado a); 2) la discriminación que
sufren estas personas por causa de la discapacidad vulnera su dignidad (Preámbulo,
apartado h); 3) la promoción y protección integral de la dignidad de las personas con
discapacidad contribuye significativamente a su igualdad de oportunidades, y su in-
clusión en los ámbitos civil, político, económico, social y cultural, tanto en los países
en desarrollo como en los desarrollados (Preámbulo, apartado y); 4) constituye el ob-
jeto de la Convención la promoción del respeto de la dignidad de las personas con dis-
capacidad (art. 1); 5) es principio que persigue la Convención el respeto de la dignidad
inherente a las personas con discapacidad (art. 3.a); 6) línea directriz de la labor de
sensibilización de los poderes públicos (art. 8.a); 7) es línea directriz de las acciones
para promover la recuperación física, cognitiva y psicológica, la rehabilitación y la
reintegración social de las personas con discapacidad que sean víctimas de cualquier
forma de explotación, violencia o abuso, con especial atención a necesidades especí-
ficas del género y la edad (art. 16.4); 8) línea directriz de la labor educativa inclusiva
(art. 24.1); 9) línea directriz de la labor médica prestada por los profesionales de la sa-
lud en los ámbitos públicos y privados (art. 25.d). 

Producida la integración social de los grupos tradicionalmente excluidos, el valor
dignidad fundamenta un modelo que ya no pasa por la supresión de las barreras que
dificultan al individuo su inclusión social, sino la consideración de su diversidad como
un valor central de la sociedad. No es la sociedad inclusiva lo que se busca, sino la so-
ciedad diversa en la que todos los individuos tengan igual consideración. A diferencia
del modelo social con el que se aborda el análisis de los derechos de las personas con
discapacidad, en el que los principios fundamentales son la capacidad de las personas
con diversidad funcional y su posibilidad de aportación a la sociedad, en el modelo de
la diversidad, estos principios básicos son la dignidad humana y la diversidad476. Tanto
un modelo como el otro, las acciones mediante las que se articula la plasmación de
esos derechos, se nutren del reconocimiento de los DESC, a cuyo objetivo van direc-
tamente destinados. Como recoge el considerando 5 del Reglamento (UE) N.º 235/2014
del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de marzo de 2014 por el que se establece
un instrumento financiero para la democracia y los derechos humanos a escala mundial:
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“Dentro del marco de los principios y objetivos de la acción exterior de la Unión, el
fomento de los derechos humanos, la democracia, el principio de legalidad y el buen
gobierno, así como de un crecimiento incluyente y sostenible, constituyen los dos pi-
lares básicos de la política de desarrollo de la Unión”; y, dentro de su artículo 1 rela-
tivo a objeto y objetivos: “viii. el fomento de la participación en la vida social, eco-
nómica y política, en igualdad de condiciones, de las personas con discapacidad,
incluidas las medidas para facilitar su ejercicio de las libertades conexas y el apoyo
de la igualdad de oportunidades, la no discriminación y la representación política”;
y la lucha contra la discriminación por cualquier motivo, incluyendo : “iv) ....la dis-
capacidad, la edad, la orientación sexual y la identidad de género”; “xi) los derechos
de las personas con discapacidad, tal como están establecidos en la Convención de
las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad; xii) los de-
rechos económicos, sociales y culturales, incluido el derecho a un nivel de vida sufi-
ciente, así como las normas laborales básicas”. Los derechos de las personas con dis-
capacidad y los DESC constituyen, pues, los ejes de la acción exterior de la UE, en el
marco del Plan de Acción sobre los derechos humanos y la democracia.

Para PISARELLO, la caracterización de los derechos sociales como derechos que
persiguen la igual dignidad de las personas, fundamenta que la diferencia con los de-
rechos civiles y políticos, entendidos como derechos de libertad, también pierda con-
sistencia477. Sobre la base de las consideraciones anteriores, ya no resulta básico el
concepto autonomía de la persona, sino su igualdad considerada desde un punto de
vista material. 

Otra connotación de la que participan los derechos sociales junto con los restantes
derechos humanos resulta, por su conexión con la dignidad humana, la indisponibilidad
de estos derechos. Renuncia que resultaría un concepto diferente a no ejercicio; no ins-
tar o solicitar la especial protección que brinda a estos colectivos necesitados no im-
plica que renuncien a ellos. Esta cuestión enlaza directamente con la justiciabilidad,
como garantía de los derechos sociales, que contribuye sin duda a la configuración de
una teoría unitaria –más compleja desde el punto de vista de su estructura y de la inter-
acción entre sus elementos– que reconozca a todos los derechos una fundamentación
común: la igual dignidad de todas las personas478. Este elemento resulta todavía una
asignatura pendiente, en la medida en que, como indicaré, la sanción de la considera-
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ción de la dignidad humana, desde la perspectiva de la igualdad material, no obtiene
todavía la acogida que precisa la relevancia de los intereses en juego. Todavía se man-
tiene, incluso por la judicatura, una consideración de la dignidad humana desde el
punto de vista de la igualdad formal: la consideración de todos los seres humanos como
iguales. Esta valoración que se refleja en el análisis de las sentencias dictadas sobre el
reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad, dificulta enorme-
mente la recepción de estos derechos en plenitud.

Uno de los argumentos que permiten concluir que los derechos sociales presentan
la configuración propia del resto de los derechos fundamentales, es el eje que la dig-
nidad del ser humano ocupa en los DESC, y que debería constituir el aspecto sustancial
del interés general como tarea suprema del Estado, y su corolario de disfrute de los
derechos fundamentales de las personas desde la mejora de las condiciones de vida de
sus habitantes479. La vinculación de los DESC con el aspecto de las necesidades básicas
de los individuos, reviste éstos de un aura privilegiada en las categorías de derechos.
A mi juicio, los DESC atienden mejor que otros derechos, como por ejemplo los de-
rechos de participación política, las necesidades que plantea la dignidad del individuo.
No obstante, a diferencia de los derechos civiles y políticos, los derechos sociales no
se sustentan en una concepción del individuo como ente abstracto, sino más gregaria,
más societaria, que tiene en consideración la diversa situación de los ciudadanos y ciu-
dadanas, y que busca la función social de los derechos y de las instituciones; frente al
individuo átomo, una perspectiva social, colectiva480. Este aspecto o dimensión grupal
ya ha sido expuesto con detalle anteriormente.

Por último, entiendo que resulta preciso formular una pregunta; ¿resulta la dignidad
graduable?, ¿es distinto el contenido de la dignidad para unas personas frente a otras?;
¿hay colectivos que son merecedores de un nivel de dignidad reforzado frente a otros?
Evidentemente, la respuesta a esa pregunta debiera ser negativa, pero, en la práctica,
parece que los anhelos vitales de determinados grupos de personas tienen mayor con-
sideración que los del resto; lo único que ocurre es que, normalmente, los grupos cuya
dignidad resulta, en la práctica, prioritariamente protegida son aquéllos que no se en-
cuentran en riesgo de exclusión. Basta leer la prensa diaria para percibir de forma clara
esta afirmación.
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Establecido el vínculo de los derechos sociales con la dignidad humana, éste se
configura, asimismo, como un indicador de la “fundamentalidad” de un derecho, tal
como reconoce la STC 236/2007, de 7 de noviembre, sobre la base del art. 10.1 de la
Constitución Española. Esta sentencia tiene como grupo social de análisis el de las
personas con nacionalidad de otros países; no obstante, reconoce en su FJ 3.º que éstos
deben gozar, al igual que los ciudadanos y ciudadanas españoles de aquellos derechos
imprescindibles para la garantía de la dignidad humana, como el derecho a la vida, a
la integridad física y moral, a la intimidad, la libertad ideológica (STC 107/1984,
F. 3), …, el derecho a la libertad y a la seguridad (STC 144/1990, de 26 de septiem-
bre, F. 5), y el derecho a no ser discriminado por razón de nacimiento, raza, sexo, re-
ligión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social (  STC 137/2000,
de 29 de mayo, F. 1); declarando: “La aplicación del criterio fijado en su día por este
Tribunal para determinar si un concreto derecho pertenece o no a este grupo ofrece
algunas dificultades por cuanto todos los derechos fundamentales, por su misma na-
turaleza, están vinculados a la dignidad humana. Pero como se dirá seguidamente, la
dignidad de la persona, como ‘fundamento del orden político y la paz social’ (art. 10.1
CE), obliga a reconocer a cualquier persona, independientemente de la situación en
que se encuentre, aquellos derechos o contenidos de los mismos imprescindibles para
garantizarla, erigiéndose así la dignidad en un mínimo invulnerable que por impera-
tivo constitucional se impone a todos los poderes, incluido el legislador”. 

Parece que el legislador ha intentado corregir esta situación en el nuevo
TRDPCDYS, en cuyo artículo 3, apartado l) incluye una mención específica a las per-
sonas con discapacidad, al declarar como principio general de actuación: “el respeto
al desarrollo de la personalidad de las personas con discapacidad...”. Cuál vaya a
ser la virtualidad práctica de esta declaración está evidentemente por ver, dado que, a
mi juicio, subsisten los problemas que planteaba la aplicación práctica de los derechos
contenidos en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integración social de las personas con
discapacidad (LISMI), la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunida-
des, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(LIONDAU), y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen
de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminación
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, a las que el TRDPCDYS
deroga. Una persona sólo puede ser digna si lleva a cabo el desarrollo pleno de su per-
sonalidad, como manifestación de su libertad. De ahí la importancia del principio que
voy a analizar en el apartado siguiente. 
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3.2.2. Libertad

La concepción clásica de libertad se resume en la posición de HOBBES, para quien
por libertad se entiende la ausencia de impedimentos externos, impedimentos que con
frecuencia reducen parte del poder que un hombre tiene de hacer lo que quiere481.
Guarda relación esa concepción, por lo tanto, con la exclusiva preservación de ámbitos
de libre decisión para el individuo; asimismo, con una persona plenamente capaz, que
solo ve limitada su libertad por su relación con los otros482. En este mismo sentido,
KANT definía como libertad la propiedad de la causalidad de los seres vivos para
poder ser eficiente independientemente de causas ajenas que la determinen483; su con-
cepto de libertad se extiende a todos los seres racionales, y se halla indisociablemente
unido al concepto de autonomía, con el que se vincula el principio universal de mora-
lidad que sustenta todas las acciones de los seres racionales484. Por otro lado, KANT
desde un punto de vista político, entiende que un pueblo debe convertirse en un Estado
de acuerdo con los conceptos jurídicos generales de la libertad y de la igualdad, y este
principio no está basado en la prudencia sino en el deber485. Es inherente, por lo tanto,
a la concepción de Estado la fundamentación del mismo en estos dos principios. Existe
una conexión entre libertad y eticidad, ya que lo justo es también moral, porque las le-
yes tienen por misión crear las condiciones externas para el desarrollo de la libertad
interna y para la búsqueda de la felicidad individual486. Unidos los elementos enun-
ciados, resulta que sólo cuando una organización política garantiza un nivel de libertad
individual que permita al individuo gozar de autonomía personal, esta organización
puede ser considerada justa.

No obstante, para una concepción contemporánea de libertad, como la que repre-
senta PECES-BARBA487, la libertad es el referente central para fundamentar los de-
rechos y tanto la igualdad como la seguridad y la solidaridad tienen que identificarse
y definirse en relación con ella; todos estos principios juegan de forma conjunta con
el fin de sintetizarse en una persona digna y, en consecuencia, libre. Ese margen de li-
bertad se obtiene por medio de los derechos. Como manifiesta HABERMAS, los de-
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rechos individuales corresponden con el concepto de libertad o la libertad individual
de acción; los derechos fijan los límites dentro de los cuales un sujeto tiene legitimidad
para ejercer libremente su voluntad488. Es por ello que, sin un ámbito de libertad, no
resulta posible disfrutar los derechos individuales; la libertad y el sistema de derechos
quedan conectados, por lo tanto, creando un, a modo de, vaso comunicante. El pro-
blema estriba en que, en el sistema político actual, la libertad se presupone, por lo que,
en consecuencia, se presupone también que el sistema de derechos se desarrolla y dis-
fruta en plenitud por todos los ciudadanos. No obstante, la situación real presenta si-
tuaciones en las que esas libertades son cercenadas socialmente, como ocurre por ejem-
plo cuando se analiza la situación de las personas en riesgo de exclusión social. Lo
que permanece imperturbable es un principio de libertad política o libertad formal, que
en ningún caso corresponde con la libertad material489, que corresponde con el derecho
individual a “hacer todo lo que las leyes permiten, de modo que si un ciudadano pu-
diera hacer lo que las leyes prohíben, ya no habría libertad, pues los demás tendrían
igualmente esta facultad”490. La sacralización de este principio de libertad formal se
ha constituido en la tradición jurídica liberal de los últimos trescientos años, desde
Kant a Rawls, entre los autores contemporáneos, tal como desarrollo en el capítulo III
de este trabajo. Lo cierto es que, tomando las palabras anteriores de MONTESQUIEU
no se sabe qué ocurre cuando determinados grupos sociales se ven privados de hacer
aquello a lo que la Ley les autoriza, o no pueden impedir aquello que la Ley prohíbe;
ese principio de libertad formal no nos facilita la respuesta.

Dos son las manifestaciones de este principio de libertad: la libertad negativa y la
libertad positiva. Por “libertad negativa” se entiende la situación en la cual un sujeto
tiene la posibilidad de obrar o de no obrar, sin ser obligado a ello o sin que se lo im-
pidan otros sujetos491. Ésta resulta ser la concepción clásica del principio, antes apun-
tada. El concepto de “libertad positiva” es la situación en virtud de la cual un sujeto
tiene la posibilidad de orientar su voluntad hacia un objetivo, de tomar decisiones, sin
verse determinado por la voluntad de otros492. Ambas manifestaciones tienen su en-
cuadre en las relaciones humanas; ambas tienen como eje el valor de la dignidad hu-
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mana; ambas exigen una actividad del poder político con el fin de que se respeten en
la comunidad. La diferencia, a mi juicio, estriba en la complejidad de las soluciones
que exigen ambos conceptos: para la libertad negativa, resulta necesaria una labor de
respeto de la Ley, imponiendo una serie de reacciones preestablecidas en el supuesto
de una infracción, conforme al ordenamiento jurídico, así como una labor de ponde-
ración por parte de las autoridades administrativas y judiciales; por el contrario, la li-
bertad positiva exige un análisis que permita el conocimiento en profundidad de las
dificultades y las necesidades básicas con las que se encuentra el sujeto, para el des-
arrollo y satisfacción de su voluntad y la puesta en marcha de un abanico de soluciones
de las que sólo se encuentra predeterminado el efecto final: la preservación de la li-
bertad del individuo. HABERMAS da una explicación clarividente del alcance de este
último concepto: “la libertad positiva de la persona ética se realiza en la ejecución
consciente de la propia biografía individual y se manifiesta en aquellos ámbitos bá-
sicos de la vida privada en los que las vidas de quienes pertenecen a un mundo de
vida intersubjetivamente compartido se entrelazan en el marco de tradiciones comunes
en el plano de las interacciones simples. En tanto que libertad ética, esta libertad es-
capa a la regulación jurídica, pero viene posibilitada por la libertad jurídica”493. Es-
toy plenamente de acuerdo con la conclusión del profesor alemán, salvo en la afirma-
ción relativa a que se escapa de la regulación jurídica, dado que uno de los
fundamentos del ordenamiento jurídico es la garantía de la libertad e igualdad de las
personas en el marco de la promoción de su dignidad personal; por ello, es un fin que
se debe perseguir desde la estrategia política y como una demanda social, poniendo
los instrumentos y medios para ello. Éste debe ser un objetivo del sistema jurídico
mismo y no una consecuencia de la propia garantía de la libertad negativa, como ra-
zona el profesor.

Una de las manifestaciones de la voluntad positiva a la que acabo de hacer refe-
rencia, es la libertad para elegir. Que una voluntad sea autónoma, en el sentido que
apunté anteriormente, no implica en absoluto que la acción que se derive de ella sea
libre, es decir, que no sea impedida o constreñida494. Lo cierto es que ambos conceptos
de libertad se encuentran ligados y en conexión, de tal manera que allí donde cae una,
cae la otra495. Este aspecto parece olvidado muy frecuentemente por el poder político,
que se conforma con mantener un nivel, a su juicio adecuado, de libertad negativa,
aunque no se obtenga respecto de la positiva.
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Valorando la aportación de este último autor, el profesor RUIZ MIGUEL apunta
que la idea básica de los DESC es la de que ciertos recursos materiales o económicos
y culturales son condición necesaria para el desenvolvimiento de la capacidad de elec-
ción entre las distintas opciones en que la libertad consiste. Todo ello en el marco de
la diferencia entre la libertad y el valor de la libertad, al que los DESC irían destina-
dos496. Uno y otro ámbito no resultan coincidentes; la libertad no resulta un principio
absoluto sin valor, sino que tiene un uso: resulta una libertad para hacer o llevar a cabo
algo. En este último ámbito es donde la libertad adquiere toda su significación. Aquí
resulta donde se producen las interferencias que hacen que una persona no desenvuelva
su ámbito de libertad en plenitud. 

Como apunta ADNANE RKIOUA497 en los sistemas constitucionales predomi-
nantemente liberales, se parte de la premisa de que la libertad abstractamente consi-
derada es realizable, por lo que los derechos sociales son prescindibles para su con-
secución salvo respecto de aquellos derechos de cuyo contenido resulta imposible
separar el contenido prestacional del de libertad; dicho en otros términos, solo se es-
tablece la conexión con los derechos sociales cuando éstos constituyen las condiciones
materiales del ejercicio del derecho de libertad concreto. De tal manera que, como
apunta este profesor, la predicada indivisibilidad de los derechos, a resultas de ello,
solo se propugna cuando se trata de derechos civiles y políticos con incidencia en la
materia social, pues, la justicia social, sin ser un objetivo directo, resulta de este modo
alcanzable sólo en cuanto se le considera como imprescindible para la realización de
un derecho de libertad. No obstante, como se ve, la realidad que denuncia responde
a una mera cuestión dogmática; la libertad plena del individuo no resulta posible sin
la satisfacción de un conjunto mínimo de condiciones materiales. La atribución de
un valor absoluto a la libertad, como apunto en otro apartado de este trabajo, carece
de fundamento. 

La intensidad con la que se disfruta o padece la existencia de libertad o la pérdida
de la misma, resulta distinta para cada individuo; un aspecto destacado que permite
aclarar el sentido de lo que acabo de manifestar tiene que ver, por ejemplo, con la ac-
cesibilidad. Las ciudades resultan inaccesibles para muchas personas; pues bien, no
puede tener el mismo valor la libertad que puede exigir una persona para que se le per-
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mita disfrutar libremente de un vehículo sin límite de velocidad, que para una persona
en silla de ruedas el rebaje de un escalón que le permita moverse libremente sin la
ayuda de una tercera persona. Mientras que la primera decisión traerá consigo exclu-
sivamente la intervención de las autoridades limitando de forma coactiva el disfrute
de esa libertad por los perjuicios que puedan causar a terceras personas en caso de que
se produzca un accidente; en el segundo, se exigirá una labor activa de las autoridades
locales para la implantación de medidas urbanísticas que impidan estas situaciones,
incluso aportando fondos públicos con los que afrontar sus costes. En este último caso,
resulta imprescindible imponer determinadas restricciones en la libertad de los indivi-
duos, por ejemplo por la vía de la imposición de exacciones impositivas, con el fin de
posibilitar el disfrute por estas personas afectadas de su libertad. 

En el seno del mismo principio se encuentra encuadrado el ya apuntado concepto
de “libertad promocional” propuesto por el profesor Peces-Barba, de acuerdo con el
cual los DESC participan de otros elementos caracterizadores de los derechos funda-
mentales como la universalidad, ya que mediante ellos se garantizan las necesidades
de todos aquéllos en quienes concurra una situación de necesidad, sin distinción, lo
que no es óbice para que no resulten beneficiados por ellos la totalidad de ciudadanos
y ciudadanas. Como apunta HABERMAS un orden jurídico no sólo tiene que garan-
tizar que cada persona sea reconocida en sus derechos por las demás personas, sino
que el reconocimiento recíproco de los derechos de cada uno por todos los demás
tiene que descansar en leyes que serán legítimas en la medida en que garanticen igua-
les libertades a todos, de suerte que la libertad del arbitrio de cada uno sea compatible
con la libertad de cada uno de los demás; para el profesor alemán, las leyes morales
cumplen esta condición por sí, pero cuando se trata de reglas de Derecho positivo
esta condición debe cumplirla el legislador político; de esta manera, el sistema jurídico
se convierte en un auténtico lugar de integración social498. Es por ello que el indivi-
dualismo exacerbado propio del liberalismo clásico imperante no tiene lugar en nues-
tra comunidad política. La libertad jurídica, la permisión jurídica de hacer u omitir
algo, carece de valor sin la libertad fáctica, es decir, la posibilidad efectiva de elegir
entre lo permitido499. Reforzando esta idea ESCOBAR ROCA entiende que la idea
de libertad presente en la Declaración Universal de los Derechos Humanos es la li-
bertad real o efectiva, es decir, los derechos sociales sirven también a la libertad,
desde una concepción realista y exigente de la misma, desde el entendimiento de que
una persona no puede conside rarse libre si no encuentra satisfechas sus necesidades
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básicas500. Éste es el concepto amplio de libertad que recoge el Preámbulo de la De-
claración, en un marco representado por los derechos fundamentales del hombre, la
dignidad y el valor de la persona humana, la igualdad de derechos de hombres y mu-
jeres, la promoción del progreso social y la elevación del nivel de vida. Por esta vía,
se puede llegar a concluir que no hay un concepto unívoco de libertad, sino que todos
los significados antes apuntados contribuyen a la satisfacción del valor axial de la
dignidad humana. Es por ello que la tradicional distinción entre los derechos políticos
o de autonomía, como vinculados con el principio de libertad, y los derechos sociales
con el principio de igualdad ceden ante la defensa de un concepto integral de ambos
valores, en el que uno y otro se complementan. No hay libertad sin igualdad y vice-
versa. MARTÍNEZ DE PISÓN mantiene esta tesis, destacando que el valor de la li-
bertad sustenta también los derechos sociales, aunque sea un concepto cuyo signifi-
cado se construya a partir de la igualdad, en íntima conexión con las pretensiones
equilibradoras de las políticas sociales y de las acciones redistributivas del Estado
social, ya que con los derechos sociales se busca, en realidad, la remoción de los obs-
táculos al ejercicio concreto de la libertad501.

Esta labor de coordinación de intereses sólo puede ser llevada a cabo mediante los
DESC, dentro de una categoría unificada de derechos fundamentales. El resultado de
este proceso es que cambia el papel de los sujetos implicados en el proceso de produc-
ción normativa ya que se les exige que salgan del papel de sujetos jurídicos privados y
adopten el papel de ciudadanos y ciudadanas activas, no orientándose a su propio éxito:
de esta manera, los derechos de participación y de comunicación se convierten en un
ingrediente esencial del mecanismo de producción de normas502. Al final de este pro-
ceso, el principio de libertad cede ante el de justicia, cuando resulta preciso arbitrar me-
didas mediante las que se prevengan o solucionen determinadas situaciones discrimina-
torias. Se puede restringir, pues, determinados ámbitos de libertad personal, con el fin
de garantizar el principio de justicia en colectivos en riesgo de exclusión como el que
estudio. En último término, cuando alguien recibe fondos como consecuencia de la fun-
ción redistributiva de la riqueza, es su propia libertad la que queda ensalzada, al mismo
tiempo que el efecto que produce en la libertad como tal, resulta intrascendente503. Por
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todo ello, hay autores que propugnan que a la clásica división de la libertad que he es-
bozado en este apartado se una un nuevo concepto, el de libertad real, conforme a la
cual se trataría de una libertad contextualizada que remueva los obstáculos que impiden
su ejercicio, identificándose con la idea de capacidad, entendida como disponibilidad
de medios para realizar una acción504. Este tipo de libertad se debe construir desde la
igualdad505.

3.2.3. La igualdad

El concepto de igualdad resulta el producto a lo largo de la historia de diferentes
sensibilidades, distintas en cada momento histórico, ya que, como refiere el profesor
PÉREZ LUÑO el mismo ha variado en lo referente a la intensidad de su reivindicación,
así como en cuanto a su alcance y contenido a lo largo del proceso histórico, habién-
dose dado preeminencia a diferentes aspectos de la igualdad al conectarse esta idea
con exigencias religiosas, políticas, raciales o socioeconómicas506. Ejemplo de ello,
MONTESQUIEU mantiene una concepción tradicional sobre la igualdad, basada ex-
clusivamente en la titularidad de la propiedad, que, interrelacionada con la libertad, se
traduce en la visión clásica de los derechos humanos, como derechos de autonomía,
que ha sido el legado que ha perdurado hasta nuestros días. 

La igualdad, no obstante, tiene valor en sí misma, en cuanto que es un principio
que impregna el ordenamiento jurídico. La igualdad como valor superior cumple una
triple función: 1) posee una dimensión fundamentadora, cuyo fin es dotar de sentido
a todo el ordenamiento jurídico; 2) resulta la guía para orientar la interpretación tele-
ológica de la Constitución; 3) es el criterio para medir la legitimidad de las diversas
manifestaciones del sistema de legalidad, por lo que resulta un parámetro de valoración.
No se aplica para resolver conflictos jurídicos concretos, sino que su misión es condi-
cionar y orientar el proceso interpretativo507. 
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Este análisis deviene de una importancia trascendental, para el objeto de este es-
tudio, dado que, partiendo de los fines que se atribuye a ella, los criterios de pondera-
ción que se apliquen en los supuestos en que exista colisión de derechos deberán ser
resueltos en el sentido de otorgar el mayor grado de igualdad posible del individuo.
De igual trascendencia resulta la consideración del valor igualdad en cuanto “norma
de cierre” o “norma de clausura”, según el sentido analizado, pero, al mismo tiempo,
“norma de apertura”, en cuanto que se adapta a la realidad social ofreciendo nuevas
soluciones normativas508. Todas ellas con el fin de preservar la aplicación del principio.
Como apunta PÉREZ LUÑO, las manifestaciones del principio de igualdad son: la
exigencia de generalidad de las normas jurídicas; las exigencias de equiparación, que
supone un trato igual de circunstancias no idénticas, pero irrelevantes para el disfrute
de determinados derechos; la exigencia de diferenciación, es decir el tratamiento di-
ferenciado de circunstancias y situaciones aparentemente semejantes, pero que requie-
ren una reglamentación jurídica distinta, no considerando la igualdad ante la ley en
sentido estático, sino dinámico, ya que la igualdad aplicada de un modo uniforme,
como un criterio formal y abstracto, puede degenerar en una sucesión de desigualdades
reales509.

No obstante, la enunciación de este principio no ha sido suficiente para satisfacer
la igualdad plena de todos y cada uno de los ciudadanos y ciudadanas. Como pone
de manifiesto BOBBIO, la dificultad de establecer el significado descriptivo de
“igualdad” estriba sobre todo en su indeterminación, de modo que decir que dos
entes son iguales nada significa en el lenguaje político, si no se especifica de qué
entes se trata y respecto a qué cosa son iguales, es decir, si no se está en condiciones
de responder a dos preguntas: a) ¿igualdad entre quiénes?, y b) ¿igualdad en qué?510

De la misma forma que he manifestado anteriormente respecto del principio “liber-
tad”, la “igualdad”, frecuentemente, se presume sin llegar a responder a esas dos
preguntas. Es por ello que, ante la insuficiencia del principio “igualdad formal”, se
acuña el de “igualdad material”, caracterizado por la introducción de la igualdad
como mecanismo para conseguir una igual satisfacción de los derechos, aunque
pueda suponer renunciar a la universalidad jurídica que caracteriza el principio de

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 307



511 DE ASÍS ROIG, R., y CUENCA GÓMEZ, P. “La igualdad de oportunidades de las personas con dis-
capacidad” en VV.AA. “2003-2012: 10 años de legislación sobre no discriminación de personas con dis-
capacidad en España”. op. cit., p. 65.
512 PECES-BARBA, G. “Curso de derechos fundamentales”, op. cit., p. 284.
513 FERRAJOLI, L. “Derecho y Razón. Teoría del garantismo penal”, op. cit., p. 906.
514 Ídem, pp. 906-907.

HACIA UNA ÚNICA CATALOGACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES...

308

igualdad formal511. Este compromiso tiene su fundamentación en el artículo 9.2 de
la Constitución Española, conforme al cual las Administraciones Públicas están obli-
gadas a promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, removiendo los obstáculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciuda-
danos en la vida política, económica, cultural y social. 

La igualdad, en cuanto derecho, no puede olvidarse que se tiene siempre en cuanto
igualdad “en algo” o “para algo”. Este significado goza de una relevancia especial
cuando se trata del ejercicio de derechos por personas que pertenecen a un grupo de
riesgo de exclusión social. Igualdad en sentido formal y material son dos acepciones
distintas de un mismo concepto, pero que guardan una estrecha relación y generan un
haz de importantes consecuencias en la dinámica del ordenamiento jurídico, pero que,
tomadas de forma aislada, nos conduce a un resultado distinto en el reconocimiento
de los derechos. La idea de igualdad puede referirse al Derecho, es decir, ser igualdad
ante la ley, a veces llamada igualdad formal, y sería igualdad en el ámbito del sistema
jurídico; o igualdad en la vida social, en la realidad de las relaciones entre los hombres,
que se ha venido llamando igualdad real o igualdad material512. Como apunta FERRA-
JOLI, los elementos constitutivos del principio de igualdad jurídica son el valor pri-
mario de la persona y el consiguiente principio de tolerancia; constituye un principio
complejo que incluye las diferencias personales y excluye las diferencias sociales513.
Para este autor, el valor de la igualdad desde un punto de vista formal consiste en el
igual valor asignado a todas las diferentes identidades que hacen de cada persona un
individuo diferente de los demás y de cada individuo una persona como todas las de-
más; mientras que en la igualdad material, la igualdad radica en el desvalor asociado
a las diferencias de orden económico y social514. 

La igualdad ante la ley es la igualdad proclamada en el artículo 14 de la Constitu-
ción Española; el precepto que garantiza el reconocimiento de un mismo estatus jurí-
dico para todos los ciudadanos y ciudadanas. Como mantiene el Tribunal Constitucio-
nal en su sentencia núm. 19/1989 de 31 enero, con cita de la STC 103/1983, de 22 de
noviembre, en relación con las condiciones laborales de determinados colectivos:
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“...declaramos que del principio de igualdad ante la ley se deriva, por un lado, un lí-
mite al legislador para que las normas no creen entre los ciudadanos situaciones dis-
criminatorias o injustificadamente desiguales, y, por otro, un derecho subjetivo capaz
de poner en marcha los mecanismos jurídicos necesarios para restablecer la igualdad
en los casos en que hubiese sido quebrantada. En esa misma Sentencia dijimos también
que el principio de igualdad exige que a supuestos de hecho iguales sean aplicadas
iguales consecuencias jurídicas, y que deben considerarse iguales dos supuestos de
hecho cuando la utilización o introducción de elementos diferenciadores sean arbi-
trarios o carezcan de fundamento racional, carencia que sin duda concurre en la di-
ferencia de trato que venga motivada única y exclusivamente por el sexo de la persona
afectada. Pero, como hizo notar este Tribunal en la STC 128/1987, de 16 de julio, la
virtualidad del art. 14 de la Constitución no se agota en la cláusula general de igual-
dad que inicia su contenido, sino que también persigue la interdicción de determinadas
diferencias, históricamente muy arraigadas, que tanto por la acción de los poderes
públicos como por la práctica social, han situado a amplios sectores de la población
en posiciones no solo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la
persona que reconoce el art. 10 de la Constitución. Más en concreto, la expresa pro-
hibición de la discriminación por razón de sexo, no solo entraña la interdicción de la
desigualdad de trato injustificada, sino también la decisión constitucional de acabar
con la histórica situación de inferioridad atribuida a la mujer en la vida social, sin-
gularmente en el ámbito del empleo y de las condiciones de trabajo. De ahí que, en
principio, no puedan considerarse lesivas del principio de igualdad, aun cuando es-
tablezcan un trato más favorable, las medidas que tengan por objeto compensar la si-
tuación de desventaja de determinados grupos sociales...” (FJ 4.º). Estas conclusiones
no pueden sólo resultar extrapoladas a las situaciones de discriminación por razón de
sexo, sino a todos los grupos a los que la doctrina denomina “categorías sospechosas
de sufrir una discriminación”515, como es el grupo que es objeto de este estudio, ya
que si se parte de que, según tiene reconocido el Tribunal Constitucional, “no toda
desigualdad de trato es discriminatoria, sino solo aquella que, afectando a situaciones
sustancialmente iguales desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestio-
nada, carezca de una justificación objetiva y razonable” (STC 227/1988, de 29 de no-
viembre, FJ 8), y que, de acuerdo con el artículo 14 del Texto Constitucional, la dis-
capacidad resulta una circunstancia social que, por sí, no justifica la discriminación,
la misma resultaría prohibida. 
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De todas formas, el Tribunal Constitucional ha sostenido, como se analizará más ade-
lante, que “la igualdad reconocida en el art. 14 no constituye un derecho subjetivo au-
tónomo, existente por sí mismo, pues su contenido viene establecido siempre respecto de
relaciones jurídicas concretas” (STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 2). Con todo, pronun-
ciamientos como los de la STC 273/2005, de 27 de octubre (FJ 3), o la STC 307/2006,
de 23 de octubre (FJ 4), sí recuerdan que “según reiterada jurisprudencia constitucional,
el art. 14 CE, que dispone que los españoles son iguales ante la ley, establece un derecho
subjetivo a obtener un trato igual”, a la par que impone a los poderes públicos el deber
de dispensar un trato igual. Como razona el Tribunal en el Fundamento Jurídico de la úl-
tima sentencia citada: “...la igualdad jurídica o igualdad ante la Ley, no comporta nece-
sariamente una igualdad material, lo que significa que a los supuestos de hecho iguales
deben ser aplicadas unas consecuencias jurídicas que sean iguales también, y que para
introducir diferencias entre los supuestos de hecho tiene que existir una suficiente justi-
ficación de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable de
acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados (STC 49/1982, de 14 de
julio , F. 2). Como ha afirmado reiteradamente este Tribunal, el juicio de igualdad cons-
tituye un juicio de carácter relacional que requiere como presupuestos obligados, de un
lado, que, como consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya introducido
directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorías de personas
(STC 181/2000, de 29 de junio , F. 10) y, de otro, que las situaciones subjetivas que quie-
ran traerse a la comparación sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir,
que el término de comparación no resulte arbitrario o caprichoso (SSTC 148/1986, de
25 de noviembre , F. 6;  29/1987, de 6 de marzo, F. 5;  1/2001, de 15 de enero, F. 3). Solo
una vez verificado uno y otro presupuesto resulta procedente entrar a determinar la licitud
constitucional o no de la diferencia contenida en la norma (STC 200/2001, de 4 de oc-
tubre, F. 5). Así pues ‘el juicio de igualdad ex art. 14 CE exige la identidad de los su-
puestos fácticos que se pretenden comparar, pues lo que se deriva del citado precepto es
el derecho a que supuestos de hecho sustancialmente iguales sean tratados idénticamente
en sus consecuencias jurídicas’ (SSTC 212/1993, de 28 de junio, F. 6, y  80/1994, de 13
de marzo, F. 5, entre otras). Por ello toda alegación del derecho fundamental a la igual-
dad precisa para su verificación un tertium comparationis frente al que la desigualdad
se produzca, elemento de contraste que ha de consistir en ‘una situación jurídica concreta
en la que se encuentren otros ciudadanos u otros grupos de ciudadanos’ (ATC 209/1985,
de 20 de marzo, F. 2). Para PRIETO, la violación del principio de igualdad solo procede:
a) cuando estamos en presencia de un tratamiento desigual, sin ninguna razón que lo per-
mita; b) cuando estamos en presencia de un tratamiento igual, habiendo una razón que lo
impida; por ello, que un tratamiento desigual no resulte arbitrario o carente de razón no
significa que, a sensu contrario, un tratamiento igual haya de reputarse arbitrario516.

516 PRIETO SANCHÍS, L. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, op. cit., p. 27.
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Llegado a este punto, debo plantear si la discapacidad actúa como ese “tertium
comparationis” que exige el Tribunal; así lo ha reconocido el Tribunal en su sentencia
269/1994, de 3 de octubre (FJ 4), en el que declara: “No siendo cerrado el elenco de
factores diferenciales enunciado en el art. 14 CE es claro que la minusvalía física
puede constituir una causa real de discriminación. Precisamente porque puede tra-
tarse de un factor de discriminación con sensibles repercusiones para el empleo de
los colectivos afectados, tanto el legislador como la normativa internacional (Con-
venio 159 de la OIT) han legitimado la adopción de medidas promocionales de la
igualdad de oportunidades de las personas afectadas por diversas formas de disca-
pacidad, que, en síntesis, tienden a procurar la igualdad sustancial de sujetos que se
encuentran en condiciones desfavorables de partida para muchas facetas de la vida
social en las que está comprometido su propio desarrollo como personas. De ahí la
estrecha conexión de estas medidas, genéricamente, con el mandato contenido en el
art. 9.2 CE, y, específicamente, con su plasmación en el art. 49 CE. Lógicamente, la
legitimidad constitucional de medidas de esta naturaleza equiparadora de situaciones
sociales de desventaja, solo puede ser valorada en el mismo sentido global, acorde
con las dimensiones del fenómeno que trata de paliarse, en que se han adoptado,
adecuándose a su sentido y finalidad. Por ello no resulta admisible un argumento
que tiende a ignorar la dimensión social del problema y de sus remedios, tachando
a estos de ilegítimos por su impacto desfavorable, sobre sujetos individualizados en
los que no concurren los factores de discriminación cuyas consecuencias se ha tra-
tado de evitar”.

No obstante, como debe partirse del postulado de la igual dignidad de todos los se-
res humanos, será preciso justificar adecuadamente en cada caso el trato dispar que se
pretenda dispensar a una persona o un grupo de ellas respecto de otras. Es decir, se de-
berá someter cada caso a un juicio de igualdad, que, como he indicado anteriormente,
tiene carácter relacional (STC 139/2005, de 26 de mayo, FJ 6, y STC 199/2004, de 15
de noviembre, FJ 6). Según ese juicio, un trato es discriminatorio y debe ser corregido
cuando concurran varios elementos: en primer lugar, la identificación de una diferencia
de trato relevante entre dos personas, grupos o categoría de personas (STC 181/2000,
de 29 de junio); en segundo lugar, la comprobación de que las personas que han pade-
cido esa disparidad de trato se encuentran en una situación homogénea o equiparable,
es decir, que el término de comparación no resulte arbitrario o caprichoso (SSTC
148/1986, de 25 de noviembre y 1/2001, de 15 de enero, la STC 307/2006, de 23 de
octubre, FJ 4, y la STC 273/2005, de 27 de octubre, FJ 3.), sino equiparable; en tercer
lugar, la inexistencia de una justificación, objetiva y razonable, que pueda legitimar
desde el punto de vista constitucional el distinto trato recibido, y de una proporciona-
lidad entre la diferencia de trato y la finalidad perseguida; en cuarto lugar, sólo una
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vez verificado uno y otro presupuesto resulta procedente entrar a determinar la licitud
constitucional o no de la diferencia contenida en la norma” (STC 119/2002, de 20 de
mayo, FJ 4). Para llevar a cabo esa labor fiscalizadora de la Ley desde la indicada pers-
pectiva del derecho de igualdad, el Tribunal ha recurrido en ocasiones a cánones com-
plementarios de enjuiciamiento, como lo es el de exigir que exista una justificación
objetiva y razonable de la diferencia ( SSTC 75/1983, de 3 de agosto,  150/1991, de 4
de julio, y  222/1992, de 11 de diciembre, entre otras muchas), y a pautas de general
aplicación al legislador de los derechos fundamentales, como las que se derivan del
principio de proporcionalidad y, más en extenso, de la necesaria adecuación entre las
medidas adoptadas y los fines perseguidos (STC Pleno 190/2005, de 5 de agosto FJ
3). A mi juicio, este procedimiento para determinar las condiciones en que se produce
la desigualdad resulta claramente insuficiente, no sólo por las razones procedimentales
apuntadas en el párrafo anterior, sino también por los sujetos obligados a un compor-
tamiento en igualdad, ya que en todos los pronunciamientos anteriores los únicos su-
jetos obligados son los poderes públicos. 

Como indico, la igualdad, o la falta de igualdad, se produce en el ámbito de las re-
laciones sociales; es por ello que resulta necesario asistir al imprescindible resurgi-
miento de los derechos sociales, es decir, la atribución de derechos específicos, o ma-
tices en el disfrute de los derechos generales, para ciertos grupos humanos. Este
proceso de especificación utiliza una idea de igualdad que se vincula con la diversidad,
es decir, con el reconocimiento de derechos derivados de rasgos que identifican a un
sujeto o a un colectivo517. Por ello, este catálogo de derechos se enmarca en un con-
cepto de igualdad, no en sentido formal de igualdad ante la Ley, sino de igualdad ma-
terial, o igualdad en la Ley. Es la denominada igualdad como diferenciación, que nace
en esta fase del desenvolvimiento de los derechos humanos, y que alude a la posibilidad
de llevar a cabo un trato diferente de circunstancias y situaciones también diferentes y
que se consideran relevantes518. Respecto de este extremo, el profesor RUIZ MIGUEL,
partiendo de la definición aristotélica de justicia como “igualdad para los iguales y la
desigualdad para los desiguales”, en un contexto en el que la igualdad no es necesa-
riamente justa, ni la justicia necesariamente igualitaria, establece una relación entre
igualdad y diferenciación con dos manifestaciones distintas: 1) “diferenciación para
la igualdad”, que significa que el fin de una sociedad más igualitaria, considerada más
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justa, exige políticas que traten desigualmente a quienes son desiguales con objeto de
aminorar las distancias con quienes no lo son; 2) la “diferenciación como igualdad”,
que plantea un determinado y discutido modelo ideal de sociedad igualitaria en el que
las relaciones sociales se caracterizan por una diversidad o diferenciación entre dis-
tintos grupos que no implica dominación, ni desigualdad injusta entre ellos519. Respecto
de la primera, es lo que justifica que el profesor concluya que la diferenciación para la
igualdad reclama una integración entre la igualdad ante la ley, o formal, y la igualdad
sustancial, interpretando de forma coherente el artículo 14 de la Constitución con el
artículo 9.2 y el 1.1520. 

Ya ROUSSEAU indicaba en su “Contrato Social” que la idea que debía servir de
base a todo el sistema social, resultaba sustituir con una igualdad moral y legítima lo
que la naturaleza había podido poner de desigualdad física entre los hombres y que
pudiendo ser desiguales en fuerza o talento, se convierten en iguales por convención
y derecho521. Como apunta BALDASARRE, ese principio, en relación con los dere-
chos sociales, ha servido de fundamento a diversos derechos, como, por ejemplo, el
derecho de todos los ciudadanos y ciudadanas a la igualdad en el acceso a los cargos
públicos, o el derecho de las mujeres a la igualdad salarial, pero, al mismo tiempo,
desde un segundo punto de vista, a ser fundamento primero del criterio general de “ra-
zonabilidad” del ordenamiento, por cuanto el ordenamiento se impregna de una serie
de valores522. Es por ello, que la plasmación de la igualdad se convierte en un instru-
mento legitimador del sistema democrático; tendrá ese carácter aquel sistema que man-
tenga en un plano análogo de igualdad a sus ciudadanos y ciudadanas. La realidad sec-
torial esbozada en el Capítulo I de este trabajo demuestra que esto en la práctica no es
así, y que, todavía, falta mucha tarea por hacer.

Ese anhelo de igualdad debe ser abordado de forma específica para las personas
con discapacidad, en aplicación del artículo 49 de la Constitución Española; precepto
que resulta plasmación de la constitución del Estado español como un Estado social
de Derecho, según proclama el artículo 1.1 de nuestro texto constitucional. Res-
pecto de la eficacia del principio de igualdad material recogido en el artículo 9.2 in-
dicado, dado que el grupo humano del que hablo se encuentra en riesgo de exclusión
social, mayor debe resultar el esfuerzo de los poderes públicos por restablecer ese ba-
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lance mediante la igualdad, que respecto de otros grupos en quienes no se da esa cir-
cunstancia. 

Este criterio resulta útil para interpretar instrumentos esenciales para la defensa de
los derechos de las personas con discapacidad como los ajustes razonables, que apa-
recieron por primera vez en el ordenamiento jurídico español en la LIONDAU y ha
quedado recogido en la Convención de las Naciones Unidas para la Defensa de los
Derechos de las Personas con Discapacidad; institución esta que he analizado en el
Capítulo I. Este último texto legal acoge junto a los “ajustes razonables” principios
como la “discriminación por motivos de discapacidad” (art. 1), así como que las si-
tuaciones discriminatorias por razón de discapacidad, que afectan directamente a la
dignidad de la persona, entroncan con el respeto de los derechos humanos (art. 4). En
su artículo 2, el texto literalmente declara: “Por ‘discriminación por motivos de dis-
capacidad’ se entenderá cualquier distinción, exclusión o restricción por motivos de
discapacidad que tenga el propósito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en los ámbitos político, económico, social, cul-
tural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminación, entre ellas, la
denegación de ajustes razonables. Por ‘ajustes razonables’ se entenderán las modifi-
caciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga despro-
porcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a
las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las
demás, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”. Esencial en el
texto figura la declaración en función de la cual se enmarca en el concepto de discri-
minación por motivos de discapacidad la no realización de ajustes razonables, como
instrumento para la eliminación de la discriminación (art. 5.3); generándose una situa-
ción discriminatoria, a sensu contrario. 

A mi juicio, la entrada en vigor de la Convención hubiese debido traer consigo
que se hubiese modificado la LIONDAU para acoger la nueva orientación reconocida
de trabajar en la esfera de los derechos humanos; esta casa difícilmente con la cir-
cunstancia de que quepan excepciones a la aplicación de los ajustes razonables, como
lo demuestra la posibilidad de oponer a su implantación que la carga resulte despro-
porcionada, o resolver las discrepancias que surjan de la implantación de esta medida
mediante la fórmula de la solución extrajudicial de resolución de controversias que
proporciona la institución del arbitraje. Resulta ajeno a nuestra tradición jurídica que
conflictos en los que se encuentren comprometidas situaciones discriminatorias (de-
rechos fundamentales) se resuelvan mediante estas vías y no la de un proceso judicial
especial sumario. Sin perjuicio de lo justificado o no de los prejuicios que pudiera
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hacer valer yo mismo de forma personal, se debe esperar a ver si este sistema se
acredita como eficaz en cuanto mecanismo de protección523. No obstante, a mi juicio,
resulta una aporía, dado que el carácter absoluto de los derechos fundamentales no
permite negociaciones, ni excepciones. Resulta contradictorio igualmente con la fi-
gura de la prueba de hechos relevantes que recoge el artículo 20.1 del mismo texto;
si el propio legislador ha establecido que la falta de implantación de “ajustes razo-
nables” genera una situación discriminatoria, su exigencia debería ser hecha efectiva
en un proceso jurisdiccional, en el que se pudiera probar que las medidas adoptadas
son objetivas y razonables, y su proporcionalidad, para lograr el resultado iguali-
tario524. Esta contradicción en su regulación legal, así como la imprecisión en sus
términos conceptuales se traduce en que una de las instituciones que mayor utilidad
aportaría para cubrir el aspecto práctico de determinadas situaciones discriminatorias,
resulte casi inviable en su implantación. Otra dificultad añadida proviene de la propia
redacción del Texto Refundido; en el último párrafo del artículo 66 se produce un
reenvío al artículo 74 de la Ley, en relación con la institución del arbitraje. El pre-
cepto tiene el literal siguiente: “1. Previa audiencia de los sectores interesados y de
las organizaciones representativas de las personas con discapacidad y sus familias,
el Gobierno establecerá un sistema arbitral que, sin formalidades especiales, atienda
y resuelva con carácter vinculante y ejecutivo para ambas partes, las quejas o re-
clamaciones de las personas con discapacidad en materia de igualdad de oportuni-
dades y no discriminación, siempre que no existan indicios racionales de delito, todo
ello sin perjuicio de la protección administrativa y judicial que en cada caso pro-
ceda. 2. El sometimiento de las partes al sistema arbitral será voluntario y deberá
constar expresamente por escrito. 3. Los órganos de arbitraje estarán integrados
por representantes de los sectores interesados, de las organizaciones representativas
de las personas con discapacidad y sus familias y de las administraciones públicas
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dentro del ámbito de sus competencias”. La institución del arbitraje ya figuraba en
el artículo 17 de la LIONDAU, cuyo desarrollo se había operado en virtud del Real
Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre (BOE 13 diciembre 2006, núm. 297), en el
que se desarrollaba el sistema arbitral para la resolución de quejas y reclamaciones
en materia de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad por razón
de discapacidad. Este Real Decreto, como consecuencia del efecto derogatorio de la
entrada en vigor del Texto Refundido en aplicación de su disposición derogatoria
única, ha producido un efecto regresivo en relación con la LIONDAU, sobre la
regulación específica de la institución del arbitraje especial de las personas con dis-
capacidad, ya que esta institución queda ahora a la espera de que se cumpla el man-
dato contenido en el artículo 74. Podría haberse incluido una Disposición Adicio-
nal, en cuya virtud se declarase en vigor el Real Decreto 1417/2006, de 1 de
diciembre, como fue propuesto por el movimiento asociativo de personas con dis-
capacidad en fase de enmiendas, lo que no fue finalmente aceptado. De esta forma,
la aplicación de una de las instituciones más eficaces en la defensa de los derechos
de las personas con discapacidad y la satisfacción del principio de igualdad de opor-
tunidades, queda sin eficacia de forma temporal. Esta institución no ha tenido la
misma consideración en la mente del legislador que el Consejo Nacional de la Dis-
capacidad que, regulado por el Real Decreto 1855/2009, de 4 de diciembre (BOE 26
diciembre 2009, núm. 311), ha pasado a tener cobertura legal en el propio texto en su
artículo 55.

El Tribunal Constitucional en Sentencia núm. 274/2005 de 7 noviembre (FJ 4), con
cita del mismo fundamento jurídico 4 de la STC 190/2005, destaca la existencia de es-
tos colectivos en los que se da una permanente lesión de su igualdad, entre los que se
encuentra el de las personas con discapacidad, dando relevancia a los artículos conte-
nidos en el Capítulo III del Título I, para identificar los mismos; en este sentido, el
Alto Tribunal declara: “…la finalidad de la regulación cuestionada no es solo la de
reparar predominantemente un daño afectivo, pues a esta ‘se añade otra que es la de
prestar la protección derivada del derecho a recibir indemnización a una categoría
de personas también típicamente necesitada de una mayor protección: la de los me-
nores de edad (art. 39.3 y 4 CE ). Debe destacarse, en este contexto, que varios de los
preceptos del capítulo tercero del título primero de la Constitución –principios rectores
de la política social y económica– tienen como función precisamente la de identificar
grupos de personas necesitados de especial protección [menores y madres (art. 39
CE), minusválidos (art. 49 CE), ancianos (art. 50), etc.]. Desde la perspectiva del
principio de igualdad (tanto en su vertiente de igualdad en la Ley, como en la de igual-
dad en la aplicación de la Ley del art. 14 CE), esas referencias constitucionales espe-
cíficas a colectivos personales permiten (y, a veces, imponen) el establecimiento de
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tratos diferenciadores positivos o favorables que, aunque impliquen una desigualdad,
no pueden considerarse contrarios al mencionado art. 14 CE’”. 

Precisamente, con el fin de evitar estas desigualdades, es por lo que se impregna
el principio de igualdad de un análisis de las circunstancias sociales y económicas
de la realidad en que la norma va a ser aplicada. Es por ello, que los DESC devienen
un elemento configurador del principio de igualdad, como he afirmado anterior-
mente. Sobre la base de la dignidad, conectada con el principio de igualdad material,
es sobre la que la Constitución prohíbe tanto la discriminación directa como la indi-
recta o encubierta; incluida cualquier distinción, exclusión o restricción que tenga
el propósito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o
ejercicio en igualdad de condiciones por las personas con discapacidad, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en los ámbitos político, económico,
social, cultural, civil o de otro tipo; actuando esta prohibición en relación con el con-
cepto de igualdad de oportunidades, en el que queda comprendido, asimismo, la
adopción de medidas de acción positiva orientadas a evitar o compensar las desven-
tajas de una persona con discapacidad para participar plenamente en la vida política,
económica, cultural y social. Del reconocimiento de estos derechos se extrae la idea
de establecer determinadas medidas que traten de paliar las diferencias o desigual-
dades que motivan su atribución. En esta idea, reside la adopción de especiales me-
didas de discriminación positiva, entendiendo, como apunta el Tribunal Constitu-
cional en relación con las políticas activas de empleo en beneficio de las personas
con discapacidad o las cuotas de reserva de empleo, que no generan en sí desigual-
dades525, o la aplicación de sistemas disciplinarios administrativos en relación con
las infracciones cometidas contra el colectivo de personas con discapacidad, a las
que he hecho referencia en el Capítulo I. 

Desde la STC 37/1981, el Tribunal Constitucional ha repetido que la igualdad de
derechos y obligaciones de todos los españoles no puede ser entendida como rigurosa
uniformidad en cualquier parte del territorio nacional (FJ 2); por ello, se debe entender
que las circunstancias económicas y sociales que condicionan a las personas con dis-
capacidad no son idénticas y, por ello, debe reconocerse un tratamiento normativo, en
parte diferenciado, que debe instrumentarse a través de la regulación normativa estatal
o autonómica. 
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Es, precisamente, por cuanto que los bienes que protegen estos derechos tienen que
ver con la supervivencia y con el disfrute de las condiciones materiales que posibilitan
el ejercicio real de la libertad o de la autonomía, la reivindicación de derechos sociales
interesa potencialmente a todas las personas526. Por el contrario, la persistente vulne-
ración de los derechos sociales obedece, ante todo, a las desigualdades materiales de
poder existentes en las sociedades actuales527. Paralelamente, por ello, la idea de la
igualdad relacionada con el concepto griego de amistad, en su dimensión comunitaria,
concepto desarrollado por los estoicos romanos, es la base de la comunidad y de la ne-
cesidad de igualdad derivada de ella528. Sobre la base de estas consideraciones, es la
propia sociedad la interesada en que el valor de la igualdad resulte respetado en su
seno.

No obstante, en la historia de la dogmática política, se ha mantenido una clara opo-
sición de la libertad a la igualdad, sobre la base de concepciones de matiz liberal con-
servador que han privilegiado a la primera sobre la segunda. A mi modo de ver, ello es
producto de una deficiente fundamentación de los derechos individuales. La razón úl-
tima de la igualdad es una razón moral, y por eso su logro social se hace por medio de
derechos que son esgrimidos como pretensiones morales con vocación de eficacia por
aquéllos quienes no reúnen, en su vida personal, las condiciones que recoge el standard
de la normatividad universal. Solo el socialismo humanista de raíz ética piensa en la
satisfacción de las necesidades básicas desde los derechos de crédito, frente a un co-
rrelativo obligado, que es principalmente el Estado529. Ya he indicado, no obstante, en
este mismo capítulo que no pretendo acometer el análisis de la conceptualización de
los DESC desde una perspectiva política, pero sí me interesa destacar que resulta pre-
ciso llevar a cabo un cambio en la teoría política para que la acogida de los DESC se
lleve a cabo, independientemente de orientaciones políticas precisas. Ello es así porque,
tal como recojo en este apartado, el concepto de igualdad que afecta al tema objeto de
estudio entronca con el principio de dignidad de la persona para crear el concepto de
igualdad de oportunidades que, como manifestación de igualdad formal, respete las
diferencias de cada individuo. Se trata de lo que PISARELLO530 llama “universalismo
pluralista” que reconociera que el primer derecho a generalizar es el igual derecho de
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todos a la propia diversidad, y un “pluralismo universalizable” que fuera capaz de re-
chazar las diferencias que conducen a la opresión y a la exclusión y, con ello, a la pér-
dida de diversidad. Para BOBBIO531, el reconocimiento de la que denomina “igualdad
de oportunidades”, correspondería a la fase del reconocimiento de la libertad positiva,
o libertad como poder, que se traduce en la igualdad social, llamada de otro modo
igualdad de las ocasiones o de las oportunidades; conforme manifiesta el autor: “exigir
igualdad de las oportunidades significa cabalmente exigir que a todos los ciudadanos
les sea atribuida no solamente la libertad negativa o política, sino también la positiva
que se concreta en el reconocimiento de los derechos sociales”. Como se contuvo en
la Declaración de Madrid (Madrid, diciembre 2002) “No discriminación más acción
positiva es igual a integración social”. Es decir, la ausencia de situaciones discrimi-
natorias, más la adopción de las medidas de acción positiva que resulten precisas, es
lo que garantiza la inclusión social. Tienen que darse conjuntamente ambos escenarios,
para obtener el fin deseado.

Éste sería un nuevo factor de cohesión entre los derechos civiles y políticos y los
derechos sociales; en la medida en que todos ellos contribuyen a garantizar la igualdad
desde la diferencia que conlleva el respeto de las particularidades de cada ciudadano.
Todas estas ideas se encuentran en la idea del profesor Peces-Barba de libertad pro-
mocional, que articula frente al concepto de libertad protectora532. La igualdad resulta
el factor de conexión de los principios recogidos en el Capítulo III de la Constitución
Española, con el esquema de derechos fundamentales. Como afirma CARRO Y VAL-
MAYOR: “...las leyes que desarrollen los principios reconocidos en el capítulo III del
título primero de la Constitución, a las que se refiere el artículo 53-3.° de la misma,
estarán también vinculadas por el principio de igualdad constitucional reconocido en
el artículo 14 en su versión formal o no discriminatoria y por el acogido en el artículo
9-2.° en su versión material o substancial”533. La igualdad y el mandato correlativo
de supresión de las discriminaciones forman parte de estos derechos fundamentales534.

Partiendo de este valor, FERRAJOLI redefine los derechos fundamentales, en el
sentido de atribuirlos, en contraposición a todas las demás situaciones jurídicas, con
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la necesidad de preservar su garantía para satisfacer el valor de las personas y realizar
su igualdad535. Dentro de la indicada definición quedarían comprendidos inexcusable-
mente, los derechos de libertad y los DESC.

3.2.4. La solidaridad social

Como expone DEL RÍO, una de las facetas más relevantes de los procesos de mo-
dernización de las sociedades europeas en los últimos siglos es la transformación del
concepto de solidaridad536. Esta evolución no ha finalizado, apareciendo todavía nue-
vas manifestaciones de este principio. Como muestra de la dificultad implícita en ese
proceso, se añade una adicional; para PÉREZ LUÑO, el concepto solidaridad no es
unívoco, pues responde a una pluralidad de tradiciones históricas que ha generado di-
versidad de acepciones537. Dentro de estas acepciones figura la que distingue entre vir-
tud o valor superior del ordenamiento jurídico. Para llegar a ella ha hecho falta una
evolución; la solidaridad se transformó de una virtud individual a una virtud pública,
que caracteriza la acción del Estado. A ello responde lo que PECES-BARBA denomina
“solidaridad de los antiguos” y “solidaridad de los modernos”. Manifestaciones de
la primera son la amistad o amor que alcanza a todo el género humano, un objetivo de
comunidad o de unidad, un uso común de bienes, la ayuda mutua538. Se trataría de un
concepto de solidaridad vinculado a una situación afectiva, como un sentimiento indi-
vidual. Vinculado con estos principios, en la obra de Tomas Moro, “Utopía”, se pro-
pugna una acción positiva de los poderes públicos y se descalifica la acción represora,
si no va acompañada de la promocional para ayudar a los pobres y desempleados539.
Aquí se encuentra el origen de los servicios sociales. PECES-BARBA extrae como
rasgos identificadores de la solidaridad en los utópicos del Renacimiento: a) la frater-
nidad que deriva de una vida igual en comunidad, la ayuda mutua, la atenuación de
las diferencias, el ideal del rechazo de la clasificación de las personas; b) la crítica de
la propiedad privada y de los ricos y la defensa de los pobres; c) la transición desde la
cultura religiosa a la laica como origen de la solidaridad; d) la acción positiva del De-
recho basada en la solidaridad para resolver los problemas de miseria540.
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El lema de la Revolución Francesa era “Libertad, Igualdad y Fraternidad”. La
fraternidad es una de las interpretaciones de la solidaridad social, como voy a des-
arrollar en este apartado. Como apunta PECES-BARBA, la idea que está presente en
toda reflexión sobre la solidaridad y la fraternidad es su estrecha vinculación con la
libertad, con la idea de la igual libertad de todos los hombres541. No obstante, como
pone de manifiesto KANT en su “Fundamentación”, lo que le interesa a él (y a nos-
otros), no es la caridad como tal, sino cuando se hacen tales acciones como deber; en
este elemento reside para KANT su contenido moral542. A partir de esta idea se em-
pieza a formar el concepto moderno de solidaridad, que es el que voy a analizar a
continuación.

Salvado el interés que aporta la génesis del principio en ese momento histórico de
alguna de las instituciones modernas, resulta de mayor interés el concepto de “solida-
ridad de los modernos”. La cristalización de la solidaridad de los modernos se produce
a partir del siglo XIX, y se verá favorecida por el proceso de generalización de los de-
rechos humanos, que facilita la incorporación de la clase trabajadora a las instituciones
políticas del Estado543. Un elemento añadido del surgimiento de esta nueva clase titular
de derechos será que la misma exige la intervención de los poderes públicos; idea que
se encuentra en la obra de Louis Blanc, quien, adelantándose a Marx, expresa como
rasgos centrales de la solidaridad de los modernos, los siguientes: el rechazo del ego-
ísmo aislacionista, el rechazo de la lucha por la existencia y la competitividad a ul-
tranza, el trabajo común, la acción positiva del Estado para impulsar esa asociación o
solidaridad544. Se reconoce una triple dimensión de la solidaridad: 1) desde un punto
de vista político, es el auténtico fundamento material de la Constitución del Estado so-
cial; 2) desde una perspectiva jurídica, reviste la naturaleza de un deber general del
que emanan obligaciones concretas de hacer y de no hacer, y cuyo incumplimiento
acarrea la correspondiente sanción; 3) desde lo económico, es una función o compe-
tencia del Estado Social, su finalidad esencial545. En cuanto a la primera, el Estado so-
cial se caracteriza por la solidaridad con la persona necesitada; con aquel miembro de
la colectividad que se encuentra en situación de necesidad. En su seno la actividad se
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desarrolla por los poderes públicos, coordinando ésta con los entes privados a los que
los poderes públicos delegan esta función; no obstante, perdura la obligación de su
promoción pública, debiendo destinar fondos públicos para su realización. A esta obli-
gación no le puede ser atribuido un carácter facultativo, sino que presupone un deber
jurídico. Este deber, en una época de constricción de los ingresos públicos, obliga a
una adecuada gestión de los recursos por parte del poder político. 

Para PECES-BARBA el modelo posible de realización actual del valor solidaridad
es el Estado social, en esa combinación entre los poderes públicos y las instituciones
de la sociedad civil para la satisfacción de las necesidades básicas; éstas aparecen en
ocasiones configuradas como derechos fundamentales546. Aquí reside una de las vir-
tudes principales de este modelo de organización política; la participación de la socie-
dad civil permite el desarrollo de una estructura privada eficiente en la gestión de los
recursos que alivia un exceso de burocratización pública, a la vez que desarrolla un
nuevo instrumento de control político, como herramienta de participación ciudadana
que permite transmitir a los poderes públicos sus preocupaciones, inquietudes y nece-
sidades. Este Estado solidario resulta, al mismo tiempo y por este motivo, un Estado
más democrático, así como más cohesionado, donde las desigualdades sociales, fruto
del principio de solidaridad y de la intervención de las entidades que gestionan las fun-
ciones públicas delegadas, se atenúan.

Desde este punto de vista, cabría preguntarse si esta obligación de solidaridad se
articula como una obligación exclusivamente de alcance público, u obliga igualmente
a los entes privados. A mi juicio, el sentido jurídico del principio de solidaridad, en
cuanto deber, guarda relación con el sentido real de la solidaridad exclusivamente en
el ámbito de las relaciones privadas. El principio de solidaridad se manifiesta, por
ejemplo, en la imposición legal de un sistema tributario que impone de manera pro-
gresiva contribuciones privadas por la vía de los impuestos, con el fin contribuir al
sostenimiento del gasto público; parte de cuyas partidas irían a satisfacer las necesi-
dades de asistencia social. Paralelamente, asistimos a la inclusión de Códigos éticos
por medio de los cuales entes privados mercantiles se autoimponen de forma altruista
obligaciones de solidaridad. Resulta el principio solidaridad la fundamentación de la
aplicación de los deberes positivos que los poderes públicos imponen a terceros, ya
sea personas de naturaleza pública o privada. Por último, la razón de ser de un Estado
social son las acciones solidarias que crean vínculos de ciudadanía entre sus miembros.
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Éstas se desarrollan a través de los DESC; que se encuentran, por lo tanto, vinculados
a la esencia del Estado social. 

Un elemento destacado en esta acepción de solidaridad es la consideración del indi-
viduo como ser que vive en una sociedad organizada jurídicamente, camino para alcanzar
la autonomía o libertad moral547. Es, a través de la solidaridad, como el Derecho extrae
su fuerza integradora548. En este contexto, la dimensión jurídica de la solidaridad supone
un compromiso de los poderes públicos por hacer efectiva la igualdad material, a la que
he hecho referencia en el apartado anterior; es decir, en esta acepción jurídica la solida-
ridad opera como el sustrato de derechos y deberes entre todos los miembros de la co-
lectividad que dimanan de la igualdad en su dimensión material o sustancial549. Como
manifiesta Peces-Barba, este concepto se resumiría en el reconocimiento del otro
como sujeto moral550. Mediante esta perspectiva, se sitúa el papel de los derechos hu-
manos en el contexto social, conllevando no sólo la necesidad de tener en cuenta el papel
de la igualdad, sino también la posibilidad de asumir situaciones en las que sea preciso
hablar de responsabilidad colectiva, incidiendo por tanto en el discurso la idea de soli-
daridad551. Se pasa del valor moral “solidaridad” a un concepto jurídico de los DESC,
que sitúa el problema del reconocimiento de los derechos de las personas con discapa-
cidad en el contexto de la sociedad política, de un Estado y de su Derecho. Sin perjuicio
de la influencia ética y religiosa en la formación de este proceso, este punto de vista re-
sulta decisivo, porque configura el contenido de las acciones positivas basadas en la idea
de solidaridad y es el objetivo perseguido por la acción de los poderes públicos y por
los fines de las organizaciones sociales que se dedican a este tipo de prestaciones552.

Desde este punto de vista, la solidaridad, como valor relacional, es la forma que
hace más humana y que justifica la igualdad material y la libertad promocional553.
Todo ello en el marco de una forma de Estado social de derecho, en cuyo seno se con-
juga un apoyo especial y eficaz brindado a las personas afectadas por determinadas
circunstancias sociales que pueden generar una situación de exclusión por ese mismo
entorno social.
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Sólo mediante la aplicación de este principio se conjugan correctamente los otros
principios de libertad e igualdad, como instrumentos de desarrollo de la dignidad hu-
mana. En las sociedades contemporáneas, pues, las prestaciones sociales del Estado
resultan el fruto de este concepto normativo de la solidaridad. En el valor solidaridad
se encuentra el fundamento de los derechos sociales, o en el valor seguridad jurídica
conjuntamente con la solidaridad554. Esta fundamentación unitaria, que nos traslada
de la libertad e igualdad en sus términos abstracto formales a sus términos histórico-
concretos, permite asimismo salvar la teorías críticas de los derechos sociales en au-
tores como el liberal progresista Dworkin (tomarse los derechos en serio supone pre-
servarlos en todo caso frente a cualquier objetivo colectivo de la mayoría) o Nozick y
su teoría del Estado mínimo, a quienes dedico un estudio más extenso más adelante
en el siguiente capítulo. Los derechos sociales engarzados en valores como la dignidad,
libertad e igualdad, solidaridad, en la medida en que se enmarcan en el valor supremo
de la dignidad humana, facilitan la comprensión, como indicaré más adelante, de una
única categoría de derechos fundamentales. 

Para PECES-BARBA, la concreción de la solidaridad ha producido una especifi-
cación de problemas que no pueden tener un tratamiento genérico y general, y la re-
percusión de esa situación en la teoría de los derechos humanos ha conducido a con-
templar los derechos tradicionales que son de todos los ciudadanos, civiles, políticos
y económicos, por una identificación de sujetos concretos merecedores de una protec-
ción especial555. Apunta el profesor que, en unos casos, esta protección especial se
debe a una inferioridad cultural y social histórica, como es el caso de la mujer, que
desaparecerá, como tal protección especial, cuando se superen las causas que la moti-
varon; en otros casos estamos ante una protección especial permanente, que reside en
un supuesto de inferioridad física como la discapacidad. Entiendo que, por ello, puedo
decir que este valor fundamenta el apoyo que se brinda a todas las personas con dis-
capacidad con el fin de facilitar su participación en la sociedad.

Al respecto, también como manifestación del valor solidaridad surge la idea de una
ética comunicativa entre generaciones; este concepto, que utiliza la profesora RODRÍ-
GUEZ PALOP556 en relación con el estudio de los derechos de cuarta generación, re-
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sulta igualmente extrapolable al análisis de los derechos sociales. Conforme al mismo,
existiría un deber social de implantar un esquema ordenativo, según el cual en el mo-
mento actual se fijen las bases con el fin de contar con un colectivo de personas con
discapacidad que, en generaciones posteriores, ya desde el momento de su nacimiento
puedan vivir en una libertad plena. La libertad, en sí misma, es solidaria, y la solida-
ridad, en sí misma, es libre557. Un aporte destacado que surge del valor de la solidaridad
es que el hombre se convierte en un ser social que sólo puede desarrollarse en el con-
texto de una organización política, por lo que se trata de establecer los requisitos que
conviertan la organización política en un instrumento al servicio del desarrollo indivi-
dual; es un sujeto capaz de adoptar decisiones altruistas558.

Paralelamente a la acepción apuntada, se encuentra el carácter normativo de la so-
lidaridad. Para mantener esta afirmación, solo se debería hacer uso de las herramientas
legales que nos brinda el texto constitucional; en caso contrario, si permitimos que los
derechos del grupo de personas con discapacidad puedan matizarse o modularse en
función de disponibilidades presupuestarias o diferencias regionales, convertiremos
los valores contenidos en el artículo 49 de la Constitución Española y los restantes
preceptos del Capítulo III del Título I en términos huecos y sin sentido. Como contra-
partida, disponemos de los DESC como plasmación del deber de solidaridad para
afrontar una apuesta decidida por la cohesión y la integración de todos los grupos que
han sido tradicionalmente excluidos socialmente. Los DESC se convierten por esta
vía en un instrumento catalizador de virtudes democráticas. 

Como síntesis de los valores apuntados, los derechos sociales son solidarios porque
implican una especial y estrecha vinculación de la conciencia individual con la colec-
tiva, por la que cada uno se compromete en el bienestar de los demás, en procurar que
todos tengan un mínimo vital559. Desempeñan un papel decisivo en la preservación de
la cohesión social560. Siendo esto así, ¿qué puede haber más fundamental para una co-
munidad que la garantía de una justa distribución de las cuotas de libertad e igualdad
que las normas reconocen?
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4. EL DESARROLLO DE LOS DERECHOS SOCIALES

Centrado ya en el apartado anterior el concepto y fundamento de los derechos
sociales, debo acometer en este momento el análisis de la plasmación de esta categoría
de derechos en el ordenamiento jurídico nacional e internacional, desde un punto de
vista material, y adjetivo o procesal. La falta de un grado de implantación análogo en
ambos responde, a mi juicio, a las razones de naturaleza estructural que he apuntado
en el apartado anterior. No obstante, una vez que se produzca la plena recepción de
los instrumentos jurídicos internacionales en el ordenamiento jurídico interno, confío
en que esa diferencia se acorte. Esta cuestión resulta un camino lleno de dificultades;
si me centro en la fundamentación de estos derechos, parece que su desarrollo, no obs-
tante, hubiese debido resultar pacífico. La realidad que voy a desarrollar a continuación,
no deja lugar a dudas; refleja problemas estructurales, tanto en el desarrollo normativo,
como en el procesal.

4.1. Desarrollo constitucional pleno interno (desarrollo legislativo del derecho

desde el punto de vista material y procesal)

La plena incorporación de los derechos del grupo humano que es objeto de estudio,
las personas con discapacidad, debe potenciarse si se pretende avanzar en la profun-
dización en el sistema político español en la senda de la democracia participativa; es
decir, abrirse a la plena intervención de éste, u otros grupos, con especiales necesida-
des. A título de ejemplo, en relación con la perspectiva adjetiva de la recepción de
los derechos, la obligación del Estado se extiende no sólo al desarrollo material del
derecho, sino a facilitar mediante las normas procesales pertinentes la creación del
tipo de acciones adecuadas y proporcionadas al tipo de derecho cuya defensa se es-
grime. La acción en este momento resulta incompleta; es por ello, que se asiste a un
avance en determinados aspectos como, por ejemplo, una cada vez más perfeccionada
institucionalización de las acciones colectivas como un instrumento adecuado para
la defensa de estos derechos, no obstante las reticencias jurisprudenciales a admitir
esta figura. De permanecer inalterado el esquema procesal tradicional, nos encontra-
ríamos con que la exigencia a cada uno de los afectados del ejercicio de una acción
de forma individual dejaría irremisiblemente lesionada su dignidad. El ejercicio de
acciones colectivas tiene su origen en las denominadas class actions anglosajonas,
como ha quedado dicho anteriormente. Su reconocimiento, en relación con las recla-
maciones que tienen su fundamento en el derecho de los consumidores o la lesión de
los derechos de las personas con discapacidad, tienen un alcance diferente. Parece
como si esta institución, recogida en el respectivo sistema normativo, respondiera a
diferentes fundamentos, lo que se traduce en un grado distinto de acogida. Sin duda,
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el afianzamiento de esta institución contribuirá a mejorar la efectividad del recono-
cimiento de los derechos de estos colectivos, a la vez que se instituye como un eficaz
instrumento de profundización democrática, en la medida en que se erigen como una
barrera contra el uso arbitrario del Derecho por los poderes públicos. Siempre que
una demanda se formula sobre la base de la lesión a la dignidad de una persona el in-
terés en la reclamación trasciende la mera eficacia individual de aquélla, dado que
afecta al interés colectivo del grupo; ya se llamen consumidores frente a las empresas
y poderes económicos establecidos con poder para institucionalizar medidas, a veces
con la connivencia de los poderes políticos, que introducen claros elementos distor-
sionadores del mercado; otras, se llame persona con discapacidad, en su lucha per-
manente para que se garantice el libre desarrollo de su personalidad, aspecto básico
del respeto a su dignidad como persona.

Todo derecho, tanto los clasificados como civiles y políticos, como los económicos,
sociales y culturales, implica distintos niveles de obligaciones: una obligación de res-
petar el derecho, una obligación de proteger y una obligación de satisfacer el derecho
en cuestión561; a la que debería añadir otra: la de promoción del ejercicio de ese dere-
cho. El Tribunal Constitucional, en Sentencia núm. 95/2000 de 10 abril, resolviendo
recurso de amparo, ha dado un valor a la intervención judicial en defensa de los dere-
chos contenidos en el Capítulo III del Título I, conforme a la siguiente declaración en
la que se analiza el derecho a la salud desarrollado en al artículo 43 de la CE por una
ciudadana de nacionalidad extranjera: “La razonabilidad de las decisiones judiciales
es también una exigencia de adecuación al logro de los valores, bienes y derechos
constitucionales ( SSTC 82/1990, de 4 de mayo, F. 2 y 126/1994, de 25 de abril, F. 5)
y, desde esa perspectiva, debe recordarse que los principios rectores de la política so-
cial y económica, entre los que se encuentra el precepto citado, no son meras normas
sin contenido ( STC 19/1982, de 5 de mayo , F. 6) sino que, por lo que a los órganos
judiciales se refiere, sus resoluciones habrán de estar informadas por su reconoci-
miento, respeto y protección, tal como dispone el art. 53.3 CE. De ese modo, una de-
cisión que no solo se adopta sobre una conclusión que contradice los hechos sino que,
además, desconoce la orientación que debió tener la aplicación de la legalidad, acen-
túa la falta de justificación y de razonabilidad de la resolución impugnada, como ya
mantuvimos en nuestra STC 126/1994, de 25 de abril”. (FJ 5.º). Sobre la base de esta
declaración, los miembros del poder judicial desempeñan un papel esencial en la apli-
cabilidad de estos derechos; estos mismos razonamientos pueden ser extrapolados al
conjunto de derechos que analizo en el presente trabajo.
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4.1.1. Material

Tomo como ejemplo dos de los preceptos habitualmente clasificados en la categoría
de los DESC; en primer lugar, el artículo 49 sobre las personas con discapacidad, que
se enuncia en los términos literales siguientes: “Los poderes públicos realizarán una
política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos fí-
sicos, sensoriales y psíquicos, a los que prestarán la atención especializada que re-
quieren y los ampararán especialmente para el disfrute de los derechos que este Título
otorga a todos los ciudadanos”. Puede parecer de la lectura literal del artículo 49 de
la Constitución Española que no es intención del legislador brindar el rango de pro-
tección fundamental al colectivo de personas con discapacidad; en realidad, a mi juicio,
las distintas potencias que encierran ambos preceptos no se agotan, como claramente
se deduce de este último artículo, en el propio literal de los preceptos. Por ejemplo, el
apartado 22 de la Introducción a las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportu-
nidades para las personas con discapacidad, define prevención como:“...la adopción
de medidas encaminadas a impedir que se produzca un deterioro físico, intelectual,
psiquiátrico o sensorial (prevención primaria) o a impedir que ese deterioro cause
una discapacidad o limitación funcional permanente (prevención secundaria). La pre-
vención puede incluir muchos tipos de acción diferentes, como atención primaria de
la salud, puericultura prenatal y posnatal, educación en materia de nutrición, cam-
pañas de vacunación contra enfermedades transmisibles, medidas de lucha contra las
enfermedades endémicas, normas y programas de seguridad para la prevención de
accidentes en diferentes entornos, incluidas la adaptación de los lugares de trabajo
para evitar discapacidades y enfermedades profesionales, y prevención de la disca-
pacidad resultante de la contaminación del medio ambiente u ocasionada por los con-
flictos armados”, y el 23 define la rehabilitación como: “un proceso encaminado a
lograr que las personas con discapacidad estén en condiciones de alcanzar y mantener
un estado funcional óptimo desde el punto de vista físico, sensorial, intelectual, psí-
quico o social, de manera que cuenten con medios para modificar su propia vida y
ser más independientes. La rehabilitación puede abarcar medidas para proporcionar
o restablecer funciones o para compensar la pérdida o la falta de una función o una
limitación funcional. El proceso de rehabilitación no supone la prestación de atención
médica preliminar. Abarca una amplia variedad de medidas y actividades, desde la
rehabilitación más básica y general hasta las actividades de orientación específica,
como por ejemplo la rehabilitación profesional”562. Como se puede ver, pues, la in-
terpretación del precepto constitucional no puede ser considerada una mínima toma
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de posiciones por parte de los poderes públicos, sino que, a la luz de las normas inter-
nacionales, esos mandatos deben quedar plasmados en acciones específicas de las que
se extraigan derechos exigibles por los ciudadanos afectados; lo que nos mete de lleno
en los DESC como instrumentos mediante los que se concretan estas acciones, tanto
desde el punto de vista del sujeto obligado, como del beneficiario o beneficiaria del
mismo.

ALEXY, al elaborar su teoría de los derechos fundamentales, concibe estos dere-
chos como un todo, entendiendo por ellos como “un haz de posiciones de derecho fun-
damental”563; que comparten en su teoría de derechos fundamentales la característica
que este autor atribuye a los derechos fundamentales de, en cuanto principios564, ser
“mandatos de optimización” y, por tanto, susceptibles de ser ponderados en su apli-
cación práctica, como he indicado anteriormente. De los términos con los que el le-
gislador constitucional ha redactado la protección del ámbito que estoy estudiando, no
se puede deducir que aquél haya atribuido una mera declaración programática dirigida
a los poderes públicos. En relación con el colectivo de personas con discapacidad, en
la medida en que esos mandatos han respondido de forma tradicional al modelo sani-
tario de la discapacidad, ya absolutamente abandonado por el más moderno instru-
mento de integración y, desde la entrada en vigor de la Convención de las Naciones
Unidas, por el de inclusión social, entiendo que ha quedado reforzado el mandato que
el propio legislador formula de:“…ampararán especialmente para el disfrute de los
derechos que este Título otorga a todos los ciudadanos”. Quedan comprendidos, pues,
sin exclusión, en virtud de su interpretación literal, todos los derechos, incluyendo to-
dos los contenidos en el Capítulo III del Título I del texto constitucional, con una es-
pecial incidencia en relación con este colectivo, por su consideración, a los ojos del
legislador constitucional, de colectivo merecedor de una especial protección. Por ello,
entiendo que el texto lleva implícito el convencimiento del legislador constitucional
sobre la idea de que la vida en democracia no puede basarse exclusivamente en dere-
chos de participación política, sino con la firme convicción de que el individuo, como
manifestación de su dignidad, ha de ser libre, y sólo puede alcanzar ese grado de li-
bertad en la medida en que le sean garantizadas determinadas condiciones sociales.
Ya se manifieste esa libertad en el ámbito del disfrute de sus derechos, pese a la exis-
tencia de elementos “diferenciadores” provenientes de determinadas condiciones fí-
sicas, o de la inferioridad en que se encuentra este colectivo como consumidor frente
a los omnipotentes agentes económicos; todas ellas son manifestaciones de las cir-
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cunstancias de exclusión que sufre este grupo. Como refiere la STC núm. 22/1984
(Sala Segunda), de 17 febrero (F.J. 3.º): “Existen, ciertamente, fines sociales que deben
considerarse de rango superior a algunos derechos individuales, pero ha de tratarse
de fines sociales que constituyan en sí mismos valores constitucionalmente reconocidos
y la prioridad ha de resultar de la propia Constitución”. Sin lugar a dudas, uno de
estos fines sociales ha de ser lograr la cohesión social mediante la inclusión de todos
los ciudadanos y ciudadanas en su seno.

En los derechos enunciados en este estudio concurren estos elementos, ya que las
personas con discapacidad resultan un grupo humano que, de acuerdo con el legislador
constituyente, ha de ser objeto de una especial protección, para el que se arbitre un
sistema de obligaciones jurídicas que garantice la igualdad material y libertad de los
ciudadanos y ciudadanas amparados en los mismos. La persona con discapacidad se
inserta en la sociedad, primeramente como persona y, en segundo lugar, como ciuda-
dano o ciudadana; y como tal resulta titular de una serie de derechos fundamentales
que derivan de la Constitución y que les deben ser garantizados –y adaptados– y como
un colectivo definido especialmente, que se encuentra sujeto a un tratamiento y pro-
tección especial, diferente del resto de los ciudadanos565. Son titulares de los derechos
fundamentales reconocidos a todas las personas y, asimismo, como pone manifiesto
MONEREO PÉREZ en su interpretación del artículo 49 de la CE: “La tradicional
vertiente monetaria o de política pasiva (garantía de ingresos mínimos, ayudas asis-
tenciales), sin relegarse o desconocerse, quedaba notablemente superada por la ver-
tiente activa o de inclusión social (cláusula de igualdad de oportunidades)”, aña-
diendo a continuación: “…el artículo 49 CE establece no solo un principio de
igualdad de derechos y una prohibición de discriminación, sino un principio de igual-
dad de oportunidades (igualdad efectiva). En realidad, concreta un derecho a la par-
ticipación efectiva en todos los órdenes de la vida como si fuesen ciudadanos en si-
tuación de normalidad, corrigiendo normativamente sus deficiencias biológicas
(situaciones fácticas). Este autor, finalmente, sobre la base de los argumentos expre-
sados, califica el artículo 49 de:“...un auténtico derecho social fundamental, dotado
de algunas efectivas garantías jurídicas, aunque no goce de la protección reforzada
ex art. 53.1 CE, al menos en todos sus contenidos –sí por ejemplo en su intersección
con el artículo 14 CE–” 566. 
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El Tribunal Constitucional en su sentencia núm. 269/1994 de 3 octubre (Sala Pri-
mera) (F.J 4.º), ha declarado, en relación con la cuota de reserva de empleo en beneficio
de las personas con discapacidad: “La discriminación, tal como es prohibida por el
art. 14 de la Constitución, impide la adopción de tratamientos globalmente entorpe-
cedores de la igualdad de trato o de oportunidades de ciertos grupos de sujetos, te-
niendo dicho tratamiento su origen en la concurrencia en aquellos de una serie de
factores diferenciadores que expresamente el legislador considera prohibidos, por vul-
nerar la dignidad humana. No siendo cerrado el elenco de factores diferenciales enun-
ciado en el art. 14 CE es claro que la minusvalía física puede constituir una causa
real de discriminación. Precisamente porque puede tratarse de un factor de discrimi-
nación con sensibles repercusiones para el empleo de los colectivos afectados, tanto
el legislador como la normativa internacional (Convenio 159 de la OIT) han legiti-
mado la adopción de medidas promocionales de la igualdad de oportunidades de las
personas afectadas por diversas formas de discapacidad, que, en síntesis, tienden a
procurar la igualdad sustancial de sujetos que se encuentran en condiciones desfavo-
rables de partida para muchas facetas de la vida social en las que está comprometido
su propio desarrollo como personas. De ahí la estrecha conexión de estas medidas,
genéricamente, con el mandato contenido en el art. 9.2 CE, y, específicamente, con su
plasmación en el art. 49 CE. Lógicamente, la legitimidad constitucional de medidas
de esta naturaleza equiparadora de situaciones sociales de desventaja, solo puede ser
valorada en el mismo sentido global, acorde con las dimensiones del fenómeno que
trata de paliarse, en que se han adoptado, adecuándose a su sentido y finalidad. Por
ello no resulta admisible un argumento que tiende a ignorar la dimensión social del
problema y de sus remedios, tachando a estos de ilegítimos por su impacto desfavo-
rable, sobre sujetos individualizados en los que no concurren los factores de discri-
minación cuyas consecuencias se ha tratado de evitar”.

Recientemente, le ha sido dado un sesgo distinto a la regulación de los derechos
de las personas con discapacidad, al incluir en el artículo 57 del TRDPCDYS, la ga-
rantía por los poderes públicos de: “la prevención, los cuidados médicos y psicológi-
cos, los apoyos adecuados, la educación, la orientación, la inclusión social y laboral,
el acceso a la cultura y al ocio, la garantía de unos derechos económicos, sociales y
de protección jurídica mínimos y la Seguridad Social”. Son varias cuestiones las que
plantea esta regulación: por un lado, la deficiente sistematización, dado que se enuncia
bajo el título de “prestación de servicios”; si de lo que se trata es de derechos humanos
o derechos fundamentales, resulta evidente que los mismos no se pueden catalogar de
esta manera. Parece como si el legislador enunciara un derecho subjetivo, pero a con-
tinuación lo incluyera bajo un concepto que le permita excepcionar razones de interés
público como disponibilidades presupuestarias, y un largo etcétera, para evitar su cum-
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plimiento. En segundo lugar, se enuncia un derecho a DESC y protección jurídica en
grado mínimo; este precepto, debe ser interpretado de forma sistemática, a la luz de
otros contenidos en el texto, que los vincula como principios como la dignidad, igual-
dad de oportunidades, etc. No puede ser entendido en cuanto derecho a un conjunto
limitado de prestaciones, sino de obligaciones de desenvolvimiento de la acción nece-
saria para la satisfacción del derecho mismo.

4.1.2. Formal

El artículo 49 se encuentra ubicado en el Capítulo III del Título I de la Constitución
“De los derechos y libertades de la Constitución”. El indicado precepto que brinda
protección privilegiada a las personas con discapacidad, por lo tanto, no se encontraría,
en principio, integrado desde un punto de vista formal entre los derechos y libertades
fundamentales de la Sección 1.ª del Capítulo II, ni ante derechos de los ciudadanos y
ciudadanas de la Sección 2.ª de ese mismo Capítulo, aunque sí entre los principios rec-
tores de la política social y económica del Capítulo III. 

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, no nos encontramos, pues, ante derechos
y libertades fundamentales, pero sí ante normas programáticas, ante mandatos al le-
gislador permanentes, esto es, carentes de fecha de vencimiento. No obstante, parece
tomar fuerza en la actualidad la posición doctrinal según la cual, sobre la base de la
aplicación del art. 53.3 CE, se considera que se le ha otorgado a este precepto una
fuerza extraordinaria y un gran calado jurídico al quedar afectado tanto el poder legis-
lativo como el judicial, y la actuación de las Administraciones Públicas, al mismo
tiempo que una gran carga vinculante. Como afirma el profesor ESCOBAR ROCA,
en el procedimiento de promulgación del texto, el Informe de la Ponencia de la Comi-
sión Consti tucional del Congreso (1978) suprimió la primitiva redacción del antepro-
yecto, mucho más claramente restrictiva (“Sin embargo, no podrán ser alegados, di-
rectamente, como derechos subjetivos, ante los tribunales”); en este Informe (donde
se encuentra una redacción del pre cepto muy similar a la hoy vigente) se puede leer
que la modificación del anteproyecto se hace “sobre la base” de la enmienda de UCD,
y “aceptando el espíritu” de las presentadas por los Grupos socialista y vasco; ambos
querían suprimir la frase. El segundo porque “al tratarse de derechos subjetivos fun-
damentales pueden y deben ser objeto de alegación ante los tribunales”567. La consi-
deración que le ha sido dada por la Doctrina no se ajusta pues, en absoluto, a la idea

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 332



568 DE LORENZO GARCÍA, R., y PÉREZ BUENO, L.C. (directores). “Tratado sobre discapacidad”, op.
cit., p. 517.
569 ABRAMOVICH, V., y COURTIS, C. “Los derechos sociales como derechos exigibles”, op. cit., pp. 46-47.
570 Ídem, p. 47.
571 Ídem, pp. 47-48.

LA ACTUAL ARTICULACIÓN DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS...

333

que subyace en los debates preparatorios del texto constitucional. Este, junto con otros
argumentos que voy a analizar, permite apoyar la tesis que mantengo.

La condición de informadores de estos principios no es, en absoluto, retórica, como
adelantaba más arriba. La conexión con el artículo 53.3 CE impide, pues, considerar
tales principios como normas sin contenido, surgiendo así una obligación de tenerlos
presentes en la interpretación tanto de las restantes normas constitucionales como de
las leyes; así lo ha declarado el propio Tribunal Constitucional en sus sentencias
19/1982, de 5 de mayo; 15/1989, de 26 de enero; 14/1992, de 10 de febrero. El Tri-
bunal Constitucional considera que los derechos contenidos en el Capítulo III son
unos principios que obligan al legislador (STC 172/1989, de 19 de octubre), al con-
junto de los poderes públicos (STC 83/1984, de 24 de julio), y que han de informar la
práctica judicial (STC 14/1992, de 10 de febrero)568. Si bien existe coincidencia doc-
trinal, por lo tanto, en que no nos encontramos ante derechos subjetivos, y, por lo
tanto, directamente esgrimibles por los particulares, no obstante la forma de invoca-
ción queda relegada a lo que disponga la ley ordinaria en que esos derechos son des-
arrollados, pues conforme concluyen Abramovich y Courtis569: “lejos de constituir
una cuestión cerrada, la adecuación de los mecanismos procesales para hacer que
el Estado cumpla con derechos económicos, sociales y culturales por vía judicial re-
quiere un esfuerzo imaginativo que involucre nuevas formas de utilización de meca-
nismos procesales tradicionales, la expandida consideración de los derechos econó-
micos, sociales y culturales como derechos, un cierto activismo judicial, que incluya
una dosis de creatividad pretoriana, y la propuesta legislativa de nuevos tipos de ac-
ciones capaces de vehiculizar reclamos colectivos y demandas de alcance general
frente a los poderes públicos”. Estos autores mantienen que “no existe derecho eco-
nómico, social o cultural que no permita su exigibilidad judicial en caso de viola-
ción”570; lo que luego les permitirá concluir que no existe diferencia aparente ente
los derechos civiles y políticos, por un lado, y los económicos, culturales y sociales,
por otro, obedeciendo la justificación de la diferenciación más que a la justiciabilidad
de los derechos, a matices político-ideológicos de regulación jurídica571. Los derechos
fundamentales se conciben mucho más como una cuestión de justicia que de política,
lo que supone que las concepciones de la mayoría puedan proyectarse sobre el ámbito
protegido por las libertades, pero de forma muy restringida y siempre vigilada por el
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control jurisdiccional572. Sobre la base de esta afirmación, resulta meridianamente
claro de lo analizado hasta ahora que la mayoría lo que ha pretendido es brindar a las
personas con discapacidad derechos con contenido realizable; así se refleja en el ar-
tículo 49 del texto, analizado anteriormente.

No obstante las afirmaciones anteriores, doctrinalmente573, se ha elaborado la teoría
de que los derechos de los colectivos sociales que se encuentran en desigualdad de
condiciones, como las mujeres, niños y niñas, personas mayores, y personas con dis-
capacidad, constituyen el conjunto denominado “derechos de cuarta generación”, lo
que les brinda un régimen de especial protección, con instituciones especiales mediante
las que se instrumenta este fin; reflejo del Estado social y democrático de Derecho,
que proclama el artículo 1.1 de la Constitución Española, y el principio de seguridad
jurídica de su artículo 9.2., según el cual han de promoverse “las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas; remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y so-
cial”; en el marco del principio de libertad de empresa del artículo 38 del texto cons-
titucional. Se trata de una cuarta fase de la evolución de los derechos humanos, que
habrían pasado por las etapas previas de positivización, generalización, internaciona-
lización, hasta llegar a la de especificación; si bien, lo que hay detrás de este proceso
es una determinada concepción del principio de igualdad574 o de “libertad desde la
igualdad, en el entendimiento de que no es posible el ejercicio de la libertad sin la eli-
minación, aunque sea parcialmente, de los obstáculos e impedimentos por razones
económicas, sociales o culturales de las personas”575. 

Una de las cuestiones esenciales que plantea el respeto de los derechos fundamen-
tales es la preservación de su contenido esencial, que recoge el artículo 53.1 de la Cons-
titución; este límite a la acción de los poderes públicos parece que se predica exclusi-
vamente de los derechos contenidos en el Título I, Capítulo segundo, excluyendo, por
lo tanto los DESC. No obstante, cabe articular mecanismos de defensa de estos dere-
chos a través del factor de conexión que se genera con su fundamentación: la libertad,
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igualdad y solidaridad. Fundamentalmente, con el derecho a la igualdad contenido en
el artículo 14 del Texto Constitucional. Como apunta DÍAZ CREGO, esta vía de pro-
tección indirecta también tiene límites claros, en la medida en que lo habitual es que
el objeto del proceso se centre no tanto en el contenido del derecho social, sino en la
eventual discriminación sufrida en el disfrute del mismo576. Ésta ha resultado ser
la fundamentación contenida en la STC 269/1994, de 3 de octubre, ya comentada, en la
que se ha concluido la inexistencia de discriminación en relación con la utilización de
cuotas de reserva de empleo en beneficio de las personas con discapacidad, ni desde
la perspectiva del artículo 14 CE, ni desde la perspectiva del artículo 23 CE. No obs-
tante, este sistema de referencia indirecta para la acción no deja de ser una técnica ju-
rídica absolutamente inapropiada. Resulta evidente que el ordenamiento jurídico no
ha dispuesto todavía de las herramientas adecuadas para la exacción de los DESC,
pese a la claridad de la fundamentación que he analizado en este Capítulo. El avance
en la defensa de estos derechos se produce, pero de forma muy lenta.

Una de las actuaciones más favorables a los derechos sociales resulta la interpre-
tación efectuada por el Tribunal en su sentencia n.º 192/2003, de 27 de octubre, con-
forme a la cual, cuando los Tribunales ordinarios resuelvan sobre asuntos en los que
puede haberse producido una vulneración de un derecho constitucional sustantivo, no
será suficiente con que realicen una aplicación de la legalidad que no sea arbitraria,
manifiestamente irrazonada o irrazonable y desprovista de error patente, sino que ade-
más esa aplicación de la legalidad vigente deberá ser conforme al texto constitucional;
en esta sentencia, el Tribunal lleva a cabo un importante pronunciamiento (FJ 3.º), ya
que declara: “La exigencia constitucional de que las resoluciones judiciales sean fun-
dadas en Derecho implica, como presupuesto inexcusable, según también hemos de-
clarado tempranamente desde la  STC 16/1982, de 28 de abril , F. 1, la vinculación a
la Constitución, como norma suprema del ordenamiento jurídico, de todos los poderes
públicos, y por consiguiente también de los Jueces y Tribunales integrantes del Poder
Judicial (arts. 9.1 y 117 CE). Como este Tribunal afirmó ya en su  STC 19/1982, de 5
de mayo, ‘es un imperativo para todos los poderes llamados a aplicar la ley interpre-
tarla conforme’ a la Constitución, lo que significa elegir entre sus posibles sentidos
‘aquel que sea más conforme con las normas constitucionales’ (F. 7)”. Dentro del
mismo, en relación con la aplicación de los DESC, la fundamentación de estos dere-
chos les otorga una posición privilegiada. Por la vía de la aplicación del artículo 24
del Texto Constitucional, la solución dada por las resoluciones jurisprudenciales de-
bería resultar favorable al reconocimiento de estos derechos. Es lo que DÍAZ CREGO
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denomina un “canon reforzado de motivación”, en aquellos casos en los que la reso-
lución judicial no tiene en cuenta el contenido del derecho correspondiente577. Esta
profesora entiende que son varias las vías que permitirían a los tribunales proteger de
forma indirecta los derechos sociales en aquellos casos en los que las posibilidades de
su exigibilidad directa estén limitadas en un ordenamiento dado: a través del principio
de igualdad y no discriminación; a través del derecho al debido proceso; a través de su
relación con alguno de los clásicos derechos civiles y políticos; a través de su relación
con otros derechos sociales; protegiéndolos como límites legítimos a ciertos derechos
civiles y políticos; o, finalmente, exigiendo información como vía para garantizar su
adecuado ejercicio578.

En este sentido, existen precedentes en otros ordenamientos jurídicos. La Corte
Constitucional italiana, en su Sentencia 27/1998, de 26 de febrero, afirmó que, aunque
el legislador tuviera amplia discrecionalidad, la Corte debía garantizar la medida mí-
nima esencial de protección de las situaciones subjetivas que la Constitución califica
como derechos; medida mínima por debajo de la cual se determinaría la violación de
tales derechos. Esta directriz la ha aplicado la Corte Constitucional italiana en la Sen-
tencia 304/1994, de 15 de julio, en relación con derechos sociales como la asistencia
sanitaria, no aceptando que las regulaciones del derecho a la salud puedan comprimirse
de modo que se vulnere su núcleo social y se ofenda la inviolable dignidad de la per-
sona humana. Al mismo tiempo, el Tribunal Constitucional alemán viene utilizando
en su jurisprudencia valores semejantes; la vieja Sentencia de 19 de diciembre de 1951
subrayó que la realización del Estado social corresponde fundamentalmente al legis-
lador. Y en la Sentencia de 29 de mayo de 1990 derivó del principio del Estado social
la obligación de crear las condiciones mínimas para una existencia humana digna de
sus ciudadanos. Sólo a partir del respeto a dichas condiciones quedaría un resto de dis-
crecionalidad o libertad de configuración del derecho social correspondiente, disponi-
ble para el legislador. El Consejo Constitucional francés ha afirmado en diversas oca-
siones que la salvaguarda de la dignidad humana implica que toda persona tenga
derecho a disponer de prestaciones sociales esenciales (Decisiones 94-359, de 19 de
enero de 1995 y 98-403, de 29 de julio de 1998). 

La cuestión de los derechos de las personas con discapacidad nos vincula a una
doble realidad; se trata de una conexión entre la especificidad de un grupo sectorial-
mente determinado en el ámbito social y económico, y que requiere una atención par-
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ticular por parte del Estado para asegurar la equidad, en donde las condiciones gené-
ricas de libertad e igualdad no son suficientes, sino que es necesario implementar mo-
delos de desarrollo específicos como ocurre en general respecto de los derechos so-
ciales; abriéndose asimismo a la participación de la sociedad civil, como he indicado
en un apartado anterior. La objeción que se formula a los derechos sociales es una ob-
jeción contra el mismo constitucionalismo, como apunta la profesora BARRANCO579,
por cuanto todas las categorías de derechos responden a un mismo objetivo que es la
satisfacción de los valores y principios dispuestos en la Constitución.

4.2. Desarrollo de los derechos sociales en el ámbito internacional

En el presente apartado, pretendo llevar a cabo un análisis del proceso de interna-
cionalización y de cómo el mismo ha influido e influye en el desarrollo de los derechos
sociales. Dejo para un capítulo siguiente el análisis de aquellos aspectos del proceso
de internacionalización de los que se extraen elementos favorables a la estructuración de
éstos como una categoría integrada en los derechos fundamentales. 

Dentro de los procesos históricos que han sufrido los derechos humanos, junto con
la fase de positivización, generalización y especificación, la internacionalización ocupa
un lugar igualmente destacable. Los derechos sociales, compartiendo las mismas ca-
tegorías predicables de los mismos, participan de este proceso. Para algunos autores
como Adela Cortina, la idea de la internacionalización se encuentra ínsita en la con-
cepción de los derechos humanos, manteniendo que los derechos humanos serían exi-
gencias éticas que reclaman ser satisfechas por el Derecho positivo nacional o inter-
nacional580.

La incorporación de los derechos sociales a la doctrina jurídica no ha estado, hasta
la fecha, ajena a determinadas concepciones políticas; de ahí que, quizás, la atención
brindada por la Comunidad Internacional resulte muy insuficiente. Entiendo que la
culminación de la fase de internacionalización y la incorporación de los derechos del
grupo humano que estudio, los derechos de las personas con discapacidad, a las nor-
mas jurídicas internacionales alejará su reconocimiento de posiciones políticas, lo que,
sin duda, facilitará, al final de un hipotético proceso, su reconocimiento pleno. Si-
guiendo a Hermann Heller, “…la política social solo podrá tener éxito si es interna-
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cional…”581. Algunos autores apuntan a esta fase de internacionalización como básica
para la obtención de determinados efectos en el sistema de protección de los derechos
sociales, como, entre otros, la denominada eficacia horizontal de los derechos; es decir,
la posibilidad de que éstos resulten oponibles no sólo frente a los poderes públicos
sino también frente a sujetos privados en condiciones de afectarlos, la previsión para
todos los derechos de un sistema de protección con mecanismos reforzados de garan-
tía, incluyendo la posibilidad de reclamarlos ante los órganos internacionales compe-
tentes, así como el intento de fortalecer el rol y la independencia de las instancias ju-
diciales y el reconocimiento de la dimensión colectiva de los derechos y, en su caso,
la previsión de mecanismos idóneos para hacerlos efectivos582. Como refiere esta au-
tora, se trataría de conseguir una mayor apertura del ordenamiento constitucional al
desarrollo internacional de los derechos, y así, por ejemplo, habilitar su aplicación di-
recta y extender el sistema de garantías a todos ellos sin distinción; incluso a aquellos
derechos que no estando expresamente reconocidos en el ordenamiento jurídico, for-
man parte de la Carta Internacional o bien están claramente vinculados a la dignidad
humana583. 

No obstante, el camino emprendido no deja de estar repleto de dificultades desde
casi el inicio del proceso. El artículo 22 de la Declaración Universal de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas de 1948 recoge la declaración siguiente: “toda persona,
como miembro de la sociedad, tiene derecho a…obtener, mediante el esfuerzo nacional
y la cooperación internacional, habida cuenta de la organización y los recursos de
cada Estado, la satisfacción de los derechos económicos, sociales y culturales, indis-
pensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”. Este artículo se en-
cuentra ubicado a continuación de otro dedicado en la Declaración a la participación
política, y bajo el pronunciamiento que formula su Preámbulo de “Considerando que
los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en cooperación con la Orga-
nización de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y li-
bertades fundamentales del hombre, y Considerando que una concepción común de
estos derechos y libertades es de la mayor importancia para el pleno cumplimiento de
dicho compromiso...”. Este pronunciamiento no deja lugar a dudas de que el compro-
miso asumido por los Estados firmantes de la Declaración reflejaba que los preceptos
contenidos en la norma comprendían derechos “esencialmente” fundamentales para
la persona. Derechos de contenido social incluidos en la Declaración son el derecho al
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trabajo y sindicación (art. 23); descanso, tiempo libre y vacaciones (art. 24); nivel de
vida adecuado que garantice su salud y bienestar, seguridad y protección social (art.
25); educación (art. 26); vida cultural y propiedad intelectual (art. 27); orden social e
internacional (art. 28); vida en comunidad (art. 29). 

No obstante este correcto punto de partida, la Declaración se desarrolló mediante dos
instrumentos separados, representados por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Políticos y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Como
órganos derivados de ambos Tratados, se mantiene el Comité de Derechos Humanos
(CCPR en la nomenclatura de Naciones Unidas), y el Comité de Derechos Económicos,
Sociales y Culturales (CESCR). El primero tiene su fundamento en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Políticos de 16 de diciembre de 1966; el mismo instituye como
órgano de vigilancia el Comité de Derechos Humanos, órgano constituido por expertos
independientes que vigila el cumplimiento del Pacto por los Estados miembros. Formula
y dirige a los Estados parte opiniones motivadas y recomendaciones, bajo la forma de
observaciones concluyentes. El propio Pacto establece en su Preámbulo que, “…de
acuerdo con la Declaración Universal de Derechos Humanos, el ideal de un ser humano
disfrutando de libertad civil y política, libertad de temor y deseo, solo puede ser alcan-
zada si se crean condiciones en las que todos puedan disfrutar de sus derechos civiles y
políticos, así como de sus derechos económicos, sociales y culturales”. 

El CESCR figura instituido en el PIDESC como un órgano independiente que vigila
el cumplimiento del Pacto por los Estados firmantes. El Comité fue creado por el ECO-
SOC mediante la Resolución 1985/17 de 28 de mayo de 1985, en desarrollo de la Parte
IV del Pacto. Los Estados signatarios deben someter informes periódicos al Comité
sobre cómo los derechos se aplican. El Comité examina cada informe y dirige sus pre-
ocupaciones y recomendaciones a cada Estado, bajo la forma de observaciones con-
cluyentes. Mediante el Protocolo Adicional que ha entrado en vigor el 5 de mayo de
2013, los particulares pueden formular denuncias particulares de violación. Por otro
lado, el Comité puede, bajo determinadas circunstancias, llevar a cabo investigaciones
sobre las violaciones graves y sistemáticas del Pacto. Ha sido el 10 de diciembre de
2008, sesenta años después de la adopción de la Declaración Universal de Derechos
Humanos, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas ha adoptado el Proto-
colo Facultativo del PIDESC. El Protocolo adicional al Pacto de Derechos Civiles y
Políticos había entrado en vigor el 23 de marzo de 1976, lo que da una idea del dife-
rente trato recibido entre unos y otros derechos. En el mismo, se establece el mismo
sistema de denuncias particulares que en el CCPR; no obstante, esta diferencia tem-
poral arroja una claridad meridiana sobre las dificultades con las que se deben enfrentar
estos derechos, incluso en el ámbito internacional.
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Este esquema organizativo se completa con los órganos derivados de la Carta de
Naciones Unidas, siendo aprobado el reglamento de las comisiones orgánicas por el
Consejo Económico y Social en la resolución 100 (V), de 12 de agosto de 1947. Me-
diante Resolución aprobada por la Asamblea General el 15 de marzo de 2006 se ha
creado el Consejo de Derechos Humanos, órgano que sustituye a la Comisión de De-
rechos Humanos. En virtud del acuerdo 13 de la indicada Resolución, se dispone que
el Consejo Económico y Social pida a la Comisión de Derechos Humanos que con-
cluya sus trabajos en su 62.° período de sesiones y que disuelva la Comisión el 16 de
junio de 2006, en virtud de la sustitución decidida en su acuerdo 1.º En cuanto a su
función, el Consejo es un órgano colegiado, de naturaleza electiva, al que se le otorga
la función de impulsar la promoción y protección de todos los derechos humanos, es
decir, los derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales, incluido el de-
recho al desarrollo (acuerdo n.º 4), sobre la base de la indivisibilidad que acoge los
considerandos iniciales de la Resolución. Este órgano asume la función y las atribu-
ciones de la Comisión de Derechos Humanos en relación con la labor de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Entre sus
funciones se encuentra la formulación de recomendaciones respecto de la promoción
y protección de los derechos humanos, presentando un informe anual a la Asamblea
General (acuerdo 5.º). Utiliza como herramientas el diálogo y la cooperación, con el
fin de prevenir las violaciones de los derechos humanos y responder con prontitud a
las situaciones de emergencia en materia de derechos humanos. En su acuerdo 6.º,
prevé el mantenimiento de un sistema de procedimientos especiales, asesoramiento
especializado y un procedimiento de denuncia. En caso de violación, la pertenencia al
Consejo del miembro denunciado puede ser dejada en suspenso (acuerdo 8.º). Por todo
ello, puedo concluir que en el ámbito de Naciones Unidas, desde la entrada del segundo
Pacto, no hay una diferencia en el tratamiento de los derechos civiles y políticos, res-
pecto de los DESC. Al mismo tiempo, de la lectura de los principios enunciados, ex-
traídos de los respectivos instrumentos, se articula la consideración de la dignidad de
la persona sobre la base de la consideración y respeto de ambos grupos de derechos de
manera indisoluble.

En el escenario actual, a la tradicional intervención del Comité de Derechos Eco-
nómicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, se ha añadido, en el ámbito de las
personas con discapacidad, los instrumentos de control derivados del Protocolo Fa-
cultativo de la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. 

Sin lugar a dudas, nos encontramos en una nueva fase de la definitiva consolidación
de los derechos, mediante la decidida apuesta de las instituciones internacionales de
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diversos ámbitos (europeo, Naciones Unidas) por la generalización de los derechos de
las personas con discapacidad, en cuanto derechos humanos, si bien, para su definitiva
implantación, se debe huir de determinadas posturas excesivamente simplistas. 

En el ámbito de las Naciones Unidas, la fundamentación de la acción de los órganos
indicados viene representada por un conjunto de normas adicionales a los dos Pactos
antes indicados, como las siguientes: la Convención sobre los Derechos del Niño, la
Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mu-
jer584 y el Convenio sobre la readaptación profesional y el empleo de personas inválidas
(Convenio N.º 159), de la Organización Internacional del Trabajo585; así como la re-
solución 1996/27, de 19 de abril de 1996, sobre los derechos humanos y las personas
con discapacidad, y la resolución 48/96 de la Asamblea General, de 20 de diciembre
de 1993, por la cual aprobó las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades
para las personas con discapacidad. En fechas más recientes, la Convención sobre los
derechos de las personas con discapacidad, a la que he venido haciendo referencia de
forma reiterada a lo largo del trabajo, con la evolución que ha significado en la confi-
guración de los derechos de las personas con discapacidad; un papel destacado tiene
en la preservación de estos derechos su Comité especializado, que también ha sido
analizado anteriormente. En la Resolución 1998/31, se salvaguarda un papel excep-
cional de intervención al Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, junto
con la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, con miras a la pro-
tección de los derechos humanos del colectivo de personas con discapacidad. El con-
tenido de estos instrumentos internacionales refleja la clara simbiosis entre los DESC
y los derechos humanos en el ámbito del indicado Órgano Internacional. Ejemplo de
ello es también la Convención interamericana para la Eliminación de todas las formas
de Discriminación contra las personas con discapacidad.

Paralelamente, hay que destacar la decidida apuesta de las instituciones europeas
por la defensa de los derechos de las personas con discapacidad, de la que es ejemplo
que, a partir de la promulgación de la Carta Europea de Derechos Humanos y su in-
corporación al Tratado de Lisboa de 2007, se reorienten las normas fundamentales de
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la Unión Europea, recogiendo de forma expresa el respeto a los derechos de los colec-
tivos en riesgo de exclusión, entre los que se encuentra el grupo que es objeto del pre-
sente estudio. Supone, pues, el acceso a una nueva fase en el desarrollo de los derechos
sociales. Sin duda, una interpretación como la que propongo facilita la exigibilidad de
estos derechos, fin último de su proceso de constitucionalización. En este sentido, la
declaración que figura en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, en cuyo
art. 153 establece que la Unión apoyará y complementará la acción de los Estados
miembros en diversas materias de política social. De esta manera se modifica el estado
de estos derechos que, hasta ahora, habían adoptado un papel del todo secundario; en
primer lugar, porque no existen, prácticamente, garantías primarias de estos dere-
chos586. Siendo cierta esta afirmación, corroborada por el hecho de que la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unión Europea, proclamada en 1999, no fue incorpo-
rada en su momento con valor jurídico a los tratados; no obstante, desde el Tratado de
Lisboa sí figura con este alcance. Este cambio en el rango normativo que se ha dado a
los derechos recogidos en la Carta facilitará que, si bien algunos tribunales estatales
han comenzado a invocar sus disposiciones en sus resoluciones judiciales, gocen ahora
de un fundamento consistente para que este número favorable se incremente. 

Tradicionalmente en el ámbito europeo ha ocupado un papel primordial la labor del
Consejo de Europa y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; este órgano jurisdic-
cional que se encarga de velar por la aplicación del Convenio Europeo de Derechos
Humanos ha seguido una línea tendente a asegurar el acceso directo de las personas
afectadas a la jurisdicción del Tribunal. Desde 1998, con la firma del Protocolo XI, que
entró en vigor el 1 de noviembre de 1998, se había garantizado esta medida. Reciente-
mente, el pasado 1 de junio de 2010 entró en vigor el Protocolo XIV al Convenio para
la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, con el fin
de reforzar el sistema de control establecido en el Convenio. El Tribunal ha analizado
en numerosas sentencias una cuestión trascendental para el Convenio, como es el dere-
cho a un proceso con todas las garantías (artículo 6 CEDH), y a no ser discriminado
por motivos sociales. Precedentes jurisprudenciales en el sentido que apunto, se hayan
en la sentencia Obermeier vs. Autriche, recurso núm. 11761/85, Sentencia del TEDH
28 junio 1990 (derecho al trabajo); caso Feldbrugge vs. Pays-Bas, recurso núm.
8562/79, Sentencia del TEDH 29 mayo 1986 (prestaciones de seguridad social); caso
Deumeland vs. Allemagne, recurso núm. 9384/81, Sentencia del TEDH 29 mayo 1986
(prestaciones de seguridad social); caso Neigel vs. France, recurso núm. 18725/91, Sen-
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tencia del TEDH 17 marzo 1997 (derecho al trabajo); Salesi vs. Italie, recurso núm.
13023/87, Sentencia del TEDH 26 febrero 1993 (prestaciones por discapacidad); caso
Lombardo vs. Italie, recurso núm. 11519/85, Sentencia del TEDH 26 noviembre 1992
(pensión de jubilación derivada de discapacidad por el trabajo); Gaygusuz vs. Autriche,
recurso núm. 17371/90, Sentencia del TEDH 16 septiembre 1996 (discriminación por
razón de la nacionalidad); Ichtigiaroglou vs. Grèce, recurso núm. 12045/06, Sentencia
del TEDH 19 junio 2008 (pensión de seguridad social por razón de nacionalidad). Con
este mismo sentido, en el entorno del Consejo de Europa, la firma del Protocolo de 5
de mayo de 1988 a la Carta social Europea perseguía, como recoge su Preámbulo, poner
en marcha nuevas medidas para extender la protección de los derechos sociales y eco-
nómicos garantizados por la Carta.

La Constitución Española prevé una sistema de apertura del ordenamiento jurídico
español al sistema de normas internacionales (CE art. 10.2), otorgando a los instru-
mentos internacionales el rango de ley, en cuanto los mismos resultan sancionados.
De acuerdo con este precepto, las normas internacionales, cumplido el trámite de la
ratificación, no precisan para su incorporación al ordenamiento jurídico interno de la
recepción por ninguna otra disposición normativa, sino que resultan de aplicabilidad
directa. Otra cuestión bien distinta resulta la operatividad real de este sistema de nor-
mas, representado en su mayor parte por normas denominadas “soft law”, en cuanto
instrumentos con un escaso grado de exigibilidad jurídica; acepción que pone cierta-
mente en entredicho su aplicabilidad directa587. No obstante esta afirmación, sí se em-
pieza a vislumbrar un interés político por otorgar instrumentos de control efectivo en
el ámbito internacional, aunque la falta de un número de ratificaciones suficientes re-
trase de manera excesiva la puesta en marcha de los Protocolos especializados que,
con este fin, resulten suscritos.

4.3. La articulación de los derechos sociales a través del estado social

La denominación que se otorga a este modelo de Estado resulta diversa; como pun-
tualiza la profesora PALOP: “Para aludir a este modelo estatal, surgido hace ya al-
gunas décadas en los países del mundo desarrollado y caracterizado por su enorme
complejidad y por su naturaleza dinámica y móvil, se han usado gran cantidad de tér-
minos: Estado social, Estado de bienestar, Welfare State, Estado benefactor, Estado
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providencia, Estado de partidos, Estado de asociaciones y Estado socialdemó-
crata”588. Se ha optado en el presente trabajo por el concepto de Estado social, en la
medida en que, como indicaré, la denominación citada permite abarcar en mejor medida
los conceptos a los que me voy a referir. Por otro lado, siguiendo al profesor PAREJO,
la denominación “Estado de Bienestar” no existe como tal, aludiendo a un conjunto
diverso de fórmulas de aseguramiento colectivo frente a contingencias de la vida589.

La idea de partida es la de que la libertad promocional surge del fracaso del fun-
cionamiento del Estado, de la sociedad, o de ambos, porque la persona no ha podido
realizarse libre y solidariamente como tal por carecer del mínimo marco necesario para
el ejercicio de las libertades más elementales590. El enfoque que facilita este concepto
da pie a que el análisis lógico-deductivo formal del subsistema de los derechos funda-
mentales imperante hasta la fecha empiece a dejar paso, en parte de la doctrina, a un
acercamiento funcional a esta categoría de derechos; el mismo supone la respuesta a
la pregunta siguiente: ¿los derechos fundamentales se incluyen en los textos constitu-
cionales como un mero límite al ejercicio del poder político, o revisten una funciona-
lidad práctica, pretenden preservar unas cuotas determinadas de libertad, frente a los
ataques que pudieran provenir incluso del propio ordenamiento jurídico? Este espíritu
práctico con el que se inspira el catálogo de derechos fundamentales responde a la pro-
pia concepción del Estado. Éste es el debate al que responde la configuración del mo-
delo de Estado como un Estado social, ya que “el Estado social de Derecho estaría
llamado a crear los presupuestos económicos y sociales de la libertad para todos, su-
primiendo la desigualdad irrazonable existente en la sociedad”591. 

El concepto centra la perspectiva de un Estado en términos de eficacia; es decir,
qué obligaciones debe rendir el propio Estado para garantizar la libertad e igualdad
del individuo. Este modo de estudio guarda relación con la teoría de las capacidades,
que analizo en otro lugar. Para PÉREZ LUÑO 592 esta mutación guarda relación con
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el paso del Estado liberal al Estado social de Derecho, y su corolario de migración de
los derechos de autonomía propios del primero a los de participación del segundo, en
los que los ciudadanos demandan una intervención activa del Estado y la prestación
de servicios públicos que palien las necesidades que se les presenta; a la vez que se les
debe permitir influir en la administración de los gobiernos con peticiones que éstos
están obligados a tomar en consideración. La síntesis de los derechos fundamentales
en el Estado social de derecho no es sino la del propio constitucionalismo, dado que
la cuestión que trato no es simplemente producto de un cambio de modelo social, sino
del modelo mismo de Estado. El proceso resulta el fruto de una evolución, reflejo de
la cual se muta de un Estado liberal clásico e individualista basado en los derechos del
hombre, propio del siglo XVIII, al Estado social, solidario y activo en el que se desen-
vuelven los derechos del ciudadano en plenitud, que surge en el siglo XX y el actual.
En el primero, en la medida en que los derechos naturales son los de la burguesía pre-
eminente, no existe necesidad de la acción positiva del Estado; los derechos se erigen
exclusivamente como auténticos límites al poder, que va a ser ejercido exclusivamente
por un grupo de ciudadanos y ciudadanas. En opinión de PECES-BARBA, del disenso
con las teorías del interés propio y del beneficio propio surgen estos puntos de vista
que contribuirán a crear la estructura intelectual necesaria para más tarde construir la
ideología del Estado social de Derecho593. No es el reflejo de cambios políticos, sino
fruto de los cambios sociales que ha generado el Estado del bienestar, y que, necesa-
riamente, ha de traer consigo un cambio en la configuración de los derechos funda-
mentales. Como manifiesta GARCÍA MACHO: “en el estudio histórico de los dere-
chos sociales va a percibirse su carácter polémico, como lucha que la cuarta clase
mantiene por conseguir una libertad ‘real’, puesto que la ‘formal’ no garantiza sus
necesidades”594.

En el origen del Estado social de derecho está la igualdad, dado que el objetivo
que persigue es simultanear el bienestar de los individuos, al mismo tiempo que se ga-
rantizan las necesarias cuotas de libertad, pese a que para lograr el primer objetivo, el
Estado deba adoptar determinadas medidas de intervención; como indica HAYEK con
espíritu crítico “…desde el comienzo de la Revolución los principios básicos de igual-
dad ante la ley se vieron amenazados por las nuevas exigencias de los precursores del
moderno socialismo, que pidieron una egalité de fait en lugar de la egalité de droit”595.
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LA BRUYÈRE, autor burgués del siglo XVII, entiende que son, precisamente, los be-
neficios sociales que facilita el Estado, representado por el soberano, lo que justifica
el respeto a esta institución; actúa, por lo tanto, como límite al poder; viendo, como
afirma PECES-BARBA “…una cierta relación entre límites del poder y obligaciones
del soberano hacia los súbditos próximos a los que después serán los derechos funda-
mentales”596. El Estado social ya figura en Francia en el proyecto de Constitución de
diciembre de 1792, inspirada por Condorcet, en cuyo artículo 24 declaraba: “Los so-
corros públicos son una deuda sagrada de la sociedad y corresponde a la ley deter-
minar su extensión y aplicación”; esta fundamentación resulta heredera de la obra de
autores que atisbaron en su momento la insuficiencia del marco representado por el
ordenamiento jurídico vigente en ese momento. En este sentido, CERRONI en su obra
“Paradojas de los derechos humanos” presenta ocho paradojas en la historia de los
derechos fundamentales, siendo una de ellas la del Estado de Derecho. Este autor ita-
liano, partiendo del concepto elaborado por Kant, entiende que éste no debe identifi-
carse con democracia; el Estado de Derecho puede entenderse como igualdad ante la
ley pero no como igualdad para decidir la ley. Este punto de partida le sirve a CE-
RRONI para afirmar que el Estado de Derecho no es suficiente para la protección de
los derechos. Habrá que dar un paso más a través de la participación del pueblo en la
formación de ese Derecho597. Por ello, el Estado social impone acercar el Derecho a
los ciudadanos; en cuanto realidad mutable, resulta preciso que se acomode a las ne-
cesidades que presenta la sociedad; siguiendo para ello la definición de constitución
de Thomas Paine, para quien “la constitución no es el acto de un gobierno, sino de un
pueblo que constituye un gobierno, pues ella precede a un gobierno y este es solo una
criatura de una constitución”598. En este modelo de Estado, lo que prima es el interés
general que conecta con las necesidades públicas, colectivas, de los ciudadanos,…el
interés de todos y cada uno de los ciudadanos y ciudadanas como miembros de la so-
ciedad599. Acoger con el mismo rango, como hace la Constitución española en su ar-
tículo 1.1, los principios del Estado de derecho y el Estado social, significa que las
contradicciones entre ambos principios tienen que ser equilibrados, es decir, ninguno
de los dos principios puede imponerse sobre el otro600.
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No obstante, en todo caso, como afirma COTARELO: “El Estado social, como
una forma de Estado con objetivos de redistribución e igualación tiene un tortuoso
proceso de construcción doctrinal que está lejos de haber acabado”601. Este nuevo
marco de las relaciones institucionales se caracteriza por un cambio sustancial en las
relaciones entre los individuos y el Estado; la clásica abstención del Estado en el res-
peto de los derechos individuales propia del Estado liberal, pasa a demandar una in-
tervención activa de éste, que, mediante la implantación de políticas sociales activas,
garantiza una serie de nuevos derechos a los que se denominará derechos económicos,
sociales y culturales, ya que, como manifiesta FERRAJOLI, a diferencia del Estado
de derecho liberal que debe sólo no empeorar las condiciones de vida de los ciudada-
nos, el Estado de derecho social debe también mejorarlas602. Para CASCAJO, “La
transformación del capitalismo liberal en capitalismo monopolista lleva consigo que
la llamada forma del Estado social se presente como el intento superador de las con-
tradicciones en que incurría el Estado liberal”603. El eje de las relaciones pasa a des-
plazarse del individuo y los valores que le son inherentes como tal, propio de la con-
cepción iusnaturalista, a las relaciones de este en su entorno social. Este proceso supone
el paso a un Estado constitucional o Estado material, un Estado imbuido de principios
en el que se produce una correcta síntesis de los principios de libertad e igualdad, y
ello sólo es posible en el seno del Estado social, en el que se da una correcta interpre-
tación a esos principios, con el fin de magnificar su resultado. La culminación de este
proceso solo es posible en el entorno del Estado social.

Sólo mediante esta evolución de la concepción de Estado se puede subsanar el au-
téntico déficit de respeto a los derechos fundamentales en el Estado actual; desarrollos
legislativos, básicos para determinados colectivos, que tardan decenios en producirse
y que, una vez promulgadas las leyes de cobertura, la lentitud de los procesos juris-
diccionales en nuestro país perpetúan situaciones claramente lesivas para los derechos
de los ciudadanos y ciudadanas. Derechos cuya efectividad pueda ser reivindicada
frente al Estado y el resto de ciudadanos y ciudadanas en plenitud, y que responde a
una concepción unitaria imprescindible del ordenamiento jurídico. Concepción hori-
zontal de los derechos fundamentales que supondrá el abandono de la concepción del
Estado liberal de los derechos fundamentales como meros derechos de defensa, siendo
sustituida por una concepción necesariamente más integradora. Con una plena imple-
mentación del valor solidaridad como fundamento de los derechos, permitiendo la con-
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ciliación de la auto-comprensión de los sujetos como seres autónomos y su sentimiento
de pertenencia a la colectividad604. Todas las acciones anteriores son producto inelu-
dible de la configuración del Estado español como un Estado social. 

La aparición del Estado social y de la función promocional es consecuencia de un
proceso de evolución de los derechos que culmina con la etapa de generalización de
los derechos humanos, con la incorporación de los derechos económicos, sociales y
culturales605. En el momento actual, se precisa, pues, desembarazarse de la configura-
ción del Estado de derecho liberal basado en derechos de libertad de configuración ne-
gativa y su paso a un Estado social con un, cada vez, más marcado peso de los derechos
promocionales o derechos de libertad de configuración positiva o prestacional. El re-
traso en la configuración de este nuevo marco de relaciones ha sido puesto de mani-
fiesto por FERRAJOLI, quien afirma: “…esto depende sobre todo de un retraso de
las ciencias jurídicas y políticas, que hasta la fecha no han teorizado ni diseñado un
Estado social de derecho equiparable al viejo Estado de derecho liberal y han permi-
tido que el Estado social se desarrollase de hecho a través de una simple ampliación
de los espacios de discrecionalidad de los apartados administrativos, el juego no re-
glado de los grupos de presión y las clientelas, la proliferación de las discriminaciones
y los privilegios y el desarrollo del caos normativo que ellas mismas denuncian y con-
templan ahora como crisis de la capacidad regulativa del derecho”606. Estas dificul-
tades se han traducido en que el Estado social, al no hallar respaldo teórico-jurídico
equiparable al que se encuentra en la base del Estado liberal, se ha desarrollado sin
ningún proyecto garantista, por medio de una caótica acumulación de leyes, apartados
y prácticas político-administrativas607. Resulta precisa, pues, una profundización en
los límites que se impone al Poder, en relación con las exigencias de los derechos so-
ciales, dando lugar a lo que este autor denomina constitucionalismo social. Máxime,
teniendo en cuenta que, en cuanto forma de Estado, los DESC constituyen la funda-
mentación del mismo; el Estado social encuentra su legitimidad precisamente en su
vertiente social que se concreta en el reconocimiento de los derechos sociales y en la
obligación de materializar realmente un bienestar generalizado a todos los ciudada-
nos608.
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Los pilares del Estado social son: la igualdad a través del acceso a la educación y
el remedio frente a los riesgos de exclusión. El Estado social conlleva la vuelta a la
concepción del hombre como tal, eje de la atribución de derechos fundamentales, y
no como un mero consumidor en un falsamente denominado “Estado del bienestar”
en el que determinadas decisiones se imponen en perjuicio de sus intereses, incluso
desde el Poder, sin que pueda ser escuchada su voz; modelo de Estado este en el que,
cada vez más, se aprecia que el Poder se encuentra al servicio de sí mismo. Por el con-
trario, las manifestaciones de esta nueva configuración de Estado son el Estado del
bienestar y la solidaridad social, en el que la solidaridad se convierte en exigencia de
justicia junto con la libertad y la igualdad. Como bien apunta MARSHALL: “La re-
ducción de las diferencias de clase es aún la meta de los derechos sociales, pero ha
adquirido un nuevo significado, porque no se trata solo de acabar con la miseria ob-
viamente desagradable de los estratos más bajos de la sociedad, sino que se ha trans-
formado en un conjunto de actos que modifican el modelo global de la desigualdad
social”609. Los Derechos sociales se convierten así en un instrumento vertebrador de
la sociedad. 

Por medio de la incorporación del valor solidaridad, la visión individualista del Es-
tado liberal se sustituye por la de éste en cuanto partícipe de un esfuerzo y fines colec-
tivos; ello permite que el interés general que alimenta el Estado social se dirija a la
protección, promoción y efectividad de los derechos fundamentales, entendidos como
libertad en igualdad en la sociedad, como libertad solidaria610. La solidaridad, como
valor relacional, es la forma que hace más humana y justifica la igualdad material y la
libertad promocional611. Estos valores no se desarrollan exclusivamente por el Estado,
sino que se produce una interacción entre éste y la sociedad civil, en la que pasan a
desempeñar un papel primordial las asociaciones privadas, las fundaciones y las res-
tantes entidades que conforman el denominado Tercer Sector; estas entidades llevan a
cabo una importante acción en beneficio de las personas en riesgo de exclusión, reali-
zando, entre otras funciones, las de impulso y articulación de la solidaridad organizada
de la población y de la participación de las personas destinatarias, y la provisión de
servicios; realización de actividades y proyectos para responder a sus necesidades; de-
tección de necesidades, investigación e innovación; sensibilización, denuncia, inter-
locución con el sector público y participación en procesos normativos. Son organiza-
ciones y redes que combinan, por tanto, la respuesta a las necesidades con la acción
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transformadora, y la colaboración con las instituciones con la capacidad crítica, de de-
nuncia y propuesta de alternativas, desde las propias organizaciones o desde las redes,
realizando una contribución fundamental a las personas, familias, colectivos y comu-
nidades, destinatarias directas de su acción. Esta función ha sido destacada por el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia 18/1984, de 7 de febrero, en cuyo FJ 3.º, mani-
fiesta: “La interacción Estado-Sociedad, y la interpenetración de lo público y lo
privado trasciende, como hemos señalado, al campo de lo organizativo y de la califi-
cación de los entes. La función ordenadora de la sociedad puede conseguirse de muy
diversas formas, que siempre han de moverse dentro del marco de la Constitución, cu-
yos límites es innecesario estudiar a los efectos del presente recurso. Lo que sí interesa
señalar es el reconocimiento constitucional de entes asociativos o fundacionales, de
carácter social, y con relevancia pública. Esta relevancia pública no conduce, sin em-
bargo, necesariamente a su publificación, sino que es propio del Estado social de de-
recho la existencia de entes de carácter social, no público, que cumplen fines de rele-
vancia constitucional o de interés general. La configuración del Estado como social
de Derecho viene así a culminar una evolución en la que la consecución de los fines
de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una acción
mutua Estado-Sociedad, que difumina la dicotomía Derecho público-privado…”. 

En el ámbito de la Unión Europea, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Euro-
pea (artículo 11), el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (artículo 15), y
el Libro Blanco de la Gobernanza Europea, ofrecen una base sobre la que fundamentar,
de manera amplia, el diálogo civil, la gobernanza y la participación de la iniciativa so-
cial en los asuntos públicos. Como recoge este último documento: “La sociedad civil
desempeña un importante papel al permitir a los ciudadanos expresar sus preocupa-
ciones y prestar servicios que respondan a las necesidades de la población. Las orga-
nizaciones que la integran movilizan a los ciudadanos y prestan su apoyo, por ejemplo,
a las personas víctimas de exclusiones o discriminaciones”612.

No obstante, esa interacción pasa a convertirse en eje de la fundamentación del sis-
tema político, como ha sido destacado por Hermann Heller, para quien la democracia
solo es posible en un marco de homogeneidad social; como indica PECES-BARBA,
lo que el autor alemán persigue, en realidad, es el Estado social de Derecho que integre,
a través de los DESC, el Estado liberal y la homogeneidad social613; dado que, para
HELLER la persona tiene que disponer efectivamente de oportunidades y capacidades
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reales para ejercer plenamente sus derechos614. El Estado Social y democrático de De-
recho queda vacío de no existir la posibilidad de obligar a los poderes públicos a que
remuevan obstáculos y creen las condiciones necesarias para hacer efectiva la igual-
dad615. El Estado social de Derecho es un Estado constitucional comprometido con la
justicia social616. HELLER utiliza la expresión Estado social de Derecho buscando su-
perar la diferencia entre la formalización jurídica de los derechos y su ejercicio efectivo
por parte de todos, sobre la base de una doble vía de realización: 1) cambiar el estatuto
del ciudadano, que no debía ser una persona integrada sólo política y jurídicamente en
un país, sino también económica, social y culturalmente, y, por lo tanto, con acceso a
los derechos de este orden; 2) cambiando el estatuto jurídico-político del poder público,
que debe asumir la obligación de realizar las prestaciones positivas necesarias para ga-
rantizar un mínimo existencial de los ciudadanos y ciudadanas y promover las condi-
ciones de satisfacción de necesidades individuales y generales que el sistema de mer-
cado no proporciona por sí solo617. La provisión de derechos sociales por este nuevo
tipo de Estado forma parte de la propia concepción del sistema político establecido en
la Constitución, por medio de los cuales se obtiene la igualdad material que consolida
el sistema democrático.

Sólo por medio de la fundamentación indicada en el párrafo anterior pueden ser
apartados del Estado social los argumentos que apuntan a una situación de crisis de
este modelo por falta de recursos económicos, cuestión acuciante en este momento.
La llamada “crisis del Estado del bienestar” se origina con la idea de que este modelo
se financia por medio de los excedentes del sistema económico, en el más puro key-
nesianismo; en función de esta idea, sólo cuando hay excedentes se puede mantener
las libertades promocionales en las que consisten los derechos sociales. Tal como he
apuntado anteriormente, la crisis económica debería afectar por igual a una u otras ca-
tegorías de derechos; precisamente es en esto en lo que quiero hacer hincapié, dado
que para colectivos importantes de personas resultan más básicas determinadas nece-
sidades que la satisfacción de las libertades de autonomía, para las que, incluso en si-
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tuación de crisis el sistema hace llegar ingentes cantidades de dinero. Como muy acer-
tadamente apunta el profesor ANSUÁTEGUI, no cabe introducir el elemento econó-
mico en un discurso sobre la legitimidad del Poder618, que es de lo que, en realidad,
estoy hablando. 

En palabras del profesor MONEREO PÉREZ, citando a Heller “sin homogeneidad
social, la más radical igualdad formal se torna la más radical desigualdad y la demo-
cracia formal, Dictadura de la clase dominante”619. Sería una fórmula social a la que
MONEREO denomina “totalitarismo invertido”, caracterizada, partiendo del análisis
del modelo de la sociedad americana, por un debilitamiento de la democracia política
y de los programas sociales620. Para evitarlo, sobre la base del artículo 10.1 del texto
constitucional, la defensa y promoción de los derechos de los ciudadanos y ciudadanas
debe pasar a ocupar un papel que le corresponde, asegurando la efectividad de sus de-
rechos fundamentales. Estos se constituyen, por esta vía, en el conjunto de valores o
fines directivos de la acción positiva de los poderes públicos621. El principio que in-
forma el Estado social de Derecho es el de “libertad igual”622. 

Desde otro punto de vista, FERRAJOLI entiende que la crisis del Estado de Dere-
cho, del Estado social y del Estado nacional por las cesiones de soberanía a los órganos
internacionales refleja la crisis del sistema constitucional y la atribución de unas sedes
dotadas de un sistema de garantías rígido, impuesto constitucionalmente a todos los
poderes en defensa de los derechos fundamentales, proponiendo como remedio la
transferencia del sistema de garantías a nuevas sedes políticas y decisionales, refor-
mando congruentemente todo el sistema de fuentes623. Aquí reside, a mi juicio, el eje
del cambio respecto a los modelos superados del Estado del Bienestar; éste puede que-
dar agotado por las excesivas demandas de intervención activa o prestacional que él
mismo genera. Por el contrario, el modelo de Estado social que facilita la incorporación
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de nuevos movimientos sociales, con colectivos como los de las personas con disca-
pacidad, se caracteriza por demandar un papel activo de estos actores, no uno mera-
mente receptor de una labor asistencial estatal. En este cambio de modelo reside quizás,
la clave para su subsistencia. Resulta el modelo que apunta MONEREO, siguiendo a
HELLER y que éste se apropió del Marx joven, de Estado como “sociedad en acción”,
es decir, un modelo inserto en la textura de las relaciones y condicionamientos resul-
tantes de los factores naturales y culturales de la vida social624. Una institución que,
como no puede ser menos, debe aspirar a satisfacer las necesidades de todos aquellos
colectivos que, en su seno, sufren las barreras que la propia convivencia social genera;
a quienes padecen especiales necesidades y, en consecuencia, se encuentran en una es-
pecial situación de riesgo de exclusión en el seno de la misma organización. La legi-
timidad del Estado social y democrático de Derecho debe ser tanto de origen, como
de ejercicio, medido en términos de solidaridad, esto es de justicia solidaria, de pro-
greso solidario y de libertad solidaria625. De esta manera, el Estado social se convierte
en un paradigma jurídico que representa un modelo conforme al cual pueden enten-
derse y realizarse los derechos fundamentales y los principios del Estado de derecho626;
bajo esta interpretación, el Estado social pasa a tener la consideración de un sistema
jurídico y no un mero conjunto de prestaciones o beneficios para personas que reciben
esos subsidios de un Estado paternalista. El sistema conlleva una forma de interpretar
los derechos que afecta a su esencia.

Por su fundamentalidad, los DESC entrarían en el ámbito de competencia del Es-
tado, en aplicación del artículo 149.1.1ª, en cuanto conforman acciones con miras a la
fijación de las condiciones básicas que garanticen la igualdad de los españoles, para el
ejercicio de sus derechos. Así resulta, entre muchas, de las Sentencias del Tribunal
Constitucional 71/82, de 30 de noviembre, 32/83, de 28 de abril, 87/85, de 16 de julio,
13/92 de 6 de febrero, 16 y 195/96, etc. Los elementos social y democrático que figuran
enunciados en el artículo 1.1 de la Constitución Española entroncan en la igualdad, en
la profundización en la igualdad hasta donde se une con la libertad627.
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Un ejemplo de haber emprendido este camino ha sido en España la creación del
Foro de la Contratación Pública, instrumento en el que, desde la iniciativa de la socie-
dad civil, a través del asociacionismo y el Tercer Sector, se pretende imponer el cum-
plimiento de las cuotas de reserva de empleo a personas con discapacidad a todas aque-
llas empresas receptoras de contratos públicos, con el fin de paliar la nula acogida que
en el mundo empresarial se dispensa a este colectivo. En numerosos casos, entre los
que se encuentra el que acabo de apuntar, el Estado social no se caracteriza por ingentes
prestaciones puestas al servicio de los colectivos necesitados, sino un cambio en el es-
quema de valores que incorpora un Estado concreto, que permita situar el eje de estos
grupos de personas necesitadas como objetivo de sus políticas, pasando a tener en
cuenta el enfoque transversal de estos colectivos en su toma de decisiones, llevando a
cabo la aplicación de una política que incide en todos los ámbitos de la sociedad que
guarden relación con el mismo. En ocasiones, no se demandará un sistema de presta-
ciones específico, sino un sesgo particular en el ejercicio de la política, en cuanto ad-
ministración de los recursos públicos por el Estado; lo que el grupo de personas con
discapacidad demanda en el marco del Estado social no son subvenciones, sino dispo-
ner de iguales oportunidades que los demás ciudadanos y ciudadanas: una vida inclu-
siva. Ante la falta de suficientes recursos económicos, no por ello deja de tener la con-
figuración indicada un modelo político en el que se mantiene la perspectiva de
consideración de los grupos necesitados que estudio, en una plasmación transversal
de la acción del Estado. En el seno del Estado social es donde se puede dar una conci-
liación de la dialéctica de oposición entre el capitalismo y el colectivismo; las plusva-
lías generadas en el seno de una economía capitalista van destinadas en parte no a la
remuneración del capital, sino a la satisfacción de las necesidades de los grupos de
personas necesitadas, como instrumento mismo de permanencia del sistema; dado que
el fundamento de ese reparto es la propia dignidad humana de éstos a quienes esa plus-
valía va destinada, soporte de la estructura del propio Estado.

HABERMAS postula, finalmente, una superación de ambos paradigmas, el liberal
y el del bienestar social, introduciendo uno nuevo que se articula mediante la profun-
dización democrática en el seno de la sociedad y el incremento de la participación de
la sociedad civil y el grado de conocimiento del Derecho. Entiende, cuando analiza el
segundo paradigma, que se encuentra demasiado unido a los postulados del paradigma
liberal, y ahí reside su debilidad628. Comparto esta crítica con el filósofo alemán, en la
medida en que sólo se analiza el Estado social desde la perspectiva de la limitación
del ámbito de libertad individual que conlleva las medidas de acción positiva que aquél
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implante; no se destaca, por el contrario, los nuevos ámbitos de libertad que se crean
y la mejora de la participación social de los grupos tradicionalmente excluidos, y el
efecto de regeneración democrática que ello conlleva. El Estado social, tan vituperado
por los políticos y partidarios del liberalismo económico a ultranza exige políticas en
las que se tenga en cuenta al ciudadano y la ciudadana, y no la retribución al capital;
conlleva pues un nuevo paradigma que debe resultar ser implantado en el modelo de
Estado, tal como exige la Constitución. Respecto de ello no caben excusas. La crisis
del Estado social es un reflejo directo de la propia crisis de la democracia; ésta se de-
muestra incapaz para garantizar a todos los ciudadanos y ciudadanas el puesto que,
como individuos con plenos derechos, merecen tener. Ante esta situación caben sólo
dos soluciones: o se hacen oídos sordos y continúa la sociedad democrática con sus
deficiencias e injusticia; o se decide una clara regeneración democrática que apueste
por la participación plena de la sociedad civil y, en especial, de los colectivos que re-
presentan a las personas en riesgo de exclusión.

4.4. Las debilidades del sistema

Una de las cuestiones más debatidas en relación con los derechos sociales es lo
que algunos autores sostienen como su débil justiciabilidad. Este concepto significa
la posibilidad de que de estos derechos, en caso de incumplimiento, pueda ser recla-
mada su exacción ante un órgano jurisdiccional. La justiciabilidad no deja de ser sino
uno de los aspectos en los que se desenvuelve de forma interna su mecanismo de ga-
rantía; su virtualidad se manifiesta asimismo en su eficacia directa, en la existencia de
determinadas normas que pueden ser aplicadas por los Tribunales sin necesidad de un
desarrollo previo del legislador. 

No obstante, en el análisis de esta cuestión, no se puede olvidar que la justiciabili-
dad no deja de ser un aspecto, pero no el único, mediante el que se configuran las ca-
tegorías de derechos; decir que para la realización de los derechos, especialmente los
derechos sociales, no existe solamente la exigibilidad ante un juez, no pone en modo
alguno en entredicho el hecho incontestable de que, en un Estado de Derecho, ello
constituye el remedio último para hacer respetar dichos derechos629. Paralelamente,
en relación con el tema que estudio, la justiciabilidad consiste en un argumento que,
según la solución por la que se opte, configura los derechos fundamentales como una
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categoría única de derechos integrada también por los DESC. Guarda relación, pues,
con el rango de los derechos, ya que esa justiciabilidad se predica de los derechos fun-
damentales de forma automática, sin que quepa excepción alguna. ¿Se puede predicar
de los DESC lo mismo? Conforme afirmaba Norberto Bobbio, lo importante en rela-
ción con los derechos es la cuestión de su garantía y no la de su fundamento630. Para
este autor, el Estado resulta tanto más perfecto cuanto mejor garantiza el desarrollo de
la libertad individual, de modo que la comunidad política “no tiene un fin propio, sino
que su fin coincide con los múltiples fines de los individuos”631. Esta idea también se
encuentra en la obra de GURVITCH, quien manifestaba que el problema de la eficacia
de los derechos proclamados en las declaraciones de derechos, se encuentra unida com-
pletamente a las técnicas y a los procedimientos de defensa632. Para el profesor FE-
RRAJOLI, la bondad de un sistema constitucional se mide, sobre todo, por tener unos
mecanismos de invalidación y reparación idóneos, para asegurar efectividad a los de-
rechos normativamente proclamados, llegando a afirmar que:“…una Constitución
puede ser avanzadísima por los principios y los derechos que sanciona y, sin embargo,
no pasar de ser un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas –es decir, garan-
tías– que permitan el control y la neutralización del poder y del derecho ilegítimo”633.
Esta es la situación que transmite la Constitución Española; muy avanzada en lo social,
al enunciar derechos muy novedosos, si bien, adolece de mecanismos para garantizar
esos mismos derechos, que constituyen un auténtico límite al poder político.

Por decisiones políticas se pueden cercenar estos derechos, sin que surja de esa vio-
lación una acción fundamentada, olvidando que los derechos sólo se disfrutan en la me-
dida en que uno puede ejercerlos634. Esta afirmación que, en principio, puede parecer
una verdad de Perogrullo es la que justifica la acción positiva contenida en los derechos
que estudio, que exigen acciones positivas para su realización. No basta una mera jus-
ticia distributiva, sino la elaboración y desarrollo pleno de una política social efectiva.
Trasladada esta realidad a los derechos sociales y, especialmente, a los derechos de las
personas con discapacidad, lo cierto es que, como indica el profesor COURTIS: “algu-
nas dificultades relativas a la justiciabilidad de los derechos sociales en general, y de
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los derechos de las personas con discapacidad en particular, se han debido a la falta
de desarrollo de garantías y, en especial, a la falta de diseño de acciones judiciales
adecuadas a las vulneraciones de esos”635. No se puede olvidar que los derechos
se disfrutan en la medida en que se ejercen; la declaración contenida en el artículo 49,
o el propio artículo 9.2 devendría ineficaz si no viniese acompañada de un sistema de
garantías para hacerla eficaz. No se puede entender, pues, la declaración efectuada por
el legislador constitucional si la misma no viene aparejada de unas medidas de protec-
ción. Máxime cuando la protección de las personas con discapacidad resulta lo que el
profesor PÉREZ LUÑO denomina una “zona sensible”, porque afecta a colectivos que
precisan una atención especialmente cualificada, para evitar su marginación o discri-
minación636. 

Por otro lado, la firme recepción de los DESC en los instrumentos internacionales
no pueden dejar estos derechos en papel mojado. Sobre la base del artículo 10.2 de la
Constitución y el principio de legalidad del artículo 9.3 se sustenta la aplicabilidad de
estos derechos ante el poder judicial. Muchas veces se podría pensar que la justiciabi-
lidad o es absoluta, o no es; no obstante, se admiten grados que permiten distinguir
desde una “justiciabilidad mínima” a una “justiciabilidad reforzada”637. No obstante,
el sistema político debe aspirar a un nivel de justicia que no quede en un mero nivel
formal, sino que su aplicación prevenga situaciones que no resulten equitativas; es de-
cir, que en la aplicación de la ley no se generen injusticias. Como indica ARISTÓTE-
LES: “Luego justo y equitativo son lo mismo y, siendo buenos los dos, resulta superior
lo equitativo. La dificultad la produce el que lo equitativo es justo, pero no es la justicia
legal, sino una rectificación de la justicia legal. La razón es que la ley es toda general,
y en algunos casos no es posible hablar correctamente en general…”638. Por otro lado,
el ejercicio de la función jurisdiccional obliga a que la defensa de los derechos sea real
y efectiva, no meramente formal; exigencia pura del propio sistema que, en un primer
momento, debe ser justo y, en un segundo lugar equitativo.
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A fecha de hoy, lo que presenta la difícil justiciabilidad de estos derechos es un
círculo vicioso. La falta de reclamaciones en las que se plantea una acción sobre de-
rechos sociales reconocidos a las personas con discapacidad desde la perspectiva de
un auténtico derecho fundamental, conlleva una radical disminución de las resolucio-
nes judiciales que se pronuncian sobre esta cuestión, por lo que su relevancia queda
perpetuamente devaluada. Como manifiesta PISARELLO, mientras que los derechos
civiles y políticos se han beneficiado de una ingente tarea hermenéutica desarrollada
por cientos de tribunales de todo el mundo a lo largo de varias décadas, la jurispru-
dencia internacional sobre casos que involucran derechos sociales es todavía embrio-
naria y tiene un amplio camino por delante639. No obstante, esta cuestión no guarda
relación con la fundamentación de estos derechos que es lo que realmente debería ser
precisado por esa misma jurisprudencia, debiendo dar acogida a su reconocimiento
cuando la dignidad de la persona se pone en juego. Como pone de manifiesto CABRA
DE LUNA, la vulneración de los derechos a la salud, la educación, la vivienda...etc,
por razones de discapacidad, abre la posibilidad de ejercer acciones judiciales directas
y efectivas640.

Desde este punto de vista que analizo, el Comité DESC entiende que la diferencia
entre los derechos civiles y políticos y los derechos sociales no se encuentra justificada
ni por la naturaleza de los derechos ni por las disposiciones pertinentes del Pacto, in-
sistiendo el Comité que muchas de las disposiciones del Pacto pueden aplicarse inme-
diatamente. Así, en la Observación general N.º 3 (1990) se citaban, a título de ejemplo,
los siguientes artículos del Pacto: el artículo 3 (igualdad de sexo en el disfrute de los
DESC), el inciso i) del apartado a) del artículo 7 (no discriminación salarial por razón
de sexo), el artículo 8 (derechos sindicales), el párrafo 3 del artículo 10 (medidas de
protección a niños y niñas y personas adolescentes), el apartado a) del párrafo 2 y del
artículo 13, los párrafos 3 y 4 del artículo 13 (libertad de elección por los padres de
centro educativo), y el párrafo 3 del artículo 15 (libertad para la investigación científica
y creadora)641. El Comité insiste en que no hay ningún derecho reconocido en el Pacto
que no se pueda considerar que posee en la gran mayoría de los sistemas algunas di-
mensiones significativas, por lo menos, de justiciabilidad, por lo que la adopción de
una clasificación rígida de los derechos económicos, sociales y culturales que los sitúe,
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por definición, fuera del ámbito de los tribunales sería, por lo tanto, arbitraria e incom-
patible con el principio de que los dos grupos de derechos son indivisibles e interde-
pendientes642. Principios ambos que figuran recogidos en instrumentos internacionales
promotores de los derechos humanos en el ámbito de Naciones Unidas como la De-
claración de Teherán (Acta final de la Conferencia Internacional de los derechos del
Hombre, Teherán 22 de abril-13 de mayo de 1968) que, en su apartado 13 recuerda
que: “Como los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la
realización de los derechos civiles y políticos sin el goce de los derechos económicos,
sociales y culturales resulta imposible. La consecución de un progreso duradero en la
aplicación de los derechos humanos depende de unas buenas y eficaces políticas na-
cionales e internacionales de desarrollo económico y social”. Asimismo en la Decla-
ración y Programa de acción de Viena aprobados por la Conferencia Mundial de De-
rechos Humanos el 25 de junio de 1993, se afirma en su apartado 5 que: “Todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y están relaciona-
dos entre sí. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma
global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dándoles a todos el mismo
peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y re-
gionales, así como de los diversos patrimonios históricos, culturales y religiosos, pero
los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas políticos, económicos y
culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades fun-
damentales”. En este mismo sentido, en 1977, en la Resolución 32/130, de 16 de di-
ciembre, la Asamblea General de las Na ciones Unidas ha señalado: “Todos los dere-
chos humanos son indivisibles e interdependientes; deberá prestarse una atención
igual y una consideración urgente a la realización, la promoción y la protección tanto
de los derechos civiles y políticos, como de los derechos económicos, sociales y cul-
turales”. Entendiendo, como pone de manifiesto ESCOBAR ROCA que, por indivi-
sibilidad, debe entenderse igualdad (en cuanto a su atención), entre todos los derechos
humanos643. 

En el ámbito del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la justiciabilidad de
los derechos sociales se ha visto considerablemente reforzada a partir de la entrada del
Protocolo 11 en 1998, reconociendo el derecho a presentar demandas individuales di-
rectamente ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos644. La identificación por
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las instituciones nacionales de formas apropiadas para hacer que los derechos econó-
micos, sociales y culturales sean justiciables, figura en la agenda de las instituciones
internacionales que fiscalizan el reconocimiento efectivo de estos derechos645. 

Sobre la base de todas estas consideraciones, entiendo que, en el momento actual,
no hay base suficiente para argumentar la diferente efectividad que se garantiza a una
y otra categoría de derechos. Lamentablemente, en la aplicación de los DESC se en-
tremezclan razones de índole política y presupuestaria, que poco o nada tienen que ver
con la naturaleza y fundamentación de los derechos. Se podría decir que una insufi-
ciente labor legislativa hubiese dejado sin cobertura normativa, como fuente de primer
rango, los derechos de las personas con discapacidad; no obstante, a mi juicio, éste no
es el problema. El cuerpo normativo existente en nuestro país resulta muy avanzado y
da respuesta a numerosas necesidades que luego, en la práctica, quedan sin respuesta.
Por otro lado, como he analizado en el apartado anterior, si el problema reside en la
politización de las decisiones administrativas que, ante la escasez de recursos, han de-
cidido darle la espalda al reconocimiento de los derechos sociales, será labor de los
Tribunales, en cuanto fuente normativa y sistema de garantías de segundo rango, otor-
gar a estos derechos la efectividad que merecen. Poniendo por esta vía un límite a la
inacción del poder político y las Administraciones Públicas.
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Capítulo III
HACIA UNA CATALOGACIÓN ÚNICA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

1. INTRODUCCIÓN 

El proyecto que planteo, como he indicado en la introducción al trabajo, parte de
una necesidad práctica: dar respuesta teórica a la dificultad que, en la aplicación co-
tidiana, presenta la demanda de efectividad de los derechos en beneficio de determi-
nados grupos de personas vulnerables, como son las personas con discapacidad, faci-
litando un instrumento útil de interpretación en beneficio de una demanda de vida en
igualdad. Bajo el concepto de personas vulnerables he de entender un colectivo que,
ya sea por sus condiciones fisiológicas (las personas con discapacidad) o las propias
condiciones de un mercado marcadamente liberal (como las personas con discapacidad
como consumidores), ven coartada su libre voluntad por la multitud de barreras de
todo tipo que la interacción de sus especiales condiciones con la vida en sociedad
erige. Parto para ello de la catalogación de los derechos asignados a este colectivo
como derechos económicos, sociales, y culturales (en adelante DESC), con el fin de
elaborar como tesis la existencia de una única categoría de derechos fundamentales;
en virtud de la misma, se les atribuiría a los DESC esta condición en simbiosis con
los derechos de libertad tradicionales o derechos de autonomía, y, por ende, su privi-
legiado sistema de protección. 

Este análisis no puede llevarse a cabo exclusivamente desde una aproximación me-
ramente jurídica, ya que el estudio dogmático de los derechos fundamentales presenta
habitualmente una interacción de los derechos fundamentales con el poder y, especial-
mente, con la finalidad de control que sobre el Poder político estos desempeñan. Ello
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es así pues mediante la misma se vincula con la atribución originaria a éstos de una
función de limitación del poder soberano; el grado de limitación del poder que se atri-
buye a los derechos fundamentales determina su grado de “resistencia” frente a éste.
Ésta resulta una de las paradojas esenciales del ordenamiento jurídico, en la medida
en que es el propio legislador quien, por medio del proceso de positivización de los
derechos humanos, introduce en el ordenamiento jurídico aquellos elementos en virtud
de los cuales se va a auto-limitar el margen de poder atribuido. Parte de este análisis
ya lo he efectuado en el capítulo anterior, para ilustrar las dificultades con las que se
encuentran los DESC para obtener una justiciabilidad aceptable; cuestión esta teñida
muy frecuentemente de motivos políticos, como ha quedado expuesto. 

El análisis de la catalogación como derechos fundamentales de los DESC recono-
cidos a las personas con discapacidad debe nutrirse, pues, en principio, de una pers-
pectiva política. No obstante, esta circunstancia resulta, a mi juicio, una de las pers-
pectivas de análisis más determinantes en el estudio que deberá someterse a
consideración; las mayores dificultades para lograr la integración de una categoría
única de derechos fundamentales provendrá, precisamente, del poder político. Supe-
radas históricamente las tesis iusnaturalistas sobre el origen del Derecho, el positi-
vismo persigue la claridad en las fuentes de las normas otorgadas, siendo éstas fruto
de la concepción sobre el poder imperante en un Estado concreto; busca el origen del
Derecho no en unos valores preexistentes, sino en la voluntad del Poder soberano: el
Parlamento, que desempeña en las democracias constitucionales el poder legislativo.
El legislador plasma en el Derecho su concreta concepción de la sociedad a la que
pasa a regular mediante las normas que dicta. Esta concepción resulta fruto de la he-
rencia histórica de la comunidad que se plasma en las distintas instituciones de un or-
denamiento jurídico y, como es lógico, también se extiende a los derechos fundamen-
tales.

Fruto de este espíritu, el legislador constituyente español recogió en el Título I de
la Constitución Española un sistema de limitación del Poder político, en virtud del
cual, se establecía de forma diferenciada tres grupos de derechos, con, como punto de
partida, un distinto grado de resistencia: los derechos fundamentales y libertades pú-
blicas recogidos en la sección 1.ª, capítulo II; derechos y deberes de los ciudadanos,
recogidos en la sección 2.ª del mismo capítulo; los principios rectores de la política
social y económica del capítulo III. De conformidad con lo que dispone el artículo 53
del texto constitucional, sólo los derechos recogidos en el Capítulo II tienen carácter
inmediatamente exigible, es decir, de los mismos se deducen derechos subjetivos que
representan posiciones e intereses que pueden ser exigidos ante los Tribunales. Para-
lelamente, las leyes que desarrollen estos derechos deben respetar su contenido esen-
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cial, a modo de núcleo indisponible para el legislador. De entre estos, sólo los recogidos
en la sección 1ª acceden al privilegiado recurso de amparo. Los derechos instituidos
en el Capítulo III, en un principio, sobre la base de este perfil, carecen de eficacia, no
resultan directamente exigibles, sino en función de la promulgación de leyes que los
desarrollen. No se encuentran en la privilegiada categoría de derechos fundamentales
de los que quedan excluidos. El texto normativo habría plasmado, por lo tanto, un di-
ferente tratamiento legislativo entre los denominados derechos civiles y políticos, y
los DESC, denominación que se acuña para los derechos del Capítulo III. 

La cuestión no es baladí, ya que aquí radica uno de los retos más importantes del
constitucionalismo moderno; a la vez, entiendo, la aplicación de una tesis como la que
planteo conlleva, “prima facie”, un cambio en el modelo clásico de Estado, caracte-
rizado por el hecho de que los derechos libertad, de contenido negativo, han absorbido
todo el poder coactivo de éste. La dificultad del planteamiento resulta, a todas luces,
palmaria, siendo una de los retos de mayor calado práctico que se plantea al constitu-
cionalismo moderno. Como razona ALEXY en el párrafo que reproduzco literalmente
a continuación: “La pregunta de si, y en qué medida, a las disposiciones de los dere-
chos fundamentales deben adscribirse normas que confieren derechos prestacionales
en sentido amplio, es uno de los asuntos más discutidos en la dogmática actual de los
derechos fundamentales”646. Además resulta una cuestión netamente teñida de pro-
fundas consideraciones ideológicas647, como he indicado anteriormente, por lo que se
podrán derivar distintas conclusiones en función de cuál sea el punto de partida. 

La pugna inicial entre dos modelos de Estados distintos, un modelo liberal o el del
Estado del Bienestar, se resuelve en favor de la aparición de posibles estadios inter-
medios entre uno u otro, en los que se da diferente intensidad de protección a los DESC
en función del modelo final implantado, tal como he expuesto en el Capítulo anterior.
Asimismo, la vinculación de estos derechos con la categoría de derechos fundamenta-
les, permite superar la variabilidad que las concepciones realistas o idealistas de las
necesidades humanas introducen en la concepción del bienestar del ser humano y su
calidad de vida; precisamente, el carácter absoluto de los derechos fundamentales,
como indico en este capítulo, otorga estabilidad a los planteamientos que se hacen bajo
la indicada categoría.
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Mediante el análisis de la cuestión de estudio que planteo propongo dar una res-
puesta a la fundamentación de una categoría única de derechos fundamentales, inte-
grada por los derechos de autonomía, los derechos individuales de contenido civil y
político, y los de prestación, los DESC, estrictamente desde un punto de vista funda-
mentalmente dogmático. Pretendo, pues, aportar un discurso que contribuya a avanzar
en el consenso social sobre una cuestión básica para las necesidades esenciales de las
personas con discapacidad. En el enfoque que planteo me voy a centrar, como ha que-
dado dicho anteriormente, en la protección especial que el ordenamiento jurídico brinda
a un grupo humano con necesidades especiales, del que surge un riesgo permanente
de exclusión: las personas con discapacidad. 

Como esquema de trabajo de este capítulo, voy a esbozar en los primeros apartados
las cuestiones doctrinales más candentes que sobrevuelan la tesis que planteo. A con-
tinuación, se desarrollan las posiciones doctrinales en cuya virtud se dificulta la inte-
gración de los DESC como derechos fundamentales, que analizaré con una visión crí-
tica, destacando aquellos elementos de juicio y posiciones doctrinales que contradicen
los argumentos contenidos en esas teorías; por último, una serie de argumentos que,
analizando el mismo objeto de estudio anterior, fundamentan la elaboración de una
categoría conjunta integrada por unos y otros. En ambos grupos sistematizo el análisis
partiendo de los dos ejes habituales de estudio: el concepto y fundamento de los dere-
chos fundamentales. No obstante, dado que el presente estudio no persigue la finalidad
de elaborar un análisis exhaustivo del problema, se aborda con la liberalidad que re-
presenta el utilizar conjuntamente otros aspectos de la teoría de los derechos, como su
análisis histórico, u otros propios de la teoría jurídica. 

Si como manifiesta HABERMAS las pretensiones normativas deben sustentarse
en dos factores: la convicción y la sanción648, ante el escaso resultado que el régimen
sancionador que preveía la LIONDAU ha obtenido, he de trabajar, sobre todo, en el
primero de los dos aspectos apuntados. Generar argumentos jurídicos para que cale en
la sociedad la imperiosa necesidad del respeto de los derechos de este colectivo, ya
que, como apunta este autor alemán: “La imposición duradera de una norma también
depende de si en un contexto tradicional pueden aportarse razones que alcancen a
hacer aparecer cuando menos como justificada la pretensión de validez a los ojos de
los destinatarios”649. Aquí es donde, en un esfuerzo de autocrítica, no se ha explicado
suficientemente por el grupo de personas con discapacidad los motivos por los que el
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respeto de sus derechos es básico, y cuáles son los intereses en juego. Resulta una de-
manda de participación activa en la sociedad, y no de un mero paternalismo. Modes-
tamente, éste es el objetivo al que pretendo contribuir con el presente estudio.

1.1. La insuficiencia de un catálogo constituido exclusivamente por derechos

civiles y políticos

Los derechos fundamentales constituyen en sí mismos, desde el punto de vista in-
terno, un subsistema dentro del ordenamiento jurídico. La atribución de este carácter
conlleva la existencia de un entramado de relaciones orgánicas e instrumentos jurídicos
mediante los que se solucionan las posibles incidencias que puedan surgir durante la
vida jurídica de estos derechos. Desde su vertiente de institución jurídica, los derechos
fundamentales dan respuesta a una determinada necesidad social, conforme a la con-
figuración que a la misma ha dado el legislador constitucional; se trata, como decía en
la introducción anterior, de una decisión impregnada de contenido político. 

Resulta preciso distinguir en el contenido de todo derecho fundamental un doble
aspecto: subjetivo y otro objetivo. El subjetivo enlaza directamente con la esfera de li-
bertad del individuo contenida en el propio derecho; el objetivo, que también se en-
cuentra en éste, lo hace sirviendo al individuo como miembro de una totalidad de in-
dividuos650. Lo que conlleva, en un principio, el otorgamiento de determinados
derechos a la sociedad. Como indica BOBBIO651 en la sociedad de hoy para la vida y
la supervivencia del hombre no bastan los llamados derechos fundamentales, como la
vida, la libertad y la propiedad. Si los individuos carecen de las condiciones sociales
mínimas para el ejercicio y disfrute pleno de esos derechos, su mero reconocimiento
resulta insuficiente. Esta conclusión ya se aventuraba en la obra de algunos precursores
del socialismo, como Louis Blanc, para quien su manera de entender la libertad como
capacidad, implicaba considerar la propiedad de determinados medios materiales como
condición de la libertad y la independencia de los individuos652. 

Según el propio Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, los DESC
han sufrido un grado de recepción distinto en el ordenamiento jurídico nacional e in-
ternacional respecto de los derechos civiles y políticos, habiendo éstos sido objeto, en
muchos sentidos, de mayor atención, codificación jurídica e interpretación judicial,
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habiéndose grabado en la conciencia pública en mucho mayor grado que los derechos
económicos, sociales y culturales. A esto se debe que, a veces, se suponga errónea-
mente que solo los derechos civiles y políticos (es decir, el derecho a un juicio justo,
el derecho a la igualdad de trato, el derecho a la vida, el derecho de voto, el derecho a
no ser objeto de discriminación, etc.) pueden ser objeto de infracción, de medidas de
reparación y de escrutinio jurídico internacional. A menudo se considera que los dere-
chos económicos, sociales y culturales son en la práctica “derechos de segunda clase”
inaplicables, no sometidos a los tribunales y que sólo se irán cumpliendo “progresi-
vamente” con el tiempo. Sin embargo, esta manera de ver las cosas pasa por alto un
postulado del sistema global de derechos humanos que se formuló ya en 1948 con la
aprobación de la Declaración Universal de Derechos Humanos, y según el cual la in-
divisibilidad e interdependencia de los derechos civiles y políticos y de los derechos
económicos, sociales y culturales son principios fundamentales de la legislación in-
ternacional de derechos humanos653. Así lo ha reconocido el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos en su sentencia Airey contra Irlanda de fecha 9 de octubre de 1979,
en cuyo apartado 30 declara que el artículo 14 (no discriminación) no tiene una exis-
tencia independiente, ya que constituye un elemento concreto de cada uno de los de-
rechos garantizados por el Convenio. Por otro lado, el ejercicio de la función jurisdic-
cional da lugar a que la cuestión debatida sea analizada en su totalidad, incluso aquellos
aspectos sociales que inciden en la cuestión de fondo. Por ello, la tradicional distinción
entre una y otra categoría desaparece. Como manifiesta el Juez del TEDH don Luis
López Guerra, si bien el Convenio (se refiere al Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos) no es una declaración de derechos sociales sustantivos, la proyección de sus
mandatos sobre la efectividad de estos derechos puede encontrarse en una dimensión
añadida a su proyección directa (en cuanto que los derechos sociales son englobables
en derechos civiles clásicos) e indirecta (en cuanto que derechos integrantes de normas
procesales pueden suponer instrumentos de garantía de derechos sociales); se trata de
lo que llama una proyección refleja: es decir, de los efectos sobre los derechos sociales
de aquellas eventuales limitaciones a derechos civiles que se encuentran específica-
mente reconocidas en el Convenio654. Es decir, la toma en consideración de determi-
nadas cuestiones sociales, a la hora de establecer limitaciones a los derechos civiles.
Es una muestra más de la interdependencia de los derechos civiles y derechos sociales,
en el entorno del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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Una catalogación de los derechos fundamentales basada exclusivamente en los de-
rechos de autonomía, supondría generar un “impasse” regresivo en el proceso de evo-
lución histórica de los derechos fundamentales, que ha estado centrado mayoritaria-
mente en el modelo liberal y democrático de derechos, habiendo casi relegado al olvido
aquellos derechos fundamentales que han sido generados en etapas ulteriores de este
proceso evolutivo, como el modelo socialista y el de los derechos de cuarta generación.
Estas dos últimas fases, como la más reciente del neo-constitucionalismo o los derechos
de tercera generación, que serán analizados más adelante, han permitido avanzar no
sólo en cuanto a la extensión de los derechos a grupos de titulares no beneficiados por
los dos grupos iniciales indicados, sino también en la incorporación de nuevos catálo-
gos de derechos, como el medio ambiente o el desarrollo, que figuran incluidos en los
modernos textos constitucionales y en los instrumentos internacionales. Por otro lado,
como apunta GARCÍA MACHO, la contraposición entre derechos de libertad liberales
y derechos fundamentales sociales es relativa y gradual, ya que los derechos funda-
mentales clásico-liberales necesitan de una interpretación social, si no quieren ser in-
eficaces en la realidad de la sociedad actual655; se introduce así una perspectiva de es-
tudio esencial en el análisis que efectúo: el sistema democrático no puede prescindir
de la inclusión en el esquema teórico de los derechos fundamentales de los DESC, por
su mera supervivencia. 

De esta manera, teniendo en cuenta el carácter histórico y evolutivo de la institución
jurídica que analizo, no se puede desconocer que la evolución de la sociedad moderna
alcanza un cada vez mayor grado de complejidad; la sociedad de mercado, llevada por
el sistema económico liberal imperante, genera un “mayoritarismo”656, en cuya virtud
las minorías y sus necesidades pueden verse relegadas a un segundo plano, a la vez
que la diferencia social respecto de los grupos sociales mayoritarios y económicos se
acrecienta. Es a lo que se refería MILL con el concepto “tiranía social”, respecto de
la que manifestaba: “...No basta, pues, con una simple protección contra la tiranía
del magistrado. Se requiere, además, protección contra la tiranía de las opiniones y
pasiones dominantes; contra la tendencia de la sociedad a imponer como reglas de
conducta sus ideas y costumbres a los que difieren de ellas, empleando para ello me-
dios que no son precisamente las penas civiles...” 657. Frente a esta situación, los de-
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rechos fundamentales han de perseguir el mismo anhelo de justicia que nutre el resto
del ordenamiento jurídico; pero la idea de justicia que persigue la institución no puede
tratarse de una mera justicia formal que, en realidad, vaya a ser disfrutada por unos
pocos. Resulta un hecho incuestionable hoy en día que las barreras tecnológicas y so-
ciales impiden a determinados grupos sociales vulnerables el pleno ejercicio de sus
derechos políticos; resultan excluidos de su disfrute; por otro lado, existe una necesidad
de preservar la aplicación efectiva de las reglas de la competencia, con el fin de man-
tener cuotas de libertad en la esfera de decisión de los individuos que, en todo caso, el
Estado debe garantizar. 

Haciéndose eco de esta situación, NUSSBAUM analiza la causa que pudiera haber
dado lugar a ella y encuentra como motivo para esta situación que, por ejemplo, el co-
lectivo de personas con discapacidad no hubiese quedado incluido en el grupo para
quienes los principios hubiesen sido elegidos658, y ello convierte la situación apuntada
en un problema de justicia. Como indica AÑÓN: “La transición del hombre natural
al hombre civilizado no significa otra cosa que el paso de las necesidades naturales,
consistentes con los valores de igualdad y libertad, a las artificiales que producen des-
igualdad y falta de libertad y, por tanto, el paso desde el estado de naturaleza como
momento en que las necesidades y sus medios de satisfacción se encuentran en equi-
librio, como condición de la felicidad”659. Resulta muy ilustrativa la distinción que
recoge la profesora de la Universidad de Valencia en la obra citada, en la que, comen-
tando el desarrollo de A. Heller sobre Marx distingue entre dos conceptos relacionados:
“necesariedad” y “obligación”. Si la exigencia de actuar tiene su origen en la natura-
leza física u orgánica nos moveríamos en el ámbito de la “necesariedad”; si la moti-
vación de la actuación tiene un origen social, la necesidad adquiere el carácter de obli-
gación y relega el papel de los instintos660. Las barreras a las que se enfrenta el grupo
social que analizo tienen un marcado origen social y, por lo tanto, sobre la base de la
distinción apuntada, carácter obligatorio. Lo que planteo no son meros caprichos, sino
auténticas necesidades básicas, imprescindibles para el desarrollo de la personalidad
de sus miembros; la importancia de la asistencia como un bien social primario, como
apunta Martha Nussbaum661. Según razona el profesor PECES-BARBA en el párrafo
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literal que reproduzco: “Los derechos económicos, sociales y culturales, pretenden
igual que los restantes tipos de derechos fundamentales anteriores, favorecer en la or-
ganización de la vida social el protagonismo de la persona, pero no parte de la ficción,
en que se basan los restantes derechos de que basta ostentar la condición humana
para ser titulares de los mismos, sino que intentan poner en manos de los desfavore-
cidos instrumentos para que, de hecho, en la realidad, puedan competir y convivir
como personas con los que no tienen necesidad de esas ayudas”662. De acuerdo con
lo que expresa el fallecido profesor de la Universidad Carlos III, se podría extraer
como conclusión la pertenencia de estos derechos a una misma categoría, si bien par-
ticipando de un enfoque distinto en relación con las necesidades que satisfacen el sub-
sistema de derechos.

Sobre esa base sociológica, muy acertadamente FERRAJOLI analiza el papel de
los derechos fundamentales en el sistema democrático, y contrapone una concepción
de democracia formal a la democracia sustancial, en la que manifiesta que: “…los de-
rechos fundamentales se configuran como otros tantos vínculos sustanciales impuestos
a la democracia política: vínculos negativos, generados por los derechos de libertad
que ninguna mayoría puede violar; vínculos positivos, generados por los derechos so-
ciales que ninguna mayoría puede dejar de satisfacer”663. Los dos ámbitos que apunta
el autor italiano son, pues, producto del Estado de derecho y del funcionamiento de
un sistema democrático. Ante esta necesidad, el ordenamiento jurídico debe reaccionar,
garantizando la conexión del sistema con las particulares necesidades de los ciudada-
nos, con el fin de satisfacer un nivel mínimo de justicia. En las declaraciones primige-
nias de los derechos humanos, éstas garantizaban un mínimo de libertad frente al poder
absoluto del soberano; por ello, en aquel momento histórico, un esquema basado ex-
clusivamente en los derechos de libertad resultaba suficiente; hoy en día, la situación
es muy distinta. Garantizado un nivel de libertad para todas las personas a través de
los textos constitucionales e internacionales, ese esquema inicial resulta claramente
insuficiente. Como afirma QUEL LÓPEZ: “Es tiempo de ahondar en los sistemas de
control en el convencimiento de que gran parte de los derechos civiles y políticos no
pueden concebirse en plenitud si no se garantizan los derechos económicos, sociales
y culturales de los que dependen en una concepción indivisible del conjunto del en-
tramado de protección”664. La garantía de un catálogo de derechos fundamentales
abierto a los DESC, resulta pues un requisito para la subsistencia del subsistema de

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 369



665 PECES-BARBA, G. “Derechos sociales y positivismo jurídico”, op. cit., p. 57.
666 PÉREZ HUALDE, A. “El sistema de derechos humanos y el servicio universal” en EMBID IRUJO, A.
(Director) “Derechos económicos y sociales”, op. cit., p. 103.
667 ROSSETTI, A. “Algunos mitos, realidades y problemas en torno a los derechos sociales” en RIBOTTA, S.,
y ROSSETTI, A. “Los Derechos sociales en el Siglo XXI. Un desafío clave para el derecho y la justicia”,
op. cit., p. 118.
668 “…where effective competition can be created, it is a better way of guiding individuals efforts than any
other”. HAYEK, F. “The road to serfdom”. The University of Chicago Press, 1972, p. 36. 

HACIA UNA ÚNICA CATALOGACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES...

370

los derechos fundamentales como contenido normativo justo. Siguiendo el razona-
miento del profesor PECES-BARBA el argumento del reconocimiento de la conexión
de los DESC con la generalización de los derechos políticos resulta el primer argu-
mento para defender su inclusión en la categoría genérica de los derechos fundamen-
tales665. 

A partir de aquí, el subsistema de derechos no quedaría abierto sólo a los Estados,
sino que también debería incidir en la esfera de libertad de los particulares. Haciendo
mías las palabras de PÉREZ HUALDE para justificar su propuesta de servicio univer-
sal: “No se trata ya de derechos que se ejercen contra el o los Estados o ante el o los
Estados, sino que es necesario garantizarlos también frente a otros actores no menos
poderosos que esos Estados. El reconocimiento de la igualdad o el derecho a la liber-
tad –como negación de la esclavitud– deben ser hoy defendidos también ante los gru-
pos económicos que, en muchos casos –como dijimos–, exceden el poder de los Esta-
dos”666. Es la denominada por ROSSETTI horizontalidad de los derechos humanos667,
ya sea con un grado de exigibilidad que puede adoptar una perspectiva directa o indi-
recta. Ya he analizado anteriormente el alcance de ese valor horizontal, impuesto, por
otro lado, por el principio de solidaridad.

Como manifiesta HAYEK en defensa de su concepción liberal: “…donde una com-
petencia efectiva puede crearse, es la mejor forma de guiar los esfuerzos individuales
que ninguna otra”668. Partiendo de esta afirmación no pretendo confrontar uno u otro
grupo de derechos, sino abogar por la aplicación conjunta en aras a la satisfacción de
los intereses individuales y sociales que protegen. Establezco así uno de las líneas di-
rectrices del planteamiento que esbozo en este trabajo: la interrelación de los DESC
con la dignidad de la persona, es decir, otorgar a los individuos los instrumentos jurí-
dicos adecuados, incluso protectores o de acción positiva, con el fin de que puedan as-
pirar, por medio de la puesta en práctica de sus propias habilidades personales, a lograr
el pleno desenvolvimiento de su personalidad. No obstante, la incorporación de este
valor supremo en que consiste la dignidad humana al ordenamiento jurídico, funda-
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p. 206.
671 ESCOBAR ROCA, G. “Indivisibilidad y derechos sociales: de la Declaración Universal a la Consti-
tución” en TEROL BECERRA, M., y JIMENA QUESADA, L. (directores) “Tratado sobre protección de
derechos sociales”, op. cit., p. 80.
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menta una línea de acción diferente al liberalismo clásico. Por ello, la única objeción
que se puede hacer a la tesis del profesor Hayek es que no puede alcanzarse el objetivo
que apunta con mantener un mero ámbito de libertad negativa logrado mediante la abs-
tención del Estado. Se precisa en algunos ámbitos, con mayor crudeza, una esfera de
intervención activa de los poderes públicos, incluso con prestaciones positivas que
permitan mantener las cuotas de libertad en las decisiones de los individuos que el Es-
tado debe, en todo caso, garantizar. Las tres categorías de derechos civiles, políticos y
sociales formarán parte, pues, un todo formado por los derechos intrínsecos al indivi-
duo que le son reconocidos en cuanto ciudadano o ciudadana de un Estado; en un sis-
tema en el que cada uno de dichos elementos contribuye a la perfecta realización del
individuo. Siguiendo así la máxima establecida por ROUSSEAU, conforme a la cual:
“Todo hombre tiene por naturaleza derecho a todo aquello que le es necesario”669;
los derechos sociales son una categoría que, junto con los derechos civiles y políticos,
componen una visión integral de los derechos del hombre, de tal forma que existe entre
ambos grupos una interdependencia tal que la quiebra de alguno de ellos conlleva un
perjuicio en los otros670.

En este contexto, el análisis de los derechos de las personas con discapacidad no
puede quedar enfocado, pues, de forma exclusiva en los derechos de libertad. Por ello,
los derechos civiles y políticos deben reinterpretarse a la luz de los derechos sociales
de dos modos: conectándolos con el principio igualdad, e insertando contenidos pres-
tacionales en los mismos671. Por ello, como propone BOTTOMORE, con el fin de evi-
tar los problemas que suscita la dicotomía ciudadanía formal-material, deben ser ana-
lizados todos ellos bajo una concepción general de los derechos humanos672. Los
derechos sociales, por tanto, deben ser reconocidos como derechos fundamentales por-
que aseguran los requisitos mínimos de una vida digna y son presupuesto del ejercicio
de los derechos fundamentales civiles y políticos673.
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674 “Un orden jurídico nacional es un cuerpo de reglas concernientes al uso de fuerza física....la relación
entre Derecho y la fuerza se define de otro modo: el derecho...está constituido por reglas que están respal-
dadas por la fuerza”. ROSS, A. “Sobre el Derecho y la Justicia”. Ed. EUDEBA, 1994, p. 51.
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1.2. La falta de un consenso sobre la exigibilidad de determinados derechos

Doctrinalmente, el concepto y fundamento de los derechos fundamentales figura
unido a una determinada concepción sobre su exigibilidad: la pregunta sobre si es obli-
gatorio el Derecho, ha tenido respuestas muy diversas; destacamos algunas, tales como
la vinculación de la idea de Derecho con el uso de la fuerza que propugna Alf Ross674;
con la motivación interna que actúa como razón o causa de la acción que mantiene
Hart675; con los principios o directrices básicas que inspiran el ordenamiento jurídico
en su conjunto, como efectúa Dworkin676. Las respuestas son dispares y sin una línea
argumental unitaria.

En lo que sí parece haber coincidencia, es en afirmar que el Derecho, en cuanto
principio práctico-formal, por sí mismo no resulta vinculante, sino que debe acompa-
ñarse de otras razones o motivos de justicia que no se encuentran en él. Como propone
LAPORTA: “La obligatoriedad del derecho se produce cuando sus normas, además
de su mera condición de jurídicas cumplen algunos otros requisitos ulteriores de ca-
rácter muy variado y complejo”677. Todas estas teorías y posiciones doctrinales han
pretendido dar respuesta a esa misma pregunta; según cuál sea esa respuesta, ésta tam-
bién nos informará igualmente sobre la posición que adoptemos en relación con los
DESC, como en relación con las restantes categorías de derechos. El fundamento que
se otorga a la exigibilidad del ordenamiento resultará el mismo para abonar la respuesta
de por qué los DESC son igualmente exigibles.

Si se repasa nuestra historia constitucional resulta fácilmente perceptible que del
catálogo de los derechos y deberes contenidos en el Título I de la Constitución Espa-
ñola, bajo la denominación “de los derechos y deberes fundamentales”, los denomi-
nados “principios rectores de la política social y económica” recogidos en el Capí-
tulo III, son los únicos cuya conciencia de exigibilidad no ha calado en nuestra
sociedad. Independientemente de razones históricas, subyacentes en las tesis liberales
de los derechos fundamentales, afortunadamente ya superadas, lo cierto es que el le-
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gislador ha tardado, o no ha formalizado todavía en algunos casos, en llevar a cabo el
pleno desarrollo legislativo sin el cual, en principio, su exigibilidad queda en entre-
dicho. 

Esta cuestión práctica, a mi modo de ver, no es sino el fruto de una determinada
concepción de la Filosofía del Derecho, propia de una herencia liberal de corte kan-
tiano, teñida de un marcado individualismo, tal como ha perdurado en el siglo pasado,
y que ha generado una concepción de la justicia de tinte igualitarista, según la cual se
pretendería generar principios de justicia formales que resultasen aplicables a todas
las personas por igual, como único objetivo exigido al ordenamiento jurídico. Para el
profesor PECES-BARBA, ha sido esa tradición liberal la que ha identificado los de-
rechos desde un punto de vista estructural y no funcional, lo que se ha traducido en la
no incorporación al concepto de los derechos fundamentales de los DESC678. 

Al mismo tiempo, este resultado es el fruto también de una concepción rígida sobre
el texto constitucional, generada en España, fundamentalmente, por autores constitu-
cionalistas y administrativistas. Entre ellas, destaco la del profesor GARRIDO FALLA.
Este ilustre administrativista califica como normas perfectas las del Capítulo II del Tí-
tulo I y, por el contrario, normas imperfectas por su estructura, las del Capítulo III, de
las que predica que no son normas jurídicas directamente aplicables679. No obstante
estas tesis negatorias, por la fecha en que fueron elaboradas, dan la espalda a impor-
tantes avances de la dogmática jurídica que se han producido, en relación con los de-
rechos fundamentales. Resulta preciso actualizar los preceptos contenidos en el Título
I de nuestra Constitución, a la luz de la situación socio-económica del siglo XXI. Para
ello, no es necesario realizar una intervención de alquimista, basta con utilizar sabia-
mente los elementos que nos brinda el propio texto constitucional y la profusa elabo-
ración doctrinal sobre la materia. Entiendo que la cuestión no es baladí, en la medida
en que se pone en juego la propia subsistencia del modelo social contemporáneo; que
sepa adaptarse a los nuevos retos que se nos plantea. No obstante, debe adoptarse como
punto de partida que la exigibilidad resulta inherente a la propia noción de derecho:
todos los derechos resultan, en sí mismos, exigibles, o no son derechos.

El proceso de positivización de los derechos fundamentales ha traído consigo que
estos dispongan de una vida jurídica al margen de su reconocimiento efectivo final;
no obstante, resulta básico para la pervivencia de estos derechos que, como razona

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 373



680 ALEXY, R. “Teoría de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 456.
681 LAPORTA, F. “Sobre el concepto de derechos humanos”. op. cit., p. 28. 
682 ARA PINILLA, I. “Las transformaciones de los derechos humanos”. Tecnos. 1990, p. 99.

HACIA UNA ÚNICA CATALOGACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES...

374

ALEXY: “...no dependa exclusivamente de la exigibilidad judicial cualquiera que sea
la forma como esta sea descrita…”680; de la misma forma que la coacción no puede
quedar, sin más, como un rasgo definitorio básico de las normas jurídicas, a lo que es-
tamos habitualmente acostumbrados. En este mismo sentido, el profesor LAPORTA
destaca que hablar sólo de derechos cuando se dispone de los recursos necesarios para
la puesta en marcha del aparato institucional de la fuerza es el producto de una confu-
sión681. 

No obstante, una de las mayores críticas que se formula a la exigibilidad de los
DESC deriva, precisamente, de la redacción del artículo 53.3 de la Constitución Espa-
ñola; fundamento constitucional del ámbito de exigibilidad de los derechos reconocidos
en el Texto. Según el indicado artículo, los DESC solo pueden ser alegados ante la ju-
risdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollan. No
obstante, resulta fácil percibir que este requisito de desarrollo no resulta exclusivo de
los DESC, sino de todos los derechos integrados en el subsistema de los derechos fun-
damentales; este sentido es compartido por autores como ARA quien, en relación con
esa característica, declara: “…la idea general de que los derechos clásicos liberales
presentan dificultades semejantes a los derechos sociales, pues también sugieren la
posibilidad de que su titular exija del Estado la realización de una prestación efectiva
encaminada a protegernos de hipotéticas acciones que puedan vulnerarlos o a atri-
buirnos posiciones relevantes a hacer efectivos los derechos” 682. Se puede ver, pues,
cómo una de las más utilizadas razones en contra de la exigibilidad de los DESC des-
aparece; los problemas derivados de la defensa de estos derechos o la aplicación de
normas de conflicto cuando entran en colisión distintos derechos de igual naturaleza
resulta un problema común que, en modo alguno, resulta propio exclusivamente de
las libertades de naturaleza política. Respecto del primer aspecto, cabe la denuncia de
vulneración de un derecho social cuando se crea una situación de lesión al principio
de igualdad; este sistema de reclamación resulta perfectamente válido, como se deduce
del FJ 5.º y 6.º de la STC 103/1983, de 22 de noviembre, aunque referido a un supuesto
de discriminación por razón de sexo. Cabe asimismo el ejercicio de los derechos ante
la falta de asunción por el legislador de la obligación de promulgar la norma de des-
arrollo de los derechos, lo que impide a los administrados el ejercicio de estos (STC
31/1994, de 31 de enero; 47/1994, de 16 de febrero; 98/1994, de 11 de abril; 240/1994,
de 20 de julio; 281/1994, de 17 de octubre; 307/1994, de 14 de noviembre; 88/1995,
de 6 de junio; todas ellas en relación con el sector de las telecomunicaciones). Asi-

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 374



683 SEN, A. “La idea de la Justicia”, op. cit., p. 406.
684 Ídem, p. 417.
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mismo, cuando la carga ha sido asumida por el legislador, pero sólo de manera parcial;
a esta necesidad atiende, en el supuesto del derecho a la salud, el procedimiento de
reintegro de gastos médicos ocasionados por la atención al margen del Sistema Na-
cional de Salud, regulado por el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el
que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualización (art. 4.3). Se puede fácilmente colegir que meca-
nismos existen; sólo hay que tener una voluntad clara de ponerlos en marcha.

En este mismo sentido, la supuesta imperfección de los DESC tampoco resulta un
problema exclusivo de esta categoría de derechos, pues, como manifiesta SEN: “…las
obligaciones indeterminadas no son por ello menos obligaciones. Pertenecen a una
importante categoría de deberes que Kant llamaba obligaciones imperfectas y que
pueden coexistir con otros imperativos mejor definidos como las obligaciones perfec-
tas”683. El autor indio, para quien los DESC son fuente habitual de obligaciones, aun-
que imperfectas, manifiesta al respecto: “…rechazar las exigencias de los derechos
humanos por su factibilidad incompleta significa ignorar que un derecho reclamado
sea un no derecho. En su lugar, mueve a más acción social. Excluir todos los derechos
económicos y sociales del sancta sanctorum de los derechos humanos, y reservar ese
espacio solo para la libertad y otros derechos de primera generación, supone trazar
una raya en la arena muy difícil de mantener”684. 

Al margen de cuestiones teóricas que atribuyen mayor o menor eficacia a una u
otra categoría de derechos, lo cierto es que, en todo caso, cualquier problema de inter-
pretación de los derechos fundamentales se ha de resolver aplicando el principio fa-
vorable al reconocimiento de la efectividad de éstos; por ello, entiendo que resulta im-
portante destacar los argumentos que, a mi juicio, permiten identificar una categoría
única de derechos fundamentales, pues “in extremis” estos argumentos aportarán ins-
trumentos útiles para garantizar su efectividad. Ésta es la tarea que trataré de acometer
en un momento posterior del trabajo, teniendo siempre presente la consideración de
Kant del individuo como un fin, no como un medio685, en cuya virtud la ley no sólo
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686 CONTRERAS PELÁEZ, F.J. “Derechos sociales: Teoría e Ideología”, op. cit., p. 107.
687 BOBBIO, N. “El tiempo de los derechos”, op. cit., p. 64
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689 FERRAJOLI, L. “Derechos y garantías. La Ley del más débil”. op. cit., p. 22.
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debe crear un marco de respeto que garantice la inviolabilidad de ese ámbito de liber-
tad, sino también generar un mandato de acciones positivas que garanticen su eficacia.
A esta misma conclusión llega CONTRERAS, quien afirma, partiendo del análisis del
tercer imperativo categórico de KANT, que: “Tratar al otro como un fin significa sen-
tirme corresponsable en su florecimiento”686. Este principio debe resultar básico en la
configuración del Estado y, paralelamente, fundamenta la categoría de derechos que
analizo, en la medida en que aporta como fundamentación la propia dignidad humana,
confiando esta función a toda la estructura política y social, no sólo a las personas afec-
tadas. 

Como punto de partida, habré de tener en cuenta en la valoración de las reglas de
interpretación de estos derechos que, como pone de manifiesto BOBBIO sobre los de-
rechos humanos: “El problema que se nos presenta, en efecto, no es filosófico, sino
jurídico y, en sentido más amplio, político. No se trata tanto de saber cuáles y cuántos
son estos derechos, cuál es su naturaleza y su fundamento, si son derechos naturales
o históricos, absolutos o relativos, sino cuál es el modo más seguro para garantizarlos,
para impedir que, a pesar de las declaraciones solemnes, sean continuamente viola-
dos”687. Los problemas que pueden erigirse como obstáculo a mi tesis no tienen ca-
rácter insalvable y, mucho menos, resultan exclusivos de la categoría de los derechos
prestacionales. Se tratará muchas veces de, encontrándonos dotados de racionalidad y
voluntad democrática, pasar de una racionalidad formal, en el sentido en el que exponía
KELSEN de que una norma jurídica era válida sólo si había sido creada de una manera
particular, según reglas determinadas y con un método específico688, a, como postura
contrapuesta, garantizar una racionalidad material en la que, como razona FERRA-
JOLI: “Todos los derechos fundamentales –no sólo los derechos sociales y las obliga-
ciones positivas que imponen al Estado, sino también los derechos de libertad y los
correspondientes deberes negativos que limitan sus intervenciones –equivalen a vín-
culos de sustancia y no de forma, que condicionan la validez sustancial de las normas
producidas y expresan, al mismo tiempo, los fines a que está orientado ese moderno
artificio que es el Estado constitucional de derecho”689. Como acertadamente, a mi
juicio, manifiesta este autor: “En todos los casos, el garantismo de un sistema jurídico
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es una cuestión de grado, que depende de la precisión de los vínculos positivos o ne-
gativos impuestos a los poderes públicos por las normas constitucionales y por el sis-
tema de garantías que aseguran una tasa más o menos elevada de eficacia a tales
vínculos”690. No son razones dogmáticas relativas a la fundamentación de los derechos
las que se imponen, ya que si, partiendo del concepto ya analizado, los derechos hu-
manos son indivisibles, se les debería reconocer idénticos instrumentos para lograr su
efectividad.

Partiendo de esta afirmación, el autor italiano entiende que la falta de reconoci-
miento de los derechos sociales en los ordenamientos jurídicos consiste en una mera
cuestión técnico-jurídica, una laguna generada por el incumplimiento por el Estado de
las obligaciones positivas constitucionalmente impuestas, pues afirma al respecto: “Es
el caso de la mayor parte de los derechos sociales –a la salud, la educación, la sub-
sistencia, la asistencia y otros semejantes– cuya desatención por parte del Estado no
es reparable con técnicas de invalidación jurisdiccional análogas a las previstas para
las violaciones de los derechos de libertad, y que requieren el establecimiento de téc-
nicas de garantía diversas y normalmente más complejas. El paradigma garantista
es, sin embargo, el mismo: la incorporación de vínculos sustanciales, no importa que
consistan en deberes positivos (de hacer) en vez de negativos (de no hacer), a las de-
cisiones de los poderes públicos”691. Me encuentro plenamente de acuerdo con esta
teoría dado que, sólo así, se pueden superar las contradicciones que el sistema consti-
tucional español, basado doctrinalmente en un análisis meramente sistemático, genera,
como será analizado con posterioridad; al mismo tiempo la teoría indicada arroja ar-
gumentos para contradecir la afirmación de que los problemas jurídicos que plantea el
Estado social se sustraen a los instrumentos jurídicos de interpretación, resultando me-
ramente cuestiones que se solucionan mediante voluntad política. El acierto de los
autores citados resulta pleno, en la medida en que arroja luz sobre la cuestión que ana-
lizo, destacando que la problemática que surge de esta categoría de derechos no puede
dejar de ser resuelta con las herramientas técnico-jurídicas que se pueden encontrar
dentro del ordenamiento jurídico. En muchos casos, la falta de contundencia por parte
del Poder Judicial en la defensa de los derechos específicos del grupo social que ana-
lizo, obedece a un defectuoso conocimiento de la realidad subyacente en la reclamación
de estos derechos que puede llevar, sobre la base del principio de intervención mínima,
a considerar que la exigibilidad de los DESC puede ser llevada a cabo, exclusivamente,
basada en decisiones políticas.

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 377



692 PÉREZ LUÑO, A.E., “La tercera generación de derechos humanos”, op. cit., p. 311.
693 CASCAJO CASTRO, J.L. “La tutela constitucional de los derechos sociales”, op. cit., p. 101.
694 “11. Given the increasing commitment of Governments around the world to market-based policies, it is
appropriate in that context to emphasize certain aspects of States parties’ obligations. One is the need to
ensure that not only the public sphere, but also the private sphere, are, within appropriate limits, subject to
regulation to ensure the equitable treatment of persons with disabilities”.

HACIA UNA ÚNICA CATALOGACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES...

378

Llevados igualmente del espíritu antedicho, una vez que resulte garantizada la efi-
cacia de estos derechos en el contexto de las relaciones jurídico-públicas, también
puede llegar a predicarse de esta categoría de derechos su eficacia en las relaciones
“inter privatos”, garantizando de esta manera su efectividad y vigencia plenas. A este
respecto, destaco la postura doctrinal de PÉREZ LUÑO quien aporta el razonamiento
que contengo en el párrafo literal siguiente: “…los derechos sociales, en cuanto dere-
chos fundamentales, suponen la consagración jurídica de unos valores que por su pro-
pia significación de básicos para la convivencia política no limitan su esfera de apli-
cación al sector público o privado, sino que deben ser respetados en todos los sectores
del ordenamiento jurídico”692. A esta misma conclusión llega también CASCAJO para
quien los principios rectores recogidos en el Capítulo III del texto constitucional “…no
solo generan obligaciones frente a determinados órganos públicos sino que compro-
meten, como no podía ser de otra forma, a toda la acción del Estado en su conjunto y
también a los poderes privados. En definitiva el fin que se persigue no es otro que el
de la igualdad en la libertad…”693. Este aspecto ha sido destacado en la Observación
general 5 del PIDESC, aprobado en la 11ª sesión, del año 1994, en cuyo apartado 11
destaca que: “11.- Ante el compromiso de los Gobiernos en el mundo en relación con
las políticas basadas en el mercado, resulta apropiado en ese contexto destacar ciertos
aspectos de las obligaciones de los Estados parte. Una es la necesidad de garantizar
que no solamente la esfera pública, sino también la privada, son, dentro de límites
adecuados, sujetos a regulación con el fin de garantizar un trato igualitario a las per-
sonas con discapacidad”694.

Mediante el desarrollo de este ideario, se obtendría el pleno reconocimiento de efi-
cacia y exigibilidad de estos derechos; eje de la tesis que mantengo en el presente tra-
bajo. 

1.3. La falta de un consenso sobre el concepto de derechos fundamentales

El mayor problema para la aplicabilidad de los derechos fundamentales ha sido
desde el inicio la falta de unicidad en su concepción. Como en todas las instituciones
jurídicas, la dificultad de su definición estriba en la mezcla de elementos de análisis
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jurídico y no jurídico; como pone de manifiesto Hohfeld, la mezcla entre las relaciones
puramente jurídicas y los hechos físicos y psíquicos que las hacen surgir695. En el aná-
lisis de los derechos fundamentales, esta confusión se da más en relación con el con-
cepto, a veces el aspecto más relevante en el análisis de esta categoría, que el funda-
mento de los derechos que conceptuamos como tal. En principio, resultaría lógico
admitir que, a igualdad de fundamento, debería corresponder un mismo concepto de
derecho. La realidad, como indico en este trabajo, no deja de ser muy otra.

No obstante, la importancia de la labor de elaboración de un concepto sobre los
derechos fundamentales, se resume en el siguiente párrafo de la obra de RAZ, que he
seleccionado: “El peligro de encabezar una discusión sobre la importancia de los de-
rechos con una definición de su concepto es que uno puede finalizar con una defini-
ción, según la cual los derechos no son importantes. Pero que no es aceptable para
aquellos que reclamen que lo son”696. Es por ello que, a mi juicio, el concepto de de-
recho fundamental debe ser lo suficientemente amplio para tener cabida en el mismo
los intereses de aquellas personas cuya libertad e igualdad puede quedar en entredicho. 

Otro argumento que ha favorecido un cierto desconocimiento de qué son los dere-
chos fundamentales es que se trata de una institución jurídica sujeta a evolución: el fin
que tenían en su origen como control al poder del soberano ha mutado a otro, conforme
al cual garantizan ámbitos de libertad para el desarrollo integral de la persona. Es por
ello que los derechos de autonomía, esa autonomía que debía resultar preservada por
encima de todo, resultan insuficientes para justificar la concepción actual sobre esta
categoría de derechos; los primeros coexisten con los segundos, sin que unos predo-
minen sobre los otros. En numerosos casos, los operadores jurídicos denominan dere-
cho fundamental a un valor superior del ordenamiento jurídico como es la igualdad;
otros como principio general del derecho. Siguiendo el sentido de este aserto, el análisis
de cuál debe ser la correcta definición de los derechos fundamentales, debe ser efec-
tuada, teniendo siempre en mente los intereses personales en juego, aquéllos de quienes
no puedan alzar su voz y reclamar la vigencia de un derecho determinado como fun-
damental; las personas que pudieran quedar afectadas por la categorización que se
efectúe. No obstante, en mi planteamiento, no pretendo que pase a ser reconocido como
derecho fundamental cualquier valor ético, lo que indudablemente conllevaría el de-
terioro de esta categoría de derechos, sino de aquéllos que, como destaco en el apartado
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relativo a conclusiones, tienen una clara fundamentación en la dignidad humana. Por
otro lado, en relación con la elaboración del concepto de esta categoría de derechos,
HÄBERLE realiza una interpretación de los derechos fundamentales en cuanto dere-
chos humanos, afirmando que, en la etapa más alta de desarrollo, los derechos humanos
internacionales prevalecen sobre los derechos fundamentales nacionales, en la que lo
“fundamental” equivale a lo pre-positivo, a lo que está antes del derecho secundario,
justamente a lo “fundamental”697. De acuerdo con esta afirmación, los DESC que,
como he indicado en el Capítulo anterior, figuran incorporados a muchos de estos ins-
trumentos internacionales, e incluso figuran previstos en la Declaración de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, pasarían a tener la consideración de derechos
fundamentales.

Existe, sin lugar a duda, distintas teorías sobre la fundamentación de estos derechos,
por lo que, en consecuencia, se genera igualmente una disparidad de las mismas sobre
su concepto. Como afirma PECES-BARBA: “El problema del concepto de los dere-
chos fundamentales es de suma complejidad”698. Tampoco ayuda la labor del legislador
constitucional, como es el caso del español, que si bien opta por una categorización
de los derechos fundamentales en el seno del propio texto constitucional, permite que
surjan unos problemas sistemáticos y conceptuales, tal como apunto en el apartado co-
rrespondiente, y que en nada ayudan a la labor de conceptuación de esta categoría de
derechos. Siguiendo a ALEXY699, en relación con la categoría de derechos fundamen-
tales prestacionales en los que entroncan los DESC, la situación se ve abonada no sólo
por la existencia de concepciones básicas de diferente contenido, sino también por
confusiones conceptuales y dogmáticas básicas que encuentran su expresión en la con-
fusión terminológica. 

Con el ánimo de arrojar una mayor claridad sobre esta cuestión, acudo a los pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional, entre los que destaco la STC 25/1981, de
24 de julio (F.J. 5.º) en la que el Tribunal se pronuncia sobre el valor de los derechos
fundamentales o su funcionalidad en el ordenamiento jurídico, declarando: “En primer
lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos
no solo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto ga-
rantizan un status jurídico o la libertad en un ámbito de la existencia. Pero al propio
tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad na-
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cional, en cuanto esta se configura como marco de una convivencia humana justa y
pacífica, plasmada históricamente en el Estado de Derecho y, más tarde, en el Estado
social de Derecho o el Estado social y democrático de Derecho, según la fórmula de
nuestra Constitución (art. 1.1)”. Este carácter estructural viene asimismo recogido en
la sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril, Pleno (FJ 4), a la que
apuntaré más adelante en el presente trabajo. Asimismo, con carácter estructural, en la
STC 177/1988, de 10 de octubre sobre la fuerza vinculante de los derechos fundamen-
tales en las relaciones entre entes privados; al respecto, el Tribunal declara en su FJ
4.º: “Ciertamente, el art. 53.1 del Texto constitucional tan solo establece de manera
expresa que los derechos fundamentales vinculan a los poderes públicos, pero ello no
implica una exclusión absoluta de otros posibles destinatarios, dado que, como señala
la STC 18/1984 (fundamento jurídico 6.º) ‘en un Estado social de Derecho no puede
sostenerse con carácter general que el titular de tales derechos no lo sea en la vida
social’. De aquí que este Tribunal haya reconocido que los actos privados puedan le-
sionar los derechos fundamentales y que en estos supuestos los interesados pueden
acceder a la vía de amparo si no obtienen la debida protección de los Jueces y Tribu-
nales a los que el ordenamiento encomienda la tutela general de los mismos. Las re-
laciones entre particulares, si bien con ciertas matizaciones, no quedan, pues, exclui-
das del ámbito de aplicación del principio de igualdad, y la autonomía de las partes
ha de respetar tanto el principio constitucional de no discriminación como aquellas
reglas, de rango constitucional u ordinario, de las que se derive la necesidad de igual-
dad de trato. No cabe olvidar que el art. 1.1 C. E. propugna entre los valores superiores
del ordenamiento jurídico la igualdad, y que el 9.2 encomienda a todos los poderes
públicos promover las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas”. 

La igualdad opera como límite a la libertad700. Si el principio de igualdad resulta
exigible por igual en las relaciones de Derecho Público y Derecho Privado, se debe
pues entender que de todos los derechos que entroncan con ese principio, deben tener
reconocido el carácter absoluto, que se predica de los derechos fundamentales. Dere-
chos fundamentales serían pues todos aquellos que preservan el respeto de ese princi-
pio, sobre el eje del valor dignidad humana, por el que es debido. La fuerza expansiva
de los derechos de las personas con discapacidad se extiende no solamente al ámbito
de las esferas de las relaciones privadas, sino también a terceros que pudieran sufrir
discriminación por asociación; así lo ha reconocido el Tribunal de Justicia de la UE
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en su sentencia Coleman contra Attridge Law, que confirmó que la prohibición de la
discriminación por motivos de discapacidad en la Directiva 2000/78/CE se aplica a
una persona asociada a una persona con discapacidad701.

Con el fin de llegar a un consenso en la definición de derechos fundamentales,
resulta esencial en esta tarea abandonar cualquier tesis formalista al uso y tratar de
averiguar la realidad social que se oculta tras el concepto de los distintos derechos.
Se exige una importante labor doctrinal que proporcione argumentos a los operadores
jurídicos con el fin de lograr argumentos para la concreción de estos derechos ante
los “casos difíciles” que se presentan en su aplicación práctica. Con este espíritu FE-
RRAJOLI ha aportado al debate doctrinal la siguiente definición de derechos funda-
mentales: “son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que co-
rresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status
de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma jurídica; y por status la con-
dición de un sujeto, prevista asimismo por una norma jurídica positiva, como presu-
puesto de su idoneidad para ser titular de situaciones jurídicas y/o autor de los actos
que son ejercicio de estas”702. La ventaja de una definición de esta naturaleza estriba
en partir de un perfil de carácter sustantivo, aunque se fundamente en un aspecto for-
mal como el de su carácter universal; la misma es reflejo del abandono de las tesis
formales constitucionalistas que el autor propone. Al mismo tiempo, la definición in-
dicada otorga a los derechos fundamentales el sentido de facilitar el alcance de un
mayor grado de libertad e igualdad que, como manifestación de la dignidad humana,
todo ordenamiento jurídico debe perseguir como fin, en el marco de una concepción
material de la justicia. Este mayor grado de realización humana que se persigue con
los derechos fundamentales se vincula, por naturaleza, con la satisfacción de necesi-
dades individuales, limitando, como afirma NINO, la persecución de objetivos so-
ciales colectivos, o sea de objetivos que persiguen el beneficio agregativo de diversos
grupos de individuos que integran la sociedad703. Esta idea se encuentra también de
manera explícita en la idea de justicia que desarrolla DWORKIN en su obra “Ética
privada e igualitarismo político”, en la que vincula la ética con lo que denomina
“modelo del desafío”, con la satisfacción de los intereses individuales que conforman

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 382



704 DWORKIN, R. “Ética privada e igualitarismo político”. Ed. Paidós. 1993, p. 116.
705 ANSUÁTEGUI ROIG, F.J. “Argumentos para una teoría de los derechos sociales”. Revista Derecho
del Estado n 24. Julio 2010, p. 64.
706 PECES-BARBA, G. “Derechos sociales y positivismo jurídico”, op. cit., p. 134.

HACIA UNA CATALOGACIÓN ÚNICA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

383

el anhelo individual de vida704. Es por ello que, entiendo, donde se encuentra con
más fuerza este elemento de fundamentación de los derechos fundamentales es, pre-
cisamente, en los DESC, dado que resultan imprescindibles para que determinados
colectivos adquieran cuotas adecuadas de libertad e igualdad, para que puedan satis-
facer sus propios objetivos vitales, como eje del disfrute de una vida digna; aunque
en el marco de una igualdad de naturaleza positiva y material. En este aspecto es
donde se debe incidir con el fin de facilitar una aproximación favorable a la tesis que
sustento. 

Entiendo, pues, que no puede entenderse completa una definición de derechos fun-
damentales sin que queden en ella comprendidos los DESC. Coincido con el profesor
ANSUÁTEGUI quien indica que cuando se habla de derechos sociales es, en muchas
ocasiones, para subrayar sus “carencias” en relación con los “auténticos derechos”;
entonces, una manera de responder a las teorías devaluadas de los derechos y de to-
márselos en serio es no utilizar el adjetivo “sociales” y hablar simplemente de derechos
fundamentales705. En este mismo sentido, el profesor PECES-BARBA concluye que
los DESC son derechos fundamentales en el sentido pleno del término, pues pretenden
establecer unas condiciones mínimas de homogeneidad para situar a todas las personas
en una condición suficiente que les permita gozar de los demás derechos706.

En la sociedad actual no genera ninguna duda considerar que la discriminación
por razón de género debe resultar suprimida, dada la lesión a la igualdad que la misma
genera. No obstante, género y discapacidad son causas igualmente recurrentes de dis-
criminación; no obstante, una se regula mediante una Ley Orgánica (Ley Orgánica
3/2007, de 22 de marzo-BOE 23 marzo 2007, núm. 71), y la otra mediante Ley ordi-
naria. Ambas normas tienen el mismo fundamento, la libertad y la igualdad (art. 14 y
9.2 CE); ambas se han promulgado al amparo de la atribución constitucional al Estado
de la competencia para la regulación de las condiciones básicas que garanticen la
igualdad de todos los españoles y las españolas en el ejercicio de los derechos cons-
titucionales (149.1.1ª). No obstante, el rango normativo es distinto, como he indicado.
A mi juicio, el que apunto es uno de los ejemplos más paradigmáticos de falta de con-
creción en la elaboración de una política estatal de derechos fundamentales. Por otro
lado, la Ley ordinaria carece de una declaración como la contenida en el artículo 1.2
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de la LO, conforme al cual se declara la efectividad de los derechos y deberes de las
personas físicas y jurídicas, tanto en el ámbito del Derecho público, como privado.
En el ámbito del TRDPCDYS las obligaciones que se enuncian tienen como destina-
tarios los poderes públicos y cuando se citan a las entidades de naturaleza privada se
formula con carácter de recomendación. Un ejemplo de ello es la redacción del artículo
7 sobre el derecho a la igualdad. A mi juicio, la situación resulta el fruto de un claro
error de política legislativa, así como una apuesta política que, en sí, resulta discrimi-
natoria, pues se debe reconoce la misma solución normativa a una problemática jurí-
dica idéntica.

Pese a las dificultades de definición apuntadas, como he indicado, una vez que se
indaga el significado real de los derechos fundamentales las diferencias se ve cómo
desaparecen. Ni desde el punto de vista del concepto, ni tampoco del fundamento,
como he indicado anteriormente, existen diferencias insalvables respecto de una u otra
categoría de derechos. Partiendo de este punto, pues, a mi juicio, queda finalmente
una fundamentación política de la diferencia, pese a que la misma hubiese debido que-
dar al margen de un estudio de los derechos meramente dogmático. No obstante, son
muchos los casos que abonan esta conclusión, como he expuesto e iré exponiendo a lo
largo del trabajo.

2. ANÁLISIS CRÍTICO DE LAS POSTURAS DOCTRINALES DESFAVORA-
BLES A LA INTEGRACIÓN DE LOS DESC EN UNA CATEGORÍA ÚNICA DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

En el presente capítulo voy a tratar de esbozar las teorías doctrinales cuya funda-
mentación, por las razones que expondré, impiden justificar una categoría única de de-
rechos fundamentales, integrada por los derechos de libertad y los DESC. Por esta vía,
voy a destacar aquellos obstáculos generados desde estas posiciones doctrinales, con
el fin de, formulando un análisis crítico dirigido a las mismas, apoyar la tesis que man-
tengo en el presente trabajo. Las conclusiones que se pueden extrapolar de los párrafos
siguientes permiten entender que la falta de justiciabilidad actual de los DESC resulta
tributaria de una concepción histórica de los derechos fundamentales que, vinculada a
una concepción clásica de liberalismo, no ha sufrido, a veces de forma interesada, la
necesaria evolución que exige la acogida de estos derechos en el seno de un Estado
social como el español.
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2.1. En relación con la fundamentación de los derechos fundamentales. El

liberalismo

Los dos ejes de estudio de los derechos fundamentales son, tradicionalmente, el
concepto y el fundamento. En este caso, analizo en primer lugar el fundamento, dado
que su análisis me acerca de un modo más estrecho al eje de la tesis que planteo. Por
fundamentación, se entendería la respuesta al “por qué” de los derechos fundamenta-
les. Este estudio sugiere el enlace de esta categoría de derechos con la libertad, la igual-
dad, la dignidad de la persona, la solidaridad, a cuya promoción estos derechos se ins-
tituyen. Es el enlace del sistema de derechos fundamentales con la moralidad, los
valores que son acogidos y promovidos en las relaciones entre los miembros de la co-
munidad. En palabras del profesor PECES-BARBA: “...aquellas razones morales, que
derivan de la dignidad del hombre y que son condiciones sociales de la realización de
la misma, es decir, sin cuya presencia en la vida social las personas no pueden des-
arrollar todas las virtualidades insertas en ella”707. 

Una manifestación de un especial engarce de esos valores sociales esenciales con
el sistema político es el liberalismo; siguiendo a RAZ el liberalismo se ha dividido tra-
dicionalmente entre quienes miran la libertad con un valor intrínseco, y quienes ven
solamente su valor instrumental; en el segundo grupo, el profesor de la Universidad
de Oxford sitúa a los utilitaristas y a los economistas del libre mercado, como
HAYEK708. Como paradigma del liberalismo, he elegido la filosofía de Immanuel
Kant, quien concibe el Estado de derecho desde una postura exclusivamente raciona-
lista, en cuanto unión de un conjunto de hombres bajo leyes jurídicas709; toda su filo-
sofía resulta el fruto del momento histórico en que vivió: la Ilustración, la Revolución
francesa y las vicisitudes del Estado prusiano. Para este autor los únicos derechos in-
natos son la libertad, que le corresponde a todo hombre en virtud de su humanidad, y
la igualdad; los dos únicos que pueden ser pensados sin considerar sus fines empíricos,
precisamente, porque son instrumentos necesarios para que cada individuo alcance los
fines que se propone710. En su obra “Metafísica de las Costumbres” el autor alemán
identifica la libertad con el elemento básico de la personalidad; también la igualdad,
como independencia, que consiste en no ser obligado por otros sino a aquello a lo que
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recíprocamente podemos obligarles711. Mediante la aportación del filósofo alemán se
construye un modelo de ética de corte liberal que gira alrededor de dos principios bá-
sicos: la autonomía e inviolabilidad del individuo; de tal forma que la intervención del
Estado sólo puede limitarse a restringir estos principios, cuando entran en colisión con
los derechos de otros individuos; maximizando, de esta forma, el ámbito de libertad
que se le reconoce. El principio de la libertad queda plasmado en la tesis de KANT,
sobre la base de que un individuo debe buscar su propia perfección, no debe buscar la
perfección de los demás sino satisfacer sus fines subjetivos, o sea alcanzar su felici-
dad712. Para el filósofo alemán, la virtud y la felicidad constituyen la tenencia del sumo
bien en una persona; donde la virtud, en cuanto dignidad de ser feliz, supone el bien
supremo; la felicidad presupone un comportamiento moral según la ley713, un estado
del ser racional al cual le va todo, según su deseo y voluntad714. KANT elabora una
teoría metafísica en la que no se busca la consecución de bienestar personal a través
de la satisfacción de necesidades materiales, sino que, gracias a la personalidad del in-
dividuo, la ley moral le revela una vida independiente de la animalidad y del mundo
sensible, infiriendo el destino teleológico de su existencia; no se circunscribe a las con-
diciones y límites de la vida, sino que se dirige hacia lo infinito715. Su postura se resume
en el célebre aforismo de “el cielo estrellado sobre mí y la ley moral dentro de mí”716.
Pese a su evidente vigencia en el momento en que fue publicada su obra siglos XVIII-
XIX, e incluso en el pensamiento contemporáneo, su filosofía no genera apoyos doctri-
nales para la tesis que mantengo, pues el individuo kantiano podría llegar a una felici-
dad y perfección interior, por su aquietamiento a unos principios morales que le
vinieran dados, sin poder desarrollar al mismo tiempo la plenitud de su personalidad
por la falta de medios materiales para superar las barreras que la sociedad pudiera ge-
nerarle. Es otro, evidentemente, el análisis que debo hacer por lo tanto, sin perjuicio
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de poder partir en mi estudio de la idea de dignidad individual que KANT contiene
como eje de su teoría filosófica. 

Su alejamiento interesado del mundo sensible (“...la moral no suponga una teoría
de cómo hacernos felices, sino de cómo debemos llegar a ser dignos de felicidad”717)
permite colegir fácilmente, que la postura de Kant, fundada en un presupuesto racio-
nalista, no permite acoger en su seno las bases de un Estado social; resulta un modelo
que excluye la atención de las necesidades reales del hombre en su condición social;
no significa que no propugne deberes del individuo para con terceros, sino que los
reconduce al ámbito ético estrictamente individual. Sin perjuicio de la afirmación an-
terior, a los efectos del estudio que realizo, la aportación más relevante del autor, a
mi juicio, resulta ser su anhelo por formular una teoría de la justicia, si bien articulada
a través de la Ley moral, única que tiene carácter universal, que constituye un impe-
rativo en cuanto ley incondicionada718, si bien una ley formal719; esta posición, final-
mente, ha orientado los mejores esfuerzos contemporáneos que han continuado la
senda emprendida por él y que han perseguido la elaboración de una regla ética uni-
versal.

En este mismo sentido, se puede constatar que aquellos autores que siguen un mo-
delo de derechos fundamentales de corte igualitarista, no obstante haber llevado a cabo
importantes esfuerzos para la formulación de una teoría sobre la justicia, útil en la
práctica, han partido de la misma idea formulada por KANT de que para conseguir
ese fin se puede fijar como punto inicial una idea de moral universal, aplicable a toda
la sociedad, en la que el individuo puede realizar su anhelo de felicidad. Independien-
temente del resultado que se puede extraer de ella, en relación con la materia objeto
de estudio, este anhelo no deja de tener interés doctrinal como punto de partida, en la
medida en que constituye una orientación doctrinal fundamentada, y, por lo tanto, deja
una base argumental sobre la que poder plasmar mi análisis crítico; no obstante, resulta
claramente insuficiente como voy a indicar a continuación. 

El liberalismo (el modelo clásico de LOCKE o KANT) “prima facie” niega la
existencia de una entidad social en la que queden incardinados los individuos que la
componen, y los anhelos vitales en que se plasma su propia dignidad; como teoría po-
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lítica, el Estado liberal debe permitir que cada uno de sus ciudadanos persigan su an-
helo de vida o su concepción de lo bueno, absteniéndose de cualquier intervención que
pueda interferir en el indicado objetivo; el problema estriba en que un modelo político
como éste no resuelve el problema de qué hacer cuando la propia sociedad es la que
genera esas interferencias que dificultan o impiden de forma decisiva la realización
personal de los ciudadanos. ¿Debe en estos casos actuar, garantizando un mínimo sus-
trato social justo de partida, un a modo de reglas de juego justas, como bienes sociales
básicos, o mantener una actitud pasiva ante estas situaciones moralmente injustas?
A mi juicio, hay cabida para una posición intermedia según la cual, sin abandonar el
modelo liberal, el propio Estado pueda detectar aquellas dificultades u obstáculos que
he apuntado y forzar una intervención para que esa situación de injusticia cese o se
atempere; una actuación así no conllevaría un cambio de modelo, dado que el interés
general, es decir, la realización individual de todos y cada uno de los miembros del
orden social, justificaría la misma. Es por ello, que existen, asimismo, teorías que per-
miten compaginar el libre desarrollo de la personalidad de cada individuo con la esfera
de acción positiva del Estado; ejemplo de ello es el enfoque de las capacidades de
NUSSBAUM para quien el mismo constituye una forma de liberalismo político720. Se
puede ver, pues, que el marco del liberalismo no se puede interpretar en términos ab-
solutos y que existen también otras soluciones posibles dentro del mismo. 

No obstante, lo cierto es que la liberal-kantiana no es la única concepción de la jus-
ticia que se deba admitir. Frente a ella, se ha erigido una destacada teoría como la con-
cepción hegeliana de la justicia, conforme a la cual, como manifiesta NINO: “Hegel
rechaza la idea iluminista utilitaria de que el Estado solo tiene una función instru-
mental: servir a los fines de los individuos. Explícitamente dice que el Estado no es
algo abstracto que se yergue frente a los individuos, sino que el uno y los otros son
partes de una vida orgánica en la que nadie es un medio y nadie es un fin”721. Aquí
reside un cambio de orientación que me interesa destacar en relación con el objeto de
estudio; se admite la existencia de un eje de la vida social distinto a los meros anhelos
individuales; debe existir un compromiso social que permita arbitrar medidas concretas
que permitan a ciertos grupos sociales en riesgo de exclusión, su imprescindible in-
clusión en la sociedad. Esta orientación crítica la ha continuado en el momento actual
Michael Sandel quien en su libro “Liberalism and the limits of Justice”722, propugna
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el denominado “liberalismo deontológico”, es decir, la idea de que la justicia prima
sobre cualquier otra idea moral o política; que los derechos no responden a una especial
concepción de lo bueno. Como manifiesta el propio Sandel, la suya es una respuesta
comunitaria al liberalismo; por comunitario, interpreta que los derechos deben des-
cansar en los valores o preferencias que predominan en una concreta comunidad en
un momento determinado723. Para NINO “Lo que Sandel quiere atacar no es solamente
una concepción moral sino el modo de derivarla, esto es una posición metaética: aque-
lla que afirma que los principios de justicia son derivados independientemente de cual-
quier concepción de lo bueno, puesto que se los puede obtener sin acudir a la idea de
que satisfacen algún fin, interés o meta individual o social. De acuerdo con Kant, esto
es lo que hace que la justicia sea absolutamente confiable y universal, dado que sus
principios no están sujetos a la variación empírica contingente de los deseos e incli-
naciones humanas”724. Esta concepción permite fundamentar valores sociales que no
resultan fruto de una elección personal, como, por ejemplo, la solidaridad. En relación
con el objeto de mi estudio, esta conclusión aporta un enfoque determinante: la crea-
ción de un espacio de justicia impregnado por unos valores, que pueden llegar a ser
impuestos por el Estado, sin quedar vinculados por las posiciones individualistas de
sus miembros. 

La tendencia que se deriva de las tesis liberales kantianas imperantes en el siglo XX

no ha discurrido por este último camino, como destacaré en el apartado correspon-
diente. Ello se ha traducido en que se haya elaborado una teoría de la justicia predo-
minante en la que los intereses y necesidades de determinados colectivos especial-
mente necesitados, cuyas necesidades de justicia quedan fuera de la regla general, no
se ven amparados por las reglas morales que esa teoría de la justicia acoge. Por ello,
entiendo que ni el excesivo individualismo, ni la idea de valores de justicia previos al
estado del individuo puede ser mantenida, como destacaré a continuación, si se han
de prever determinadas medidas específicas con el fin de garantizar el nivel mínimo
de justicia que, hoy en día, las tesis encuadradas en el liberalismo igualitarista persi-
guen. Entiendo acertada la posición doctrinal de NINO, para quien, partiendo de la
máxima según la cual el liberalismo económico, y su consecuente abstencionismo, se
encontraría excluido del liberalismo sociopolítico, plantea que: “…ningún sistema
económico está lógicamente implicado por una concepción dirigida a expandir igua-
litariamente la autonomía de la gente, y que la validez de uno u otro sistema estará
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dada por su eficacia como instrumento para satisfacer ese ideal”725. La formación
de unos principios de justicia, contenidos en un modelo social en el que se plasman
los valores críticos de una sociedad concreta, y que permiten elaborar unas directrices
de funcionamiento mediante las que se trate de obtener la maximización de la eficacia
del sistema para todos y cada uno de sus miembros, no puede resultar un obstáculo
para que, en determinadas circunstancias, se pondere la aplicación de esos mismos
principios en relación con determinados individuos en función de sus necesidades es-
pecíficas, evitando que de la aplicación del principio general pueda generar una si-
tuación injusta. Esta solución también se encuentra impregnada del particularismo in-
dividual que nutre el liberalismo tradicional; el sujeto especialmente necesitado
también es merecedor de consideración, aunque la solución tenga que provenir de la
aplicación de principios de justicia distributiva o la alocación de recursos comunita-
rios. También la comunidad se ve beneficiada por la integración de todos y cada uno
de los individuos en el ámbito social. 

Bajo el modelo clásico del liberalismo se encuadra un conjunto de posiciones ético-
político-económicas que mantienen una vigencia actual, que parten de una considera-
ción del individuo como eje básico de su análisis; en consecuencia, propugnan que el
Estado reduzca su intervención al mínimo, con el fin de que la libertad del individuo
resulte preservada. NINO, citando a MacIntyre, distingue cinco rasgos de esta teoría,
en la vertiente kantiana: “…la idea de que la moral está compuesta fundamentalmente
por reglas que serían aceptadas por cualquier individuo racional en circunstancias
ideales;…el requisito de que esas reglas sean neutrales respecto de los intereses de
los individuos;…la exigencia de que las pautas morales sean también neutrales en re-
lación con las concepciones de lo bueno que los individuos pueden sustentar; …la de
que los agentes morales destinatarios de tales reglas son los individuos humanos y no,
por ende, entes colectivos;…la exigencia de que las reglas morales sean aplicadas del
mismo modo a todos los individuos humanos, cualquiera sea su contexto social” 726.
Como refleja la cita del autor argentino, no considero que se pueda hablar, pues, de un
solo modelo liberal, sino de muy variados modelos; cada uno de ellos con matices muy
diversos. No obstante, sí aprecio en este estudio dos grupos homogéneos, aunque bien
diferenciados: aquél que considera la necesidad de una construcción ética válida para
toda la sociedad; y aquel grupo de posiciones para las que esta tarea resulta imposible.
Entiendo que pueden llegar a ser clasificados bajo un mismo modelo, en la medida en
que, por lo menos, se ve presente un mínimo resultado igualitario, aunque el mismo
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se llegue a obtener por diversas vías. El modelo se caracteriza, en todo caso, por la
aceptación de un papel del Estado no intervencionista, con el fin de potenciar la satis-
facción de los intereses particulares de los ciudadanos desde su esfuerzo individual;
bajo esta concepción, un papel activo del Estado en la sociedad solo sería admitido
bajo determinadas condiciones, y siempre con pleno respeto de las libertades indivi-
duales.

Por este motivo, entiendo que, bajo esta concepción, se extraen unos valores o prin-
cipios que inspiran la sociedad, que quedan vacíos de contenido; dado que cualquier
intervención destinada a promover condiciones más favorables a determinados indi-
viduos de la comunidad, pese a que presenten un conjunto diferenciado de necesidades,
se entiende que resultaría contraria a la igualdad y la libertad del resto de individuos.
Desde esta idea, NINO propone, precisamente, que el liberalismo avance una con-
cepción del bien que incluya de manera esencial la autonomía, en el sentido de la
autorrealización727, la realización del individuo. A partir de este postulado, se llegaría
a la teoría de las capacidades, elaborada por el profesor SEN y otros autores a quienes
dedicaré un capítulo aparte. Coincido por ello con BOBBIO, para quien el liberalismo
es una doctrina parcialmente igualitaria, más en las intenciones que en los resul-
tados728.

A continuación, he elegido un elenco de posiciones doctrinales contrarias, por di-
versas razones, a la garantía de la atención de necesidades específicas del individuo
dentro del modelo de Estado. La idea de justicia que plasman resulta ser una que tras-
ciende al individuo por igual; aplicando unos mismos principios o valores a todos y
cada uno de los miembros del colectivo social. Con los matices propios que se destaca
en cada uno de los apartados, se mantiene el nexo común de plasmar una regla univer-
sal, donde no caben las diferenciaciones. Por este motivo, estas teorías resultan clara-
mente insuficientes, por discriminatorias, para ofrecer la satisfacción de sus anhelos
personales a las personas con discapacidad.

2.1.1. El modelo utilitarista

Se ha estudiado habitualmente el modelo utilitarista como contrapuesto al modelo
liberal, en la medida en que propugna como idea base del pensamiento moral lo bueno
para el conjunto de personas, no lo correcto, como mantiene el modelo liberal; no obs-
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729 “By utility is meant that property in any object, whereby it tends to produce benefit, advantage, pleas-
ure, good, or happiness, or to prevent the happening of mischief, pain, evil, or unhappiness to the party
whose interest is considered: if that party be the community in general, the happiness of the community:
if a particular individual, then the happiness of that individual”. BENTHAM, J. “An introduction to
the principles of morals and legislation”. Ed. J.H. Burns y H.L.A. Hart. Clarendon Press. Oxford. 1996,
p. 12.
730 “The interest of the community then is, what? – the sum of the interests of the several members who
compose it”. Idem, p. 12.
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augment the happiness of the community is greater than any it has to diminish it”. Idem. pp. 12-13.
732 Ídem, p. 55.
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tante, la postura mayoritaria coincide en ubicar este modelo dentro del liberalismo, ya
que propugna igualmente la necesidad de la falta de intervención del Estado en la esfera
de actuación del individuo, idea axial del liberalismo clásico, como he comentado en
la introducción del apartado anterior. 

La idea básica que subyace en la escuela utilitarista de derechos consiste en que
los intereses de las personas pueden ser sacrificados en aras a la maximización de un
interés colectivo. El eje de la doctrina utilitarista es, por lo tanto, el concepto de uti-
lidad. Para BENTHAM “utilidad” significa que la propiedad existente en cualquier
objeto tiende a producir un beneficio, ventaja, placer, bondad o felicidad o evitar la
producción de malas acciones, dolor, maldad o infelicidad, ya sea a la comunidad en
general o un sujeto particular729; el interés de la comunidad resulta ser la suma de
los intereses de los distintos miembros que la componen730. La respuesta del autor
inglés a cuándo se acomoda una acción al principio de utilidad, es la de que es aquélla
que aumenta la felicidad de una comunidad en mayor medida que la que pudiera
tener de disminuirla731. Dentro de las circunstancias que afectan directamente a la
sensibilidad y, por lo tanto, la condición de una persona para percibir placer o dolor
figura la imperfección corporal732, que disminuye su capacidad para derivar placer
de un estado de felicidad; cuestión esta que me interesa en relación con el objeto de
mi estudio. 

La finalidad de la ética privada la define BENTHAM, en último extremo, como el
arte de dirigir las acciones de las personas para la producción de la mayor cantidad
posible de felicidad, por parte de aquél cuyos intereses se tenga a la vista733; no obs-
tante, no hay una obligación para con el otro, ya que el único fundamento para que
ello se produzca proviene de sentimientos tales como de simpatía y benevolencia, amis-
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734 “There are no occasions in which a man has not some motives for consulting the happiness of other
men. In the first place, he has, on all occasions, the purely social motive of sympathy or benevolence: in the
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Ídem, p. 284.
735 “A motive is substantially nothing more than pleasure or pain, operating in a certain manner”. Ídem,
p. 100.
736 “The business of government is to promote the happiness of the society, by punishing and rewarding”.
Ídem, p. 74.
737 “If legislation interferes in a direct manner, it must be by punishment”. Ídem, p. 285.
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pursue that course which upon the whole is the most conducive to the happiness of the whole community,
by means of motives to be applied by the legislator”. Ídem, p. 293.
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tad o deseo de reputación734. Bentham sitúa el motivo de una acción en el placer o do-
lor735; no hay posibilidad, por lo tanto, de motivos altruistas. Mucho menos, dado que
la finalidad del gobierno es promover la felicidad de la sociedad, mediante el castigo
o el premio736; si la ley interviene directamente debe ser para imponer castigos737; el
arte legislativo muestra de qué manera una multitud de personas, miembros de una co-
munidad, pueden ser dispuestos con el fin de seguir un camino que les conduzca, en
su conjunto, a la felicidad de toda la comunidad, por medio de las motivaciones apli-
cadas por el legislador738. De estas afirmaciones extraídas de la obra del autor inglés,
se deduce pues que en este modelo no cabe como aspiración el desarrollo pleno de la
dignidad de la persona ni el desenvolvimiento de facultades personales específicas;
contando asimismo con la inacción del Estado, el fin mediato de la acción puede no
beneficiar al individuo, aunque con ella se logre la mejora de la felicidad colectiva.
Mucho menos caben en este modelo acciones positivas del Estado para el desarrollo
de la dignidad personal de los miembros de colectivos con especiales necesidades; má-
xime cuando estos mismos puedan resultar ser un lastre para el desarrollo de la felici-
dad colectiva. Serán, pues, elementos cuya mera existencia dificultan el fin colectivo
de felicidad.

Estos principios también figuraban recogidos en la obra de su precursor en la es-
cuela utilitarista, el escocés David Hume; el profundo individualismo de la doctrina
utilitarista figura plasmado en su palabras:“...como aquí se supone que cada hombre
se ama solo a sí mismo y depende solamente de sí, y que su propia actividad tiene por
objeto su seguridad y felicidad, en todas las ocasiones desafiará con todo su poder, la
preferencia hacia cualquier otro ser, pues a ninguno se halla vinculado por algún lazo,
sea de tipo natural o interesado” 739; reiterando este principio, el autor escocés en-
tiende que el amor a sí mismo constituye un principio de la naturaleza humana, y el
interés de cada individuo se encuentra tan íntimamente conectado con el de la comu-
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nidad, que supone que todo nuestro interés en relación con lo público, se puede resolver
en un interés relacionado con nuestra propia felicidad y conservación740. Para HUME,
desde su racionalismo, entiende que el concepto de “utilidad” consiste en una tenden-
cia para un fin, “...siendo la utilidad una fuente de sentimiento moral, y si esta utilidad
no se considera siempre con una referencia al yo, síguese que todo lo que contribuye
a la felicidad de la sociedad se recomienda por sí mismo directamente a nuestra apro-
bación y buena voluntad”741. A partir de aquí extrae su concepción de la ética, según
la cual “...lo que promueve su felicidad es bueno, y lo que tiende a hacerle miserable
es malo” 742; de la misma forma que manifiesta que: “...cualquier conducta que pro-
mueva el bien de la comunidad es amada, elogiada y estimada por la comunidad a
causa de ese interés y esa utilidad que comparten todos...”743. La benevolencia y la
solidaridad tienen valor en cuanto reportan utilidad, promueve el bien de la humanidad
en el primer caso, o el placer inmediato que comunica a la persona que la posee, en el
segundo744. No son, pues, valores que han de ser promovidos en las acciones del con-
junto social, sino que su interés se mide en función del beneficio que reportan en el
ámbito público o privado, respectivamente. Concibe la moralidad como un sentimiento
universal y hace de las acciones y la conducta de las personas un objeto adecuado para
el aplauso o la censura, en la medida en que estén de acuerdo con la regla de derecho
que crea la aprobación general745. La utilidad se mueve en el ámbito de la razón, mien-
tras que es el sentimiento de humanidad el que establece la distinción entre aquellas
tendencias a la acción que son útiles y beneficiosas; la primera pertenece al ámbito del
entendimiento, la segunda, al del sentimiento, siendo la razón la única fuente de mo-
ralidad746. Priva, de acuerdo con esta teoría, de fuerza coactiva a aquellas decisiones
que pudieran pretender extraer utilidad para la promoción del desarrollo individual de
determinados sujetos necesitados o vulnerables; nunca se trataría ésta de una acción
con fundamentación jurídica.

Como afirma NINO, autores contemporáneos como Gauthier, Rawls y Nozick
han enfatizado su ataque del modelo liberal utilitarista tomando en consideración
que: “…cierto individuo pueda ser sacrificado en beneficio de otros porque no da
relevancia moral a la separabilidad e independencia de las personas”747. El modelo
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utilitarista de justicia precisa que concurran dos elementos: la posibilidad de construir
una moral común para toda la sociedad, y la posibilidad de anular el interés crítico
de un individuo, con miras a lograr el bienestar colectivo del grupo; al que se dirige
igualmente la justicia, cuyo fin último se circunscribe al interés y felicidad de la so-
ciedad, ya que todo lo demás resultará caprichoso, innatural e incluso supersti-
cioso748. Como afirma HUME: “...el único fundamento del deber de obedecer, con-
siste en la ventaja que proporciona a la sociedad el preservar la paz y el orden entre
los hombres”749. 

Partiendo del individualismo propio de esta escuela, la peculiaridad intrínseca al
utilitarismo resulta un enfoque meramente agregativo, ya que, como reitera el autor
argentino “…se sostiene que el enfoque agregativo y no distributivo del utilitarismo
deriva de fundir los intereses de los individuos en un sistema unitario, desconociendo
que son intereses de personas distintas y separadas”750. Esta afirmación nos introduce
de lleno en la idea que nutre el modelo utilitarista de derechos, conforme al cual, su-
puestamente, en el mismo no caben desigualdades, pues todos los miembros del grupo
social obtienen el mismo rédito; paralelamente, tampoco pueden ser aceptadas acciones
positivas que compensen las desigualdades de algunos grupos más necesitados, pues
conllevaría la creación de situaciones privilegiadas, incompatibles con las tesis utili-
taristas. En consecuencia, la maximización del beneficio de la colectividad lleva a la
rebaja del nivel de atención y de bienes primarios a repartir, aunque resulte su distri-
bución igual para todos los miembros del grupo. En el seno de una posición utilitarista
ese fin exige el sacrificio de las necesidades de colectivos especialmente necesitados,
que no ven satisfechas en su integridad sus necesidades especiales. Es por ello que,
alejándose del liberalismo kantiano, en el modelo utilitarista, los individuos no son
fuente de reclamaciones, sino fuente de bienestar para el bien común; resultan ser, por
lo tanto, un medio para lograr el bienestar de la comunidad; esto es, el sentido agrega-
tivo que apuntaba NINO, anteriormente. Contradice, pues, la máxima del pensamiento
kantiano, según el cual los individuos han de ser un fin en sí mismos y no un medio.
El carácter instrumental de los miembros de la sociedad resulta, a mi juicio, muy poco
respetuoso con el respeto al pleno desarrollo de la dignidad de la persona; valor supe-
rior del ordenamiento jurídico.

En esta última idea se centra, igualmente, la crítica que formula SEN a esta teoría:
“…consideraban que el bienestar individual está representado por la utilidad indivi-
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dual y se identifica típicamente con la felicidad individual. Ellos también –se refiere
a Bentham, Edgeworth, Marshall, Pigou- tendían a ignorar los problemas de desigual-
dad en la distribución del bienestar y de la utilidad entre las personas”751. El ataque
adquirió un tinte especialmente intenso en el caso de BENTHAM quien, en palabras
de SEN dijo: “El derecho, el derecho sustantivo, es el hijo de la ley; de leyes reales
proceden derechos reales; pero de leyes imaginarias, de leyes naturales, solo pueden
proceder derechos imaginarios”752. Llevado de un positivismo desproporcionado, el
padre del utilitarismo niega la existencia misma de los derechos del hombre no posi-
tivizados; para ello, afirma que los derechos, privilegios, inmunidades o exenciones
son entes ficticios que se instituyen como límites al poder del señor, siendo los tipos
de servidumbre que han de ser creados o mantenidos una cuestión que debe ser resuelta
por la rama civil de la legislación753. Como afirma el autor indio: “La comparación
apropiada es, de seguro, entre una ética basada en la utilidad (defendida por Ben-
tham), que ve importancia ética fundamental en las utilidades pero no en las libertades,
y una ética basada en los derechos humanos, que da cabida a la importancia básica
de los derechos como libertades y obligaciones correlativas (defendidas por los abo-
gados de los derechos del hombre)”754.

Se caracteriza asimismo esta teoría, pues, por una concepción unitaria de lo bueno,
sin que quepan, por lo tanto, acciones individualizadas para determinados grupos es-
pecialmente necesitados, ni pacto colectivo alguno; no tiene en cuenta el deseo indi-
vidual de libertad ni la existencia de barreras impuestas por la vida en comunidad que
coarta el desenvolvimiento de ese deseo en plenitud. Es más, conforme pone de ma-
nifiesto DWORKIN: “Los utilitaristas llegan a suponer que el error moral desaparece
de forma gradual porque las personas que sufren tienen un mayor incentivo para pre-
sionar por los principios de igualdad que otras personas tienen para resistir a estos
principios”755. No obstante, se puede ver que, en la práctica, esta posición mecanicista
no resulta real, en la medida en que la situación de desigualdad resulta palpable en am-
plios sectores de la sociedad. Como el propio RAWLS manifiesta “el utilitarismo no
considera seriamente la distinción entre personas”756. Es por ello que este espíritu le
lleva a él a afirmar que los valores sociales se distribuyen igualitariamente a menos
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que una distribución desigual de alguno, o de todos, de estos valores sea ventajoso
para todos757. Pese a que en reformulaciones posteriores (1981) llevase a cabo la in-
corporación a su teoría de justicia del principio de igualdad de oportunidades, sigue
manteniendo la tesis utilitarista de que las desigualdades deben admitirse en la medida
en que resultan beneficiosas para todos. Esta reformulación que acomete le lleva a re-
dactar su segundo principio de justicia, otorgándole la redacción siguiente: “Las des-
igualdades sociales y económicas habrán de disponerse de modo que sean tanto (a)
para el mayor beneficio de los menos aventajados, como (b) ligada con cargos y po-
siciones asequibles a todos en condiciones de justa igualdad de oportunidades”758.

La evolución de estos autores señeros no ocultan las insuficiencias del modelo uti-
litarista, como las que ha puesto de manifiesto SEN. En realidad, las reformulaciones
que en su utilitarismo RAWLS llevó a cabo no profundizan en las carencias estructu-
rales de este modelo como la insuficiente consideración de las necesidades especiales
de determinados miembros de la comunidad y las desigualdades que esta situación les
crea. El alcance global de la distribución de los recursos que se lleva a cabo en la so-
ciedad, según este modelo, no alivia sus resultados, claramente insuficientes. Por otro
lado, resulta preciso destacar que, como pone de manifiesto NUSSBAUM, los recursos
constituyen un índice inadecuado del bienestar, dado que los seres humanos tienen ne-
cesidades variables de recursos, y también capacidades variables para convertir los re-
cursos en funcionalidades759. Para esta filósofa norteamericana el enfoque utilitarista
parece, en principio, interesarse por las personas, pero, en el fondo, éstas no le importan
tanto como la obtención de un indicador único que ignora y borra buena parte de lo
que las personas hacen para buscar y encontrar valor en sus vidas760. El utilitarismo
descuida la inalienabilidad de ciertos elementos de la identidad, descuida el relieve
ético de los límites de las personas; en tanto que teoría de la medida pública, el utili-
tarismo está comprometido con la suma de satisfacciones, trata a los individuos como
centros de placer y dolor, de satisfacción e insatisfacción, y esta teoría, en cuanto que
procede por mera adición, no le da un peso especial al hecho de que estén separados
unos de otros761. Por ello, resulta claramente insuficiente esta teoría para justificar
una política social que allegue determinados elementos a ciertas personas, como las
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personas con discapacidad, con el fin de garantizarles unos mínimos niveles de igualdad.
Prefiere, pues, al individuo con discapacidad aislado, en la medida en que las utilidades
disminuidas que aporta esta persona, se compensen con las incrementadas que aportan
otras sin discapacidad; al final, la media de justicia social quedaría la misma. Este tipo
de sociedad, justa en un sentido formal, encierra una clara injusticia en sí misma.

Como tendré ocasión de ver, con posterioridad, no hay, en realidad, mecanismos
sociales internos automáticos que corrijan la desigualdad; resulta preciso el estableci-
miento de acciones positivas en el entorno social, con el fin de que determinados co-
lectivos no se vean condenados definitivamente a la desigualdad, sin que, por ello, se
deba renunciar a uno de los principios básicos del liberalismo que es la máxima po-
tenciación del individuo, en el marco de su dignidad humana. En relación con este fin,
el utilitarismo resulta claramente insuficiente, en la medida en que traslada el esquema
individual de valores al entorno colectivo, sin tomar en consideración las necesidades
individuales que aquejan a sus miembros, ni si estos valores tienen una auténtica rai-
gambre colectiva y, por lo tanto, dignos de ser protegidos. En cuanto maximiza el re-
sultado de la consideración agregativa de cada uno de los miembros del colectivo, no
deja de alienar al individuo mismo; de su consideración como sujeto de especiales in-
tereses y necesidades que merecen ser protegidas. 

2.1.2. El modelo del constructivismo ético

La tradición iusnaturalista ha actuado como fundamento del constructivismo. NINO
encuadra a alguno de estos autores liberales, entre los que destaco a J. Rawls junto R.M.
Hare, bajo una categoría de moralidad a la que se denomina, a su vez, “constructivismo
ético”762. Según refiere el autor argentino: “La idea central del constructivismo ético es
que los juicios morales se justifican sobre la base de presupuestos procedimentales y
aún tal vez sustantivos, de esta práctica social en cuyo contexto se formulan”763. Como
asimismo destaca, se trataría de un ejercicio práctico destinado a resolver conflictos a
través de la coincidencia de acciones y actitudes obtenida mediante la libre adopción de
unos mismos principios; principios superiores a la autoridad positiva y que fundamentan
la fuerza creadora del Derecho. Si se plasma este modelo sobre el valor de la justicia so-
cial, resulta que se elaboran unos principios fundamentales que derivan, a su vez, de
otros principios; de esta manera, se responde a la pregunta de qué reglas de gobierno de-
ben adoptarse para una vida social en común764.
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Bajo este modelo de moralidad, teniendo como precursores a Hobbes y Kant,
se distingue la moral social, positiva y vigente, de la moral ideal o crítica, enten-
diendo que es la mayoría de la sociedad la que determina los estándares de bondad
y corrección moral765. El nexo común entre todos estos autores resulta ser la posibi-
lidad de crear unos principios éticos comunes para toda la sociedad; válidos para
todo tipo de personas y de situaciones. Este exceso de generalización de partida, trae
como consecuencia que los autores que se abonan a esta teoría no profundicen en el
análisis de los errores que el sistema plantea, dado que lo que interesa es la genera-
lización de esos valores; reflejo de ello es la afirmación de ALEXANDER quien
afirma de RAWLS, lo siguiente: “En el liberalismo político de Rawls no hay un in-
tento ni de definir la bondad, ni hay intento de perseguirlo”766. Esta valoración re-
sulta, a mi juicio, muy ilustrativa de los términos en los que van a desarrollar estos
autores su propia idea de justicia, en la que, como indicaré, tiene difícil cabida las
necesidades de determinados colectivos; en parte por el motivo, como refiere NINO:”…
Rawls alega que su concepción de la persona no es metafísica sino política”767. Se ela-
boran, pues, unos principios morales que, aceptados o impuestos por una determinada
autoridad en el seno de la sociedad, puedan finalmente plasmarse en preceptos nor-
mativos, pese a que resulten insuficientes para atender las lesiones que afecten a los
grupos excluidos de protección. Por otro lado, como he apuntado anteriormente, los
DESC sufren la aporía de depender en su actual configuración del poder político
para su exacción, por lo que una tesis como la constructivista no facilita su arraigo
en la sociedad.

Por ello, la crítica negativa que formulo a esta teoría se resume en las siguientes
palabras de HABERMAS sobre la posición constructivista: “Pueden darse como fun-
damentadas las convenciones que se han establecido de modo claro, de esta manera,
más bien se ponen, en lugar de ponerse al descubierto, los fundamentos del conoci-
miento”768. El filósofo alemán entiende que el interés de RAWLS en especificar que
su concepción de justicia es una concepción política y no metafísica, esconde una falta
de claridad acerca de la necesidad de fundamentación769. Aquí reside una de las prin-
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cipales objeciones que puedo formular a este modelo ético; da por sentado unos
principios que no son objeto de un análisis a fondo. Tal como he recogido en este
estudio en el capítulo anterior, la fundamentación de la tesis que formulo exige el en-
lace de los DESC con la dignidad de la persona, como principio que cualifica la pro-
tección que se brinda a ciertos grupos humanos frente a determinadas necesidades;
cualificando esta protección mediante unos derechos a los que se debe otorgar el rango
de derechos fundamentales. Esta tarea exige un análisis en el que nada puede ser dado
por hecho.

La problemática que genera esta teoría se percibe en la posición que mantiene el
paradigma de pensador liberal igualitarista, John Rawls. Sobre la expresada idea de
moralidad, RAWLS elabora su idea general de justicia, “la justicia como imparcia-
lidad”, que ha sido catalogada como contractualista utilitarista, en la medida en que
parte de un estado natural inicial, “la posición original”, idéntico para todos los ciu-
dadanos, quienes van a regular las relaciones sociales sobre la base de un pacto; se
trata de una posición original de igualdad que corresponde con el estado de naturaleza
en la teoría tradicional del contrato social770. Según el autor, los principios de justicia
son “los principios que las personas libres y racionales interesadas en promover sus
propios intereses aceptarían en una posición de igualdad como definitorios de los
términos fundamentales de su asociación”771. Este contractualismo ha sido objeto de
la crítica de autores como DWORKIN, para quien la justicia no puede provenir de la
negociación o, como él manifiesta “…de los cálculos de las personas que, por sí mis-
mas, no se preocupan para nada de ella…”772. El punto de partida de RAWLS resulta
precisamente la igualdad; no obstante, a ello se puede argüir que la igualdad no se
consigue con una mera declaración de principios, sino con acciones concretas puestas
en marcha por los poderes públicos, por la sociedad civil y los sujetos particulares.
Por ello, en relación con el objeto que estudio, la tesis que mantiene no facilita argu-
mentos favorables; a mi juicio, la misma resulta errónea, en la medida en que la propia
sociedad es la que genera condiciones de desigualdad, necesidades específicas que
generan distinto grado de afectación a distintos grupos sociales. Es por ello que el
punto de partida de este autor he de considerar que no sea sólo hipotético, como el
propio Rawls sostiene773, sino irreal, como indicaré en el apartado siguiente. Para
RAZ: “RAWLS asume sin argumento que el papel social puede ser satisfecho me-
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diante una perfecta doctrina de justicia, por ejemplo, una que crea un gobierno per-
fecto para su sociedad real. Sin embargo, no hay razón por la que la doctrina sobre
la justicia ...no pueda alcanzarse como consecuencia de que las personas sean cons-
cientes de que sus distintos ideales sobre lo bueno, cada uno conducente a una distinta
doctrina sobre la justicia, no pueda ser satisfecha a causa del amplio desacuerdo en
la sociedad sobre su valor”774. Para el profesor británico, la doctrina sobre la justicia
en RAWLS ocupa un papel secundario775; ello es así porque entiende que las partes
de la posición original de RAWLS no saben nada sobre sus creencias morales776. Para
él, cualquier posición al respecto será igual de buena. Por contra, como propone RAZ:
“El papel del Estado será permitir que todos expresen su naturaleza y persigan su
concepción sobre lo bueno y su plan de vida, elaborado de forma autónoma”777. Aquí
es donde reside una de las principales críticas de este modelo; sólo en la medida en
que se actúe conforme a los principios de justicia imperantes en la sociedad, se satis-
face el anhelo de justicia. Por ello, la crítica de RAZ me parece muy acertada; no se
puede permanecer en un principio de justicia formal, sino que se precisa la interven-
ción de los poderes públicos con el fin de obtener una justicia material para todos y
cada uno de sus miembros. Como indica HABERMAS en relación con el papel del
pensamiento filosófico en el momento actual: “Lo que aceptamos como justificado,
para otra persona es una cuestión de fundamentación y no un asunto de costumbres
vitales”778. Aquí es donde reside, a mi juicio, la fuerza del planteamiento crítico con
los constructivismos éticos; es por ello que no se puede dar nada por presupuesto,
sino que se debe indagar en la fundamentación moral de los DESC. El mantener pos-
turas constructivistas, en parte, ha conducido al escaso papel y presencia que
los DESC mantienen en nuestro sistema jurídico, como he reflejado en el capítulo
anterior. Como el propio HABERMAS afirma, RAWLS coloca los derechos básicos
liberales por encima del principio democrático de legitimación; con ello, RAWLS
yerra su objetivo de poner en armonía la libertad de los modernos con la libertad
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de los antiguos779. Es decir, los derechos de autonomía, con los derechos de partici-
pación y comunicación política que posibilitan la autonomía personal de los ciuda-
danos. 

Como apunta COHEN, el acercamiento constructivista a la justicia social yerra
en la caracterización de la justicia, en cuanto que la trata como algo sensible a deter-
minados tipos de hechos y porque yerra en la distinción entre justicia y otras virtu-
des780. Este es el primer paso para que el concepto de justicia pueda variar en función
de las circunstancias sociales o económicas; lo que debe ser terminantemente recha-
zado. Para MACCORMICK, los deberes de justicia contrastan con aquéllos de, por
ejemplo, benevolencia, amor, caridad o modestia; no es posible motivar coactivamente
a alguien para que cumpla sus deberes de amor o benevolencia por la simple razón
de que el amor y la benevolencia genuinos exigen un compromiso con el otro libre-
mente asumido y plenamente voluntario781. El Derecho conlleva la imposición de
conductas coactivas, en consideración a la satisfacción del bien común y el interés
general.

El pactismo originario de los derechos naturales tuvo una justificación que obede-
cía a los momentos históricos en los que nació; hoy en día, ese excurso no resulta ne-
cesario ya que se encuentran consagrados con carácter fundamental los derechos in-
dividuales de la persona. Existe una conciencia de que la sociedad moderna, tanto en
un contexto nacional como internacional, se fundamenta en un principio de igualdad
del que se extrae como conclusión que nadie puede resultar excluido de la vida social.
No obstante, la justicia igual para todos, en el momento actual, lo que genera es in-
justicia. Es posible que existan unos principios mínimos, un contenido ético esencial
en la comunidad que rige la vida de los ciudadanos; no obstante, las situaciones de
injusticia latentes en la sociedad deben conllevar un reforzamiento de la posición de
determinados sujetos, como quienes se encuentran en riesgo de exclusión social, con
el fin de que se cree un balance en la posición social de estos sujetos. A ello se refiere
COHEN cuando plantea que la respuesta a la pregunta de RAWLS sobre qué reglas
elegir, no puede resolverse identificando a estas con la que hagamos a la pregunta
de ¿qué es justicia?, en la medida en que nos va a llevar a confundir los principios de
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justicia con las reglas de regulación782. Estas últimas son las que, para COHEN, sirven
a la justicia en particular783. 

Por lo tanto, que el constructivismo que analizo no satisface las especiales necesi-
dades de libertad o igualdad resulta fácilmente colegible de lo expuesto hasta ahora.
Para satisfacer las necesidades de justicia de la sociedad actual no resulta suficiente la
obtención de unos principios éticos que valgan para toda la sociedad, como he indicado
que propugnaba Kant; resulta preciso un enfoque distinto centrado en la dignidad y el
libre desarrollo de la personalidad de cada ser humano; solo así se podrá obtener unos
niveles de igualdad material aceptables. Resultará difícil asumir por los miembros de
colectivos especialmente necesitados que forman parte de una comunidad social en
cuyo seno sus derechos pueden ser sistemáticamente vulnerados, por no formar parte
de un grupo mayoritario. Lo justo o injusto no puede ser medido sobre la base de un
número mayor o menor de beneficiarios. Como principios fundamentales de justicia
se deben considerar la dignidad e igualdad de la persona, la autonomía, libertad y so-
lidaridad; en el campo de las reglas de regulación, en el sentido que apunta COHEN,
tendremos los ajustes razonables y todas aquellas medidas que permitan subsanar y
prevenir una situación de desigualdad. En la puesta en marcha de estas últimas se pue-
den generar desigualdades, que no injusticias, como tratos diferenciados de ciertos co-
lectivos, con el fin de que el valor de justicia no se resienta; son medidas como las ex-
presadas, o las de acción positiva, justificadas por la existencia de situaciones de
injusticia latentes.

Otra de las críticas que puedo formular al constructivismo ético es que no guarda
relación con el contexto social en el que el Derecho va a ser aplicado. Como indico
más adelante, RAWLS no se para a pensar en un primer momento sobre la existencia
de condiciones de desigualdad en ciertos grupos sociales respecto del resto de la co-
munidad. Esta teoría no reconoce la existencia de grupos en riesgo de exclusión, por
lo que pasa por ellos “de puntillas”. 

En el momento actual, existe el convencimiento democrático de la necesidad de
desarrollar una sociedad inclusiva en la que todas las personas tengan cabida y puedan
desarrollar su libre personalidad, desde su diversidad. Por ello, el uniformismo cons-
tructivista no puede dar respuesta a esta nueva conciencia; no genera la fuerza necesaria
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para ser plasmada en Derecho. Por otro lado, se presuponen ciertas concepciones del
bien como la existencia de necesidades básicas indispensables para la realización de
los proyectos de vida de las personas, sin indagar sobre las especiales condiciones en
que se encuentra cada individuo. La aplicación de una teoría de la justicia sobre la base
de la tesis constructivista puede devenir injusta. A mi modo de ver, en relación con el
trato brindado a las personas con discapacidad, se ha producido un cambio de para-
digma, cuyo primer paso lo supuso la implantación del modelo social de atención a
estas personas. En el momento actual, determinadas instituciones como los sistemas
de apoyos, o los ajustes razonables, entre otras, exigen teñir el derecho de connotacio-
nes antropológicas: la toma en cuenta de las particulares condiciones de cada individuo,
donde ya no valen modelos genéricos. A ello nos conduce la consideración preeminente
que en este sistema de derechos debe guardar la persona, su proyecto de vida y sus ca-
pacidades, para la satisfacción del principio de igualdad de oportunidades. Como
apunta HABERMAS analizando la posición constructiva de DWORKIN, la interpre-
tación constructiva solo puede tener buen suceso en la medida en que en la historia de
la que un orden jurídico ha surgido se haya sedimentado algo de “razón existente”784.
El problema que generan los DESC es que esa uniformidad o coincidencia necesaria
no existe en la sociedad en relación con la cobertura de las necesidades de las personas
en riesgo de exclusión y, en concreto, las personas con discapacidad. Asistimos a un
momento social en el que estos derechos sufren períodos expansivos y restrictivos sin
solución de continuidad; en este momento, parece que el poder político se ha decantado
por un liberalismo a ultranza mediante el que pretende suprimir cualquier atisbo de
políticas que, previamente, hubiesen sido tachadas de paternalistas. Esta opción política
condena, nuevamente, al ostracismo de las personas en riesgo de exclusión y, en mayor
medida, las personas con discapacidad. Ante esta situación, la tesis constructivista ca-
rece de fundamento.

Las distintas tesis elaboradas por los autores que se acogen a este enfoque cons-
tructivista son analizadas en los apartados correspondientes, donde destaco los perjui-
cios que genera una toma de posición como la indicada, a diferencia de otras teorías
más centradas en el individuo como la de “las capacidades” que abordo en el capítulo
correspondiente. Sobre la base de las consideraciones que efectúo, entiendo que el
constructivismo resulta insuficiente para responder al modelo actual de análisis de la
significación de los derechos de las personas con discapacidad. Resulta, a mi juicio,
un reto importante no solo para el legislador, sino también para los gestores públicos
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que deben dar respuesta suficiente a un nuevo sistema de derechos. Se corre el riesgo
evidente de que esta no llegue.

2.1.3. La elaboración de un modelo de liberalismo igualitario

Los autores que voy a analizar son encuadrados por el profesor SEN bajo la cate-
goría del “institucionalismo”, pues comparten, bajo distintas orientaciones, un fin
común de elaborar unas reglas bajo las que se rige la idea sobre lo que ha de ser con-
siderado como una “sociedad justa”; parten de unas tesis que, a pesar de presentar
diferencias, comparten una distribución igualitaria de recursos con la que obtener
iguales niveles de bienestar. Este conjunto de teorías ha recibido en el momento actual
profundas críticas. Como reflexiona desde un punto de vista crítico con esta teoría el
profesor SEN: ¿no deberíamos también examinar lo que surge de la sociedad, inclui-
das las vidas que las personas viven realmente con las instituciones y reglas existen-
tes, así como otras influencias, como el comportamiento real, que afectarían inelu-
diblemente a las vidas humanas?785. SEN acoge lo que viene a ser la mayor oposición
que se ha formulado a los autores igualitaristas: el mantenimiento de tesis estricta-
mente formales, pese a que sobre lo que se argumenta son condiciones de vida mate-
riales. El enfoque que critica SEN impide elaborar una categoría de derechos funda-
mentales que comprenda no sólo aquellos derechos que facilitan la libertad política,
sino los imprescindibles para el desenvolvimiento pleno de la libertad del individuo,
como propugno; dado que las reglas y valores morales que constituyen la fundamen-
tación de estos derechos pueden resultan extrapolables a todos los miembros de la
sociedad, sin distinción. Por ello, SEN propone sustituir el contrato social, básico en
la tesis igualitarista, por una teoría basada en la elección social, ya que ésta permite
“…efectuar comparaciones evaluativas sobre distintas realizaciones sociales”786. El
enfoque que propone resulta radicalmente distinto al propuesto por esta teoría, pero
mucho más justo a mi modo de ver, como analizaré, dado que facilita en determina-
das situaciones un mayor grado de libertad. Por otro lado, resulta incierto que los
miembros de una comunidad hayan aceptado voluntariamente los valores y princi-
pios de los que se parte en esta teoría; por esta vía no se aceptaría la posibilidad de
posturas disidentes. Como indica CORTINA: “el liberalismo ha situado a los indivi-
duos en una contradicción: por una parte, ha engendrado un individualismo basado
en los deseos, no en las necesidades, que no puede desembocar sino en egoísmo; por
otra parte, el orden político democrático exige cada vez más responsabilidad so-
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cial”787. Como un instrumento para ello, sin duda los DESC tienen atribuida esa fun-
ción; como instrumentos de una sociedad en la que se reconozcan los límites de los
recursos y la prioridad de las necesidades sobre los deseos, compartiendo una con-
cepción de la equidad, que dé a las personas sensación de justicia y de integración en
la sociedad788.

Dentro del liberalismo igualitarista el profesor SEN enumera entre otros autores a
John Rawls, James Meade, Ronald Dworkin, Thomas Nagel o Thomas Scanlon789. El
profesor Van Parijs incluye a los indicados Rawls, Dworkin, el propio Sen, Arneson y
Cohen; para él los autores de este grupo presentan como característica mantener una
concepción de la justicia solidaria o de preocupación igualitaria, que pueden pretender
una igualdad estricta o una maximización agregada en lugar de una maximín, al cen-
trarse en los resultados más que en las oportunidades, y no dar ninguna prioridad a la
protección de la libertad formal790. El profesor belga, desde su economicismo, aboga,
en lugar de una igualación de los recursos (iniciales) pertinentes, por una neutralización
del efecto que sobre la distribución del bienestar material tiene su desigual propiedad;
transfiriendo los recursos alienables de manera que todos puedan alcanzar una calidad
de vida que no sea considerada unánimemente como peor que la que logran otros, aun-
que no alcancen el mismo nivel de satisfacción de las preferencias791.

En el seno de esta posición doctrinal distingo dos modelos de justicia diferenciados:
la justicia como utilidad y la justicia como satisfacción del interés.

2.1.3.1. El modelo de justicia como utilidad

Bajo esta elaboración, encuadraría la obra de John Rawls, quizás el autor dentro
del grupo indicado que ha promovido una mayor profusión de trabajos y artículos doc-
trinales sobre la misma, lo que da quizás una idea de su alcance. La importancia de
este autor y su obra central “Una Teoría de Justicia” la expone COHEN, quien afirma
que hasta que esta obra apareció la filosofía política era dominada por el utilitarismo792.
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Ya he destacado en un apartado anterior las insuficiencias de la formulación utilitarista
y las críticas que RAWLS formula al respecto, así como las que a él mismo se efectúan;
apartado al que me remito. 

Centrándome en la teoría del autor norteamericano, su concepto de igualdad parte
de la igual titularidad de bienes sociales primarios, siendo éstos los que resultan im-
prescindibles para que el individuo satisfaga su proyecto de vida. En este grupo, sitúa
las libertades básicas y la equitativa igualdad de oportunidades. Su idea de igualdad
resulta una situación de partida, no de llegada, pues RAWLS afirma: “Podemos decir
si queremos que todos los hombres tienen la misma dignidad, afirmando con ello sim-
plemente que todos satisfacen las condiciones de la personalidad moral expresadas
por la interpretación de la situación contractual inicial. Y, siendo iguales en este as-
pecto, han de ser tratados como lo exigen los principios de justicia. Pero nada de esto
implica que sus actividades y logros tengan el mismo mérito. Pensar así es combinar
la noción de personalidad moral con las diferentes perfecciones que entran en el con-
cepto de valor”793. Resulta, pues, inherente a su idea de justicia distributiva una libertad
desigual. La idea de justicia que maneja RAWLS se vincula a unas condiciones sociales
representadas por la clase media norteamericana, y a un acercamiento al problema,
como manifiestan sus críticos, “a cierta distancia”, pues el problema de oponerse al
tratamiento de las necesidades como unidades de evaluación social nunca ha sido plan-
teado sistemáticamente 794. Al respecto, como indica RIBOTTA: “No es relevante para
Rawls analizar las reales posibilidades de cada uno para llevar adelante lo que planea
de su vida, porque en su modelo de justicia todos tienen garantizada una libertad igual
para llevar cabo los planes de vida que racionalmente han elegido y que les dará fe-
licidad, siempre y cuando no violen los principios de justicia”795. Concluyendo esta
autora que: “...el punto de vista es general, debido al velo de ignorancia de las parti-
culares condiciones de vida de las personas, por lo cual descarta toda previsión adi-
cional para individuos con necesidades especiales”796. Coincido con RIBOTTA797 en
que la teoría de la justicia de John Rawls resulta insuficientemente igualitaria e insu-
ficientemente liberal.

De esta forma, resultaría imposible derivar del concepto de igualdad de oportuni-
dades, que elabora RAWLS, acciones como el conjunto de medidas de discriminación

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 407



798 En este mismo sentido el comentario que formula AÑÓN ROIG, en AÑÓN ROIG, M.J. “Necesidades
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positiva que las necesidades especiales que cada individuo concreto exige, con olvido
de principios básicos como la diversidad humana798. La idea de justicia de John Rawls
se basa en la idea de pacto, expresado anteriormente, centrando los principios de jus-
ticia que las personas acuerdan en dos puntos: “Primero: cada persona ha de tener un
derecho igual al esquema más extenso de iguales libertades básicas compatible con
un esquema similar de libertades para los demás. Segundo: las desigualdades sociales
y económicas habrán de ser dispuestas de modo que a la vez que (a) se espere razo-
nablemente que sean ventajosas para todos, (b) se vinculen a posiciones y cargos
abiertos a todos”799. Dentro de las libertades básicas, RAWLS destaca las siguientes:
“…la libertad política …y la libertad de expresión y de reunión; la libertad de con-
ciencia y de pensamiento; la libertad de la persona que incluye la libertad frente a la
opresión psicológica, la agresión física el desmembramiento…; el derecho a la pro-
piedad personal y la libertad respecto al arresto y detención arbitrarios, tal como está
definida por el concepto de estado de derecho”800. El autor, al partir de la idea de jus-
ticia equitativa expresada, obtiene un resultado igual para todas las personas, pero su
igualdad resulta de carácter formal, pues en la misma no cabe la exacción de las me-
didas de igualdad material que contienen los derechos prestacionales en que, funda-
mentalmente, consisten los DESC. Derechos sin los cuales, en determinados casos, el
reconocimiento del ejercicio de las indicadas libertades básicas resulta plenamente in-
eficaz. Como apunta NUSSBAUM el problema surge en la medida en que el colectivo
de personas con discapacidad, por ejemplo, quedó excluido del grupo inicial del con-
trato social del que parten las formulaciones contemporáneas de justicia801; la profesora
esboza una crítica fundada de la teoría de RAWLS, para quien los intereses de las per-
sonas con discapacidad los extrae él no de una idea de justicia, sino de la caridad802.
Según mantiene, los problemas que afronta la teoría de Rawls deriva de su particular
noción de bienes primarios y de los compromisos, derivados de su contrato social, con
las ideas gemelas de la “simple igualdad” y la “ventaja mutua”, no de su kantia-
nismo803. Luego añade otros problemas que impiden el pleno respeto y la inclusión de
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personas con discapacidad, producto de la idea de Rawls de la Posición Original804.
La idea de igualdad aproximada y de ventaja recíproca impiden que el enfoque aborde
bien aquellos casos en que se dé una acusada asimetría de poder, como es el caso de
las personas con discapacidad, a quienes su situación no puede ser corregida con una
mera variación de la renta y la riqueza805 .

Como afirma SEN con una valoración crítica de la teoría de RAWLS, esta repre-
senta: “…un intento de generalizar y llevar a un mayor grado de abstracción la teoría
tradicional del contrato social tal como está representada por Locke, Rousseau y
Kant”806. Aquí reside una de las principales críticas que SEN formula sobre su doc-
trina; para SEN la imparcialidad del profesor Rawls, comparándola con el “observador
imparcial” de Adam Smith resulta ser una “imparcialidad cerrada”. Como él indica:
“…lo que distingue el método Rawlsiano, incluso en esta parte, del enfoque smithiano
es la naturaleza cerrada del ejercicio de participación que Rawls invoca a través de
la restricción del velo de ignorancia a los miembros de un grupo focal dado” 807. Para
el profesor y Premio Nobel indio resulta básica en su concepción de justicia un enfoque
global en el que no se tenga en cuenta la posición o herencia de un grupo concreto,
sino también aquéllos que, sin formar parte del contrato social, vayan a sufrir las con-
secuencias de las decisiones adoptadas en el seno de la sociedad. En las páginas finales
de su obra “Teoría de la Justicia” RAWLS añade: “Tampoco he tratado de demostrar
que la caracterización de los individuos debe emplearse como base de la igualdad”808.
Por ello, la teoría de la justicia de RAWLS no se desprende de las críticas formuladas.
Así, en relación con su análisis sobre las condiciones del principio de diferencia, con-
cluye RIBOTTA que: “…como parte del proceso de exclusión de ciertas considera-
ciones antropológicas básicas, en la teoría rawlsiana no se contemplan las necesida-
des especiales a la hora de la distribución, con lo que, como consecuencia, las
personas con discapacidad quedan, generalmente, en situaciones de desventaja” 809.
La situación de justicia original de la que parte RAWLS no tiene en cuenta aquellas
condiciones discriminatorias que dispone la propia sociedad, por lo que, en ese con-
texto, no todas las personas puedan desarrollar plenamente su libertad; pese a ser aquí
donde debe residir en verdad la situación de justicia. Resulta básica la diferenciación
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que formula el autor norteamericano entre libertad y valor de la libertad; este segundo
principio guarda relación con la capacidad de las personas y grupos sociales para des-
arrollar sus fines personales dentro del sistema de justicia por equidad que el autor de-
fine. Este valor de libertad no es igual para todos, siendo éste el valor a compensar.
No obstante, las desigualdades sociales las refiere RAWLS no al ámbito de la libertad,
sino al del “valor de la libertad”. Por ello, el acercamiento de RAWLS al problema
resulta meramente formal, como he afirmado anteriormente, en la medida en que no
analiza los instrumentos en virtud de los cuales se va a llevar la corrección, pues el
valor básico no ha resultado afectado. DWORKIN refiere que él (John Rawls) insistió
en la “prioridad léxica” de la libertad sobre la igualdad810; afirmación que ilustra cla-
ramente las valoraciones formuladas en este apartado, lo que, sin duda, le acerca a de-
terminadas posturas liberales extremas, como las que luego examinaré sobre Isaiah
Berlin. Como muy acertadamente plantea NINO sobre el autor norteamericano: “En
todo lo que hace a la determinación de los derechos civiles y políticos de los individuos
y tal vez incluso a sus derechos económicos y sociales, la reflexión individual es so-
berana y la discusión y decisión colectiva tiene un valor meramente auxiliar” 811. Ana-
lizando SEN la tesis mantenida por RAWLS en relación con la libertad, concluye que:
“Importa observar aquí que la libertad tiene un lugar en un arreglo social justo que
va más allá de reconocer que ella es parte de la ventaja personal, en la misma forma
que el ingreso o la riqueza”812. No obstante, para el profesor SEN el elemento a des-
tacar no son las libertades formales, iguales para todos, como mantiene el autor norte-
americano, sino las libertades sustantivas a las que llama “capacidades”, lo que de-
muestra una postura diametralmente opuesta a la analizada aquí, como indicaré más
adelante. Como consecuencia del esquema de valores planteado anteriormente, en el
sentido que puntualiza VAN PARIJS, la teoría de la justicia de RAWLS está siendo
interpretada como una justificación ideológica de la reducción del estado del bienestar,
dado que la maximización de ventajas que propone se plantea, como he apuntado an-
teriormente en relación con las críticas que formula RIBOTTA, en un ámbito de una
sociedad particular bien ordenada813.

La postura que mantiene RAWLS en relación con las personas con discapacidad
se resumen en el extracto siguiente de su obra “Teoría de la Justicia”: “...Ahora su-
pondré que todos tienen necesidades físicas y capacidades psíquicas dentro del ámbito
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normal, de modo que no se plantean los problemas del cuidado especial de la salud y
de cómo tratar a los deficientes mentales. La consideración de estos casos difíciles,
además de introducir prematuramente problemas que podrían conducirnos más allá
de la teoría de la justicia, puede distraer nuestra percepción moral haciéndonos pensar
en personas distantes de nosotros y cuyo destino despierta angustia y compasión”814.
Como apunta ALEXANDER: “…la idea kantiano-rawlsoniana de la persona parece
sugerir que solo aquellos que poseen un cierto nivel mínimo de racionalidad y capa-
cidad moral son elegibles para la cooperación social y peticiones de justicia. Aquellos
que se vea que no alcanzan el umbral mínimo –personas con discapacidades de apren-
dizaje o físicas, por ejemplo, podrían formular peticiones de caridad o benevolencia,
pero no de justicia”815. Ello supondría, pues, denegar la racionalidad o el afán de fe-
licidad, la realización como persona en una palabra, a importantes grupos humanos en
el seno de la sociedad. 

En este mismo sentido, STEIN, citando a los críticos de RAWLS concluye: “Mu-
chos comentaristas han pensado que Rawls se equivocó en identificar a los menos
aventajados, y que los discapacitados, más que los pobres, deberían ser considerados
en verdad los menos aventajados en el sistema Rawlsoniano...”816. Estas valoraciones
sobre la teoría de John Rawls sugiere que nada más lejos de la idea de justicia que una
sin la libertad e igualdad plena de sus miembros; no cabe duda que sólo desde un punto
de vista meramente formal se puede abstraer su autor de las condiciones materiales en
las que su teoría va a ser realmente aplicada.

En otra de sus obras, “Justicia como Equidad: Una reformulación” RAWLS rec-
tifica en cierto modo la postura comentada anteriormente y formula una conclusión
en relación con las personas con discapacidad, quienes para el autor no cooperan ac-
tivamente en la sociedad, en los términos siguientes: “...la sociedad debería suminis-
trar cuidados médicos de tal modo que se permita a la gente reanudar su vida normal
como miembros cooperantes de la sociedad; tal cuidado restaurador tiene gran ur-
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gencia”817. El modelo del que parte el autor norteamericano, con el fin de enmendar su
error inicial, resulta un modelo claramente médico o rehabilitador, distinto del modelo
social de atención a las personas con discapacidad actualmente imperante; según este
modelo al que me he referido anteriormente, las barreras que sufren las personas con
discapacidad las crea la propia sociedad, y a ello debe ser dirigida una acción de jus-
ticia; es por ello que la elaboración de RAWLS resulta contraria a los avances actuales
en el modelo de atención de los colectivos con necesidades especiales. No obstante,
introduce en esta segunda obra un principio primario en el sentido de: “...el primer prin-
cipio debe ser precedido por un principio primario que exige que las necesidades esen-
ciales se satisfagan, por lo menos en la medida en la que esa satisfacción resulte una
condición necesaria para que los ciudadanos comprendan y sean capaces de ejercer
productivamente los derechos básicos y libertades”818 ; se puede ver aquí, pues, una mí-
nima corrección en el sentido apuntado, no obstante, la misma resulta insuficiente. En la
valoración que efectúa SEN de la teoría de la justicia de Rawls indica: “…Rawls re-
comienda correctivos especiales para las necesidades especiales como la discapacidad
y la desventaja, aun cuando esto no es parte de sus principios de justicia. Estas correc-
ciones no llegan con el establecimiento de la estructura institucional básica de la so-
ciedad en la fase constitucional, sino que aparecen más tarde con ocasión del uso de
las instituciones ya establecidas, particularmente en la fase legislativa”819; destacando
asimismo, como he manifestado anteriormente, que: “…en la exaltada posición que
Rawls concede a la métrica de los bienes primarios, hay cierta propensión a restar im-
portancia al hecho de que personas diferentes por sus características propias o por la
influencia del ambiente físico y social, o por la privación relativa (cuando las ventajas
absolutas de una persona dependen de su posición relativa en comparación con otras),
pueden tener muy variadas oportunidades para convertir recursos generales como el
ingreso y la riqueza) en capacidades: lo que pueden hacer realmente o no”820. Como
colofón, puedo decir, como manifiesta ALEXANDER: “El omnipresente hecho de la
heterogeneidad interpersonal en los distintos niveles indica que los bienes primarios
constituyen una medida inadecuada para evaluar el beneficio de las personas”821.
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Ello es así pues, como indica NINO: “La autonomía con que cuenta cada individuo
para elegir y materializar planes de vida no es un atributo (como .ej., la inteligencia)
que sea independiente del grado en que es poseído por otros. Al contrario, la autono-
mía de cada individuo depende, al menos en parte, de la de los demás, y es algo que
cada uno debe parcialmente a los demás, en el sentido de que la posee gracias a las
limitaciones en la autonomía de los demás” 822. Como demuestran estos comentarios
se elimina el punto de partida de la teoría de Rawls.

Como he indicado, la respuesta renovada que da RAWLS a las necesidades de las
personas integradas en uno de los colectivos con especiales necesidades más destaca-
dos, las personas con discapacidad, resulta insuficiente y completamente desactuali-
zada. El modelo de atención sanitaria a las personas con discapacidad ha sido amplia-
mente superado en la actualidad; muchos de los problemas de desigualdad infligidos
a este colectivo deben ser subsanados mediante métodos conductuales, no médicos.
Nuevamente, a este respecto, el autor no esboza una propuesta definitiva y útil para
este colectivo, por lo que la teoría del filósofo norteamericano ha quedado, a mi juicio,
definitivamente lastrada con las deficiencias antes apuntadas.

Desde el punto de vista de los consumidores, RAWLS plantea una idea de mercado
liberal que se autorregula en la oferta y demanda, de tal forma que son los mismos
consumidores quienes, en función de sus preferencias en el momento de elegir los
bienes de consumo, determinan la calidad y cantidad de la producción, ya que, afirma:
“…existe una función utilitaria que afronta estas preferencias en el sentido de que se
elige una alternativa y no otra, en el caso –y solo en el caso– de que sea mayor el
valor de la función para la alternativa seleccionada”823. Posiciones como ésta se han
traducido en una inexistencia de productos adaptados y accesibles a las personas con
discapacidad, tal como he indicado en el Capítulo I. 

Como ya he indicado anteriormente, tanto en relación con el colectivo de personas
con discapacidad, como con el de los consumidores, no se encuentra apoyo ni funda-
mentación para una acción positiva, mediante la que se logre su anhelada igualdad ma-
terial. Se ve aquí, pues, el mismo determinismo mecánico que he destacado al abordar
las tesis utilitaristas; cómo la sociedad y la economía es la que se autorregula, y en la
que no resulta necesaria la intervención del poder público. De esta manera, se oculta
el desinterés por entrar a analizar a fondo las causas de la desigualdad, no teniendo
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que adoptar ninguna acción en consecuencia. Resulta, como ya he manifestado ante-
riormente, una mera posición formalista; pese a ello, la preocupación de John Rawls
por la distribución de los bienes, permitiría encuadrarle en un liberalismo del bienestar.
Por el número de opositores que su teoría ha generado, se puede decir que es el teórico
de la justicia que más repercusión ha tenido en el pensamiento contemporáneo. Relec-
turas de la posición igualitaria de RAWLS han sido formulada por autores como CO-
HEN, quien propone que el término a igualar sea el de “acceso a la ventaja”; éste
sería un término análogo al de “funcionalidades” de SEN; como el autor apunta, me-
diante este concepto el acento normativo no se sitúa en la capacidad, sino en la consi-
deración de que cualquier ventaja diferencial resulta injusta, salvo que resulte el reflejo
de una auténtica elección824. La posición de este autor resulta interesante desde el aná-
lisis que efectúo, ya que la igualación no se produce en términos de la elección, porque
en determinados casos no hay tal; en supuestos en que se dé un cierto nivel de deter-
minismo, la situación que se crea será, en todo caso, injusta. Esta tesis resulta intere-
sante desde el punto de vista que analizo, en cuanto que se puede incluir en ese con-
cepto de determinismo las lesiones que padecen colectivos como las personas con
discapacidad.

2.1.3.2. El modelo de justicia como interés

La obra de DWORKIN participa abiertamente de los principios que aborda este
grupo doctrinal liberal, aunque desde un punto de partida propio: la articulación de
Derecho y moral, bajo una perspectiva de vinculación “fuerte” entre uno y otro. Este
argumento es utilizado por el autor como crítica al positivismo, en la medida en que,
a diferencia de lo que se lleva a cabo conforme esta doctrina, en la posición de DWOR-
KIN no se pueden deslindar los estándares legales de los morales825. Su idea de justicia
se encuentra íntimamente unida a su concepción de ética, que gira sobre el modelo de
desafío en el que resulta básica la satisfacción de los intereses críticos de los indivi-
duos; las metas y objetivos de vida que ellos mismos fijan. La justicia se alcanza
cuando esos intereses críticos se satisfacen; como manifiesta el autor: “El autointerés
y la preocupación por la justicia solo pueden fundirse cuando esta última es parte de
la primera” 826. Articula una diferencia entre principios, directrices y otros tipos de
pautas, como las reglas y otros estándares de conducta. La diferencia entre unas nor-
mas y otras radica en que, en relación con las directrices, generalmente proponen una
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mejora social, estableciendo metas y objetivos a alcanzar; los principios representan
una exigencia de justicia, la equidad o alguna dimensión de la moralidad, y contienen
derechos827. 

Ronald Dworkin mantiene el igualitarismo de recursos que caracteriza este modelo
de justicia liberal que estudio; por ello, los recursos deben entrar en la ética como pa-
rámetros normativos, ya que sólo una concepción basada en los recursos puede satis-
facer esa exigencia828; de hecho, manifiesta, que sólo la igualdad de recursos resulta
ser la única teoría de la justicia que cuadra con el sentido de la naturaleza del reto ético
al que cada uno se enfrenta829. Como DWORKIN manifiesta: “…justicia y ética se
funden porque el que mi vida sea buena depende, entre otras cosas, de que la porción
de recursos que tengo a mi disposición sea una porción justa”830. Para ello sigue un
sistema redistributivo, según el cual se plantea compensar a las personas con discapa-
cidad por las lesiones que sufren831. No obstante, en el tratamiento de lo que el autor
denomina “discriminación inversa”, sobre el análisis de determinados casos judiciales
de discriminación racial en el acceso a las universidades americanas, admite, en ciertas
circunstancias, una política que pone en situación de desventaja a muchos individuos,
porque mejora la situación de la comunidad como tal832, lo que otorga a su teoría, en
este aspecto, unos tintes utilitaristas. Resulta básico para entender esta idea la diferencia
que DWORKIN apunta entre “derecho a igual tratamiento”, es decir, el derecho a
una distribución igual de oportunidad, recursos o cargas, y el derecho a “ser tratado
como igual”, que no es el derecho a recibir la misma distribución de alguna carga o
beneficio, sino a ser tratado con la misma consideración y respeto que cualquiera; afir-
mando que: “En algunas circunstancias, el derecho a ser tratado como igual es fun-
damental, y el derecho a igual tratamiento, derivado”833; el motivo es que, entiende
el autor norteamericano, que sólo el derecho a ser tratado igual tiene carácter funda-
mental, pues se sigue de una concepción de la igualdad reconocidamente más funda-
mental834. En el análisis de la justificación de tal situación, el autor distingue entre un
sentido utilitarista, en cuya virtud el nivel colectivo de bienestar de la comunidad me-
jore pese a que decaiga el bienestar de algunos individuos, y un sentido ideal, en cuya
virtud se entienda que sea más justo o se aproxime más a una sociedad ideal, se mejore
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o no el bienestar promedio835; el autor se decanta claramente por el segundo sentido,
al entender que el utilitarismo resulta engañoso, pues en la asunción del bienestar co-
lectivo no se tiene en cuenta las preferencias personales de los miembros de la comu-
nidad, lo que conlleva que se corrompa la idea de igualdad836.

No obstante, en relación con la tesis que mantengo, plantea cuestiones importantes
en relación con los derechos fuertes, es decir, aquéllos que pueden ser esgrimidos en
todo caso frente al Estado. Justifica DWORKIN ese sentido fuerte de los derechos, ci-
tando, por ejemplo, el derecho a la libertad de expresión, si ese derecho es necesario
para proteger la dignidad de la persona; afirmando, al respecto que: “…si los derechos
tienen sentido, la invasión de un derecho relativamente importante debe ser un asunto
muy grave, que significa tratar a un hombre como algo menos que un hombre, o como
menos digno de consideración que otros hombres. La institución de los derechos se
basa en la convicción de que esa es una injusticia grave, y que para prevenirla vale
la pena pagar el coste adicional de política social o eficiencia que sea necesario”837.
Encuentro aquí, precisamente, un factor de conexión para el estudio de los derechos
de los colectivos necesitados que estudio pues, como indicaré más adelante, determi-
nados DESC no solo reportan determinadas condiciones de vida más favorecedoras,
sino que se convierten en auténticos instrumentos para el ejercicio de los derechos de
los integrantes de estos colectivos en plena libertad. 

Siguiendo la línea argumentativa de DWORKIN, estos derechos, por la concurren-
cia de ese factor de conexión pasarían a convertirse en auténticos derechos fundamen-
tales, “fuertes” en su reclamación frente al Estado. La prueba de fé de su confianza en
este análisis de los derechos se recoge en la afirmación siguiente: “La institución de
los derechos es, por consiguiente, crucial, porque representa la promesa que la ma-
yoría hace a las minorías de que la dignidad y la igualdad de estas serán respeta-
das”838. Como afirma ALEXANDER con criterio crítico, la prueba de responsabilidad
de DWORKIN: “…se convierte en inadecuada para determinar las exigencias de jus-
ticia en relación con las carencias de capacidades básicas, …la pregunta correcta a
hacer no es si el individuo se identifica con sus preferencias o no, sino más bien si po-
día haber evitado la desventaja y si la desventaja puede ser superada”839.
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No obstante, R. Dworkin mantiene en su libro “Justice for hedgehogs” (2011) una
interesante distinción entre dos principios éticos insertos en la idea de la dignidad hu-
mana, con interesantes consecuencias, en relación con el objeto de mi estudio. Distin-
gue entre el “respeto a uno mismo” y “autenticidad”; el primero, se refiere a la toma
en serio de la vida de cada uno, aceptar que es una cuestión de importancia que su vida
resulte una actuación con éxito más que una oportunidad perdida; el segundo, significa
que cada persona tiene una responsabilidad individual para identificar lo que cuenta
como éxito en su propia vida840. Como comenta en esta obra: “Para una comunidad
que acepta el primer principio de la dignidad, una teoría sobre la igualdad económica
es tan solo una teoría de la justicia distributiva: los dos conceptos son idénticos. Para
una comunidad que acepta el segundo principio, una concepción sobre la libertad
debe mostrar un respeto adecuado por la responsabilidad de cada persona para iden-
tificar y perseguir el éxito en su propia vida” 841. Esta postura no deja de ser un paso
adelante en el sentido que manifestaba respecto del profesor RAWLS; no obstante,
resulta un modelo insuficiente, pues, marcado por su profundo liberalismo, no permite
fundamentar las intervenciones positivas que, a veces, resultan necesarias para que
los propios sujetos afectados desarrollen ese segundo principio. Las críticas que ha re-
cibido la teoría del profesor norteamericano se focalizan en la insuficiencia de postu-
lados prácticos; en no ser consciente de que, en determinados momentos, deben ser
abandonadas posturas formales y han de ser puestos en marcha mecanismos para la
acción que supriman las barreras que limitan la libertad e igualdad de determinadas
personas.

2.1.4. El liberalismo no igualitario

Las diferentes teorías que voy a analizar a continuación comparten una línea argu-
mental común: el mantenimiento ilimitado de la libertad individual, pese a que el
mismo genere desigualdades sociales. En este grupo de teorías, la pugna entre libertad
e igualdad se decanta claramente del lado de la libertad, lo que no deja de resultar un
elemento aparentemente esencial al liberalismo clásico, manifestado, como he tratado
de recoger en estos apartados, en distintos grados. En un punto medio de la medida in-
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843 Ídem, p. 513. 
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dicada, abordo dos teorías que comparten la primacía de la libertad sobre un principio
igualitario; esta toma de posición se traduce en que la intervención del Estado debe
quedar al margen de los esfuerzos que pueda realizar el individuo. Éste debe llevar a
cabo una lucha individualizada por su libertad.

2.1.4.1. Teoría del constitucionalismo negativo

El filósofo y profesor austríaco F.A. Hayek defiende una concepción de liberalismo
clásico, al modo de los antiguos “whigs”, siguiendo la senda de Burke, Macaulay o
Gladstone842. Bajo la indicada concepción política elabora una teoría calificada como
“constitucionalismo negativo”, según la cual es la Ley suprema la que sirve para li-
mitar el ejercicio de un poder ilimitado, respondiendo al razonamiento de que: “Lo
malo es el poder político ilimitado”843. Como afirmó HAYEK: “despojado de lo que
podríamos denominar su vaina, el liberalismo es constitucionalismo; es el gobierno
de las leyes y no de los hombres”844; a esta conclusión llega sobre el análisis del cons-
titucionalismo americano, entendiendo que si la coacción responde a principios gene-
rales, resulta imposible tomar medidas en relación con individuos determinados. En
su virtud, como pone de manifiesto TOUCHIE: “...no intentó acometer todas las for-
mas de perjuicio importante que podría ocurrirle a un ser humano. Hayek expresó
que todas las formas de perjuicio que provienen de una falta de necesidades básicas
no es un problema de justicia –mal, sí, pero no injusticia”845. Esta afirmación resulta
una clara muestra de un positivismo exacerbado, en la medida en que las leyes también
deben disponer de un contenido ético mínimo, que las haga justas, para garantizar su
vigencia. Precisamente, el autor austríaco niega la posibilidad de crear unos valores
éticos para toda la sociedad846, en los que, por ejemplo, sí cree DWORKIN, como he
desarrollado en el apartado anterior.
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Desde el punto de vista del análisis político, distingue entre el liberalismo y demo-
cracia, sobre la base de que el liberalismo es una doctrina sobre lo que debiera ser la
ley, mientras que la democracia es una doctrina, un método, sobre la manera de deter-
minar lo que será la ley847. Esto es así en la medida en que, para él, la justicia rige las
relaciones interpersonales o sociales, pero no las situaciones de necesidad de los indi-
viduos. A esa conclusión llega desde una visión economicista de la sociedad, en función
de la cual los más necesitados se beneficiarán, en última instancia del progreso gene-
rado por las élites. La idea de justicia de HAYEK no se refiere a la justicia distributiva,
pues, como manifiesta ALEXANDER: “… las obligaciones para ayudar a otros se
encuentran en su mayor medida excluidas de esta noción de justicia”848. El autor aus-
tríaco resulta partidario no de la redistribución de los recursos existentes, con el fin de
solucionar la pobreza, sino de incrementar los ingresos849; para él, existen dos maneras
diferentes de enfocar la posibilidad de reducir la desigualdad y de abolir la pobreza
mediante una deliberada redistribución: el punto de vista del corto plazo y el del largo
plazo; en un momento dado, se puede mejorar la situación de los más pobres entre-
gando lo que se toma de los ricos, pero aunque esta nivelación acelerase temporalmente
el ajuste del progreso, acabaría retrasando el movimiento de todos, manteniendo en su
posición a los más atrasados850. No obstante, la pobreza o las necesidades sociales re-
sultan incompatibles con la idea de justicia que HAYEK propugna, basada en normas
racionales y abstractas, a la que denomina Gesellschaft. Su liberalismo económico le
permite concebir una idea de sociedad en la que su desarrollo y especialización con-
lleva que el individuo resulte consciente de su progreso, a la vez que lo deja de ser
también de la satisfacción de las necesidades básicas. Da por seguro que los requisitos
mínimos de la vida social son y serán satisfechos851, afirmando al respecto que: “siem-
pre que el Estado pretende asegurar que determinados individuos obtengan determi-
nados bienes, se requiere cierta clase de discriminación…lo que resulta inconciliable
con la sociedad libre”852. Discriminación que surge de la imposición de una coacción
injusta, en cuanto que limita la acción del hombre libre individual. De hecho, para HA-
YEK la libertad estriba en un estado en el que la coacción quede reducida al mínimo853. 
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Paralelamente, HAYEK mantiene una idea política sobre la que denomina Regla
de Derecho ideal, que resulta incompatible con aquellas dirigidas a determinados gru-
pos sociales, ya que declara que se viola la Regla indicada si se discrimina a unos gru-
pos sociales respecto de otros854. Conforme a lo dicho, su idea de igualdad es estric-
tamente de carácter formal, basada en la aplicación por igual de las leyes a todos,
elemento esencial para la vida democrática; para este autor la igualdad ante la ley y la
igualdad material no solamente son diferentes, sino contrapuestas, pudiendo obtenerse
una de las dos, pero no las dos al mismo tiempo. La igualdad ante la ley, que la libertad
requiere, conduce a la desigualdad material. El Estado ha de tratar a todos por igual,
no debiendo emplear la coacción con vistas a igualar la condición de los gobernados.
El Estado debe utilizar la coacción para otros fines855. No es que al economista y fi-
lósofo austríaco le repugne esa igualdad, al contrario, la encuentra deseable, si bien
entiende que resulta contradictoria con la libertad, afirmando: “El objetar contra el
uso de la coacción para imponer una distribución más igual o más justa no quiere
decir que uno no la considere deseable. Ahora bien, si se desea mantener la sociedad
libre, es esencial que reconozcamos que la deseabilidad de un fin particular no es su-
ficiente justificación para el uso de la coacción”856. Con todo lo deseable que fuera,
no configura esa acción como un derecho del individuo, sino que la hace depender de
la riqueza de la comunidad857. Su acendrada posición contraria a los servicios sociales,
a los que ve como un factor político muy importante, así como el instrumento y crea-
ción de una nueva concepción de la necesidad y del mérito a cuyas normas se somete
cada vez más la vida de los individuos858, no le permite apreciar que, en muchos casos,
las personas “especiales”, aquéllas que acreditan unas necesidades particulares no
precisan de grandes políticas asistenciales, sino adoptar políticas específicas que exijan
de los factores económicos medidas mediante las que se supriman determinadas ba-
rreras que les impide vivir en libertad. Como reconoce el apartado e) del Preámbulo
de la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, sobre la interacción de la sociedad con estas personas, a la que he hecho
referencia anteriormente, la discapacidad evoluciona y resulta de la interacción entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno, que se
traduce en la evitación de la participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demás. Medidas como el diseño para todos o la mera supresión
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859 “…The reason why this person has less capability than the “normal” person to get around in public
space is thoroughly social: society has not provided wheelchair access in public spaces”. NUSSBAUM,
M.C. “Frontiers of Justice”, op. cit., p. 165.
860 HAYEK, F. “Los fundamentos de la libertad”, op. cit., p. 166.
861 Ídem, p. 181.
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de las barreras arquitectónicas no conlleva grandes desembolsos, sino, en muchos ca-
sos, la existencia de elementos diferenciales en determinados colectivos. Conforme
con esta idea apunta NUSSBAUM que la razón por la que una persona tiene menos
capacidad que una persona “normal” para ir por un espacio público es completamente
social859.

Simultáneamente, la concepción liberal de la economía que mantiene HAYEK le
permite vislumbrar un mercado en el que la decisión de los consumidores, que les per-
mite elegir entre un amplio número de opciones e impide que ninguna de las empresas
ejerza un poder monopolístico, resulta la muestra de una decisión individual860; esta
conclusión resulta hoy en día una realidad contradicha por el funcionamiento mismo
de los mercados. En esta situación quedaría la aplicación del principio de igualdad for-
mal que propone, pues, con el fin de controlar las prácticas monopolísticas; respecto
de ella, justifica una práctica coactiva, conforme a la cual se debe: “…exigirle que sus
precios sean los mismos para todos y prohibirle toda discriminación entre sus clien-
tes”861. Evidentemente, esta última idea no la desarrolla, ya que me pregunto si no es
discriminatorio que ninguno de los productos que se ofrezcan en el mercado resulte
accesible para determinadas personas; en estos casos, ¿no debería intervenir el Estado
para restituir este déficit democrático? Para el autor austríaco, esta intervención no
cabe.

En realidad, evaluando la posición de HAYEK, sobre las prácticas monopolísticas
se debe erigir el poder coactivo del Estado con la aplicación del Derecho de la Com-
petencia, instituyendo órganos administrativos fiscalizadores específicos; no obstante,
estos instrumentos se muestran hoy en día como absolutamente ineficaces contra las
prácticas restrictivas de la competencia, como los oligopolios encubiertos, impuestos
por los grandes grupos económicos, o el suministro de bienes inaccesibles para por-
ciones importantes de la población. A mi juicio, resulta un simplismo argumentar que
este poder coercitivo del Estado pueda entrar en dura pugna contra otro derecho reco-
nocido en nuestra Constitución, como el principio de la libertad de empresa, cuando
fines de interés general como la permanente exclusión de las personas con discapacidad
se encuentran en juego. En realidad, la idea que propugno no consiste en volver al Es-
tado-providencia que tan profundamente combatió el autor austríaco; según él, el cri-
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863 “Nor is the preservation of competition incompatible with an extensive system of social services –so
long as the organization of these services is not designed in such a way as to make competition ineffective...”.
HAYEK, F. “The road to serfdom”. op. cit., p. 37. 
864 SEN, A. “La idea de la Justicia”, op. cit., p. 40.
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terio de reparto que subyace en este modelo conlleva la asunción de facultades coac-
tivas incompatibles con la libertad, asumiendo el Estado competencias adicionales a
la que inicialmente le corresponden, la ley y el orden. En realidad, lo que planteo es la
posibilidad de que se adopten medidas positivas en beneficio de los grupos de personas
más necesitados, en el marco del libre mercado, utilizando las mismas herramientas
que cuando se pretende preservar el resto de fines de interés general. 

Como apunte final debo puntualizar que, en realidad, el autor austríaco no estaba
en contra de un Estado que interviniese en beneficio de colectivos de personas en si-
tuación de necesidad, ya que incluso propugnó que, al incrementarse la riqueza del
Estado, se podría incrementar asimismo los servicios que preste, sino lo que pone en
duda son los métodos que el Estado emplee para llevarlos a cabo862; viniendo a afirmar
que el mantenimiento de la competencia no resulta incompatible con un sistema ex-
tensivo de servicios sociales, siempre que la organización de estos servicios no resulten
diseñados de tal forma que no resulte la competencia ineficaz863. A diferencia de otros
autores que analizo en el presente apartado, el funcionamiento del mercado resulta el
eje de la teoría de HAYEK; nuevamente, me encuentro con una teoría en la que se ma-
nifiesta claramente una visión organicista de la sociedad, aplicando unos mecanismos
de autorregulación como instrumento para la solución de los conflictos sociales. Sub-
yace en su obra, pues, la elaboración de una teoría de la justicia, como he dicho ante-
riormente, fundamentada en un acendrado liberalismo, conforme a la cual impone la
abstención del Estado, pese a las situaciones de injusticia que la misma genera. Esta
abstención resulta incompatible con la adopción de medidas en el ámbito de la libertad
promocional en que consisten los DESC.

2.1.4.2. Teoría del estado mínimo

Bajo esta categoría doctrinal asimismo, analizo un autor, NOZICK, encuadrado
por SEN bajo el denominado “institucionalismo”, quien junto con otros autores ya
destacados como RAWLS y DWORKIN propugnan la tarea de elaborar una teoría de
la justicia en la que plasma su idea de “sociedad justa”864. No obstante, no es este as-
pecto el que voy a destacar ahora. En el caso de NOZICK, el individualismo, la con-
sideración de la persona como núcleo de intereses y derechos, alcanza sus más altas
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865 “Individuals have rights, and there are things no person or group may do to them (without violating
their rights)”. NOZICK, R., “Anarchy, State, and Utopia”, Ed. Basil Blackwell, 1990, p. IX
866 ESGUERRA ROA, C. “El individualismo no utilitarista de Robert Nozick”. Universidad Externado de
Colombia. 2006, p. 65.
867 “…recognition of socio-economic rights and redistribution of the material resources required to realize
them would interfere with people´s already existing entitlements and property rights”. ALEXANDER, J.M.
“Capabilities and Social Justice. The Political Philosophy of Amartya Sen and Martha Nussbaum”. Ed.
Ashgate. 2008, p. 86.
868 “Our main conclusions about the state are that a minimal state, limited to the narrow functions of pro-
tection against force, theft, fraud, enforcement of contracts, and so on, is justified; that any more extensive
state will violate person´s rights not to be forced to do certain things, and is unjustified;”. NOZICK, R.,
“Anarchy, State, and Utopia”, Ed. Basil Blackwell, 1990. Prólogo, p. IX
869 “…a more extensive than the minimal state could be justified on the grounds that it was necessary, or
the most appropriate instrument, to achieve distributive justice.”. Ídem, p. 230.
870 “Under it, human beings with all their individuality and complexity can strive to fulfil their utopian as-
pirations”. FOWLER, M, “Stability and Utopia; a Critique of Nozick’s Framework argument” en COR-
LETT, J.A. “Equality and liberty. Analizing Rawls and Nozick”. Ed. Palgrave Macmillan. 2003, p. 246.
871 “…it is devoid of any society-wide community which would unite all individuals with shared values and
ends”. Ídem, p. 253.
872 “…such wealth transfers are not really redistributions, because the underlying reasons for them concern
compensation and not the satisfaction of needs or the achievement of social equality”. KAVKA, G, “An In-
ternal Critique of Nozick´s Entitlement Theory” en Ídem, p. 305.
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cotas. Como manifiesta en el prólogo de su obra más conocida: “Los individuos tienen
derechos, y hay cosas que ninguna persona o grupo puede hacer algo a ellos (sin
violar sus derechos)”865. Este individualismo se manifiesta fundamentalmente en la
defensa de la autodeterminación de los individuos y la capacidad de éstos de elegir el
tipo de vida que quieren desarrollar866. El profesor Nozick propugna un llamado “Es-
tado mínimo”, en el que “…el reconocimiento de los derechos socio-económicos y la
redistribución de los recursos materiales que se exige para su realización interferirían
con los derechos preexistentes y los derechos de propiedad”867. El profesor de Harvard
limita el Estado a funciones tales como la protección contra el uso de la fuerza, el cri-
men, fraude, el cumplimiento de los contratos, etc., entendiendo que cualquier otro
Estado que exceda esas funciones está injustificado y violará los derechos de las per-
sonas a no ser obligados a hacer algo868, quedando sólo justificada esa extensión sobre
la base de que sea necesario, o el instrumento más adecuado para alcanzar la justicia
distributiva869. Es en ese estado mínimo donde los seres humanos, en toda su indivi-
dualidad y complejidad pueden luchar por satisfacer sus aspiraciones utópicas870. La
concepción de NOZICK figura desprovista de una comunidad que abarque la sociedad
y que una a los individuos con valores comunes y fines871. En esa idea de Estado mí-
nimo no cabe la función redistributiva de recursos dirigida a las personas en situación
de necesidad especial, en la medida en que no cabe bajo la misma sino compensacio-
nes, y no la satisfacción de necesidades o la consecución de la igualdad social872. No
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873 “There is no central distribution, no person or group entitled to control all the resources…; the minimal
state is the most extensive state that can be justified. Any more extensive violates people´s Rights; …the
total result is the product of many individual decisions which the different individuals involved are entitled
to make”. NOZICK, R., “Anarchy, State, and Utopia”, op. cit., pp. 149-150.
874 Ídem, p. 334.
875 Ídem. Nota al pie, p. 197.
876 Ídem, pp. 149-150.
877 Nozick afirma: “Thus, in the absence of an argument to the effect that differences in holdings due to the
differences in natural assets ought to be nullified, it is not clear how anything about the original position
can be based upon the (ambiguous) claim that differences in natural assets are arbitrary from a moral point
of view”. Ídem, p. 227.
878 ESGUERRA ROA, C. “El individualismo no utilitarista de Robert Nozick”, op. cit., p. 66.
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hay derechos de grupo, sino el más puro individualismo. Hay varias razones para ello,
según recoge NOZICK: no hay una persona o grupo que se encuentre legitimado para
controlar todos los recursos, por lo que no hay una distribución centralizada; una idea
de Estado que exceda el Estado mínimo viola los derechos de las personas; el resultado
total es el producto de muchas decisiones individuales que los diferentes individuos
implicados se encuentran legitimados para hacer873. Dentro de ese Estado mínimo es
donde se nos trata como individuos inviolables, que no pueden ser utilizados de una
cierta manera por otros como medios o instrumentos o recursos; en el seno de ese Es-
tado se les trata a las personas con derechos individuales con la dignidad que ello con-
lleva874. NOZICK critica incluso la teoría de RAWLS sobre el principio de la diferencia
y la necesidad de cooperación entre los mejores dotados y los peores en el estado de
naturaleza, entendiendo que la cesión de derechos que ella conlleva no podría llevarse
a cabo sin el uso de la fuerza875, concluyendo este autor, asimismo, que no hay rastro
de los principios de titularidad en la estructura de la situación de las personas en la po-
sición original, de RAWLS; figura básica en la concepción individualista de derechos
de NOZICK876. 

La posición que mantiene resulta claramente insolidaria en la medida en que no
encuentra justificación para que se supriman las diferencias en la titularidad de bienes
desde la posición original, pues no entiende que esas diferencias resulten arbitrarias
desde un punto de vista moral877. Nada se dice, pues, de las barreras que la propia so-
ciedad utópica que propugna crea sobre determinadas individualidades que forman
parte de ella. Resulta ser, pues, un individualismo que defiende la separabilidad del
individuo frente a la sociedad; defiende el orden espontáneo y considera que el todo
no es más que la suma de partes, derivando la noción de lo justo de la defensa del in-
dividuo878. Como expresa ESGUERRA: “La relación que establece NOZICK entre
justicia, individualismo y Estado muestra el predominio del pensamiento liberal de
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879 Ídem, p. 55. También en este mismo sentido, p. 68.
880 Ídem, pp. 70-71.
881 “Individualism tends to lead to a vision of liberalism as a theory of limited government”. RAZ, J. “The
morality of freedom”, op. cit., p. 18.
882 “Freedom will be seen to be a distinct value, but one which is intimately intertwined with others, and
cannot exist by itself”. Ídem, p. 19.
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mediados de los años setenta…y el resurgir de una tradición política que establece
las relaciones entre individuos racionalistas desde una perspectiva que defiende el
predominio de la libertad individual en un contexto de libre mercado, limitando las
funciones del Estado a proporcionar seguridad y proteger los derechos de propie-
dad”879. Su posición libertaria proviene de la atribución de un mayor peso a la libertad
que a la igualdad; en consecuencia, su idea de igualdad resulta ser una igualdad formal,
pero, como manifiesta ESGUERRA: “…no sostiene que esta igualdad se deba reflejar
en la posición social o económica…”880. En todo caso, este individualismo conduce a
una visión del liberalismo como una teoría de gobierno limitado881; ello es así porque,
como afirma RAZ, la libertad debe verse como un valor distinguido, pero que a la vez
se encuentra íntimamente interconectado con otros, que no puede existir por sí
mismo882. Esta afirmación coincide con lo que vengo afirmando hasta ahora; la libertad
e igualdad para el ejercicio de los derechos políticos no puede concebirse sin unas con-
diciones materiales mínimas en cuyo seno esos derechos puedan ser ejercidos. La teoría
de NOZICK, de la misma manera que expresé anteriormente en relación con la teoría de
la justicia de RAWLS, resulta extremadamente formalista en el fondo y en la forma;
de hecho, como he apuntado anteriormente, parte de la “posición original” del profesor de
Harvard, en la que las propias necesidades del individuo resulta una realidad que no
puede ser tenida en consideración. A mi juicio, esa “posición original” no demuestra
sino una situación irreal; se parte de una hipótesis que, en la práctica, no tiene por qué
darse por cierta. Esta ha de concurrir efectivamente, para que se desencadene el resto
de consecuencias con las que NOZICK elabora su teoría. Solo sobre esta premisa puede
ser primada la libertad sobre la igualdad. ¿Qué ocurre, por ejemplo, cuando las fuerzas
coactivas del mercado hacen que prime la rentabilidad económica del sistema produc-
tivo, sobre la libertad del individuo; o cuando la oferta de bienes o servicios resulta
escasa? La apreciación de la “posición original” en una persona con una situación
económica acomodada, no puede resultar la misma que para quien pretende acceder
al mercado de la vivienda, por ejemplo; sus opciones personales se pueden ver nota-
blemente mermadas. En estos casos, los propios principios de justicia que esboza
NOZICK devienen, a mi juicio, inaplicables. 
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2.1.5. El valor absoluto de la libertad

La historia del pensamiento liberal ha propiciado la elaboración de una serie de te-
orías que, partiendo de un individualismo exacerbado nuevamente, consagran la acción
del individuo en el seno de la sociedad. En base a ello, elaboran un ámbito de inter-
vención de aquél frente al Estado, que sólo puede ser alterado en muy contadas situa-
ciones. Representa una posición doctrinal que no admite ni siquiera las excepciones a
determinadas situaciones que he indicado en el capítulo I de este trabajo. 

Pretendo destacar cómo la configuración de un límite excesivo en el campo de la
libertad individual puede, finalmente, perjudicar a otros miembros de la sociedad con
especiales necesidades, y, por derivación, a la sociedad misma. 

2.1.5.1. El libre desarrollo de la individualidad

En el desarrollo de la concepción de los derechos fundamentales ha tenido influen-
cia clara un tradición dogmática; concepciones distintas del modo de desarrollo de la
libertad individual, pueden traer consigo la atribución de una distinta catalogación de
los derechos. Es la tensión entre la universalidad y la individuación; esta tensión se
traduce en la idea de dar a conocer si el desarrollo del individuo y su libertad se genera
en el seno de un conjunto social que le reporta a éste un beneficio personal, o aquélla
se obtiene fruto de una lucha individual en la que la máxima decisiva ha de ser la ob-
tención del grado más elevado de libertad individual posible. Son teorías, cuyo punto
de llegada puede significar la negación de la libertad. 

Dos posiciones destacadas durante el siglo XIX que han tenido su repercusión en la
concepción moderna de la libertad han sido la concepción individualista y colectivista
de la libertad, representada por la obra de Stuart Mill y Alexis de Tocqueville. Alrede-
dor del concepto libertad se han articulado dos tradiciones diferentes: una empírica,
carente de sistema y otra especulativa y racionalista; el uno, el liberalismo “whig” tí-
picamente anglosajón del francés, y, el otro, el liberalismo racionalista del inglés883.
Cada una de ellas, parte del mismo punto que es el profundo apego a la libertad hu-
mana, si bien cada una de ellas resulta el fruto de una concepción distinta del libera-
lismo; esta cuestión resulta básica, ya que, como expongo en distintos apartados a lo
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884 MILL, J.S “Sobre la libertad”, op. cit., p. 21.
885 Ídem, p. 17.
886 “Cada persona, cuanto más desarrolla su individualidad, más valiosa se hace a sus propios ojos y, en
consecuencia, más valiosa se hará a los ojos de los demás”. Ídem, p. 93.
887 Ídem, p. 18.
888 NEGRO PAVÓN, D. “Individualismo y colectivismo en la ciencia social. Ensayo sobre Tocqueville y
Stuart Mill”, op. cit., p. 8. 
889 USATEGUI, E. “Ciencia y libertad en Stuart Mill y Tocqueville”. Revista Anuario filosófico. 1987.
Vol. 17. N.º 1, p. 98.
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largo de este capítulo, la tradición española establece sus fundamentos en el liberalismo
individualista de autores como el propio MILL o LOCKE, que ha impregnado la teoría
de los derechos fundamentales hasta nuestros días. Esta síntesis ha tenido su reflejo
en la falta de recepción de los DESC como derechos fundamentales.

Bajo una concepción tradicional de la libertad, para John Stuart Mill la libertad
consistía en hacer lo que uno quiere, “lo que nos plazca” 884, ya que el único objeto
que autoriza a los hombres, individual o colectivamente, a turbar la libertad de acción
de cualquiera de sus semejantes, es la propia defensa885, que no nos veamos perjudi-
cados por otro. Su idea de libertad, si bien planteaba argumentos interesantes para la
tesis que presento como el desarrollo de la individualidad frente a la mayoría886, des-
arrollando los gustos de cada uno y sus inclinaciones, por contra, el pensador liberal
inglés no reconocía ese ámbito de libertad a todos los seres humanos, ya que no otor-
gaba ese derecho a quienes no se hallaran en plenitud de facultades, ya que, conforme
afirma: “...aquellos que están en edad de recibir todavía los cuidados de otros, deben
ser protegidos, tanto contra los demás como contra ellos mismos” 887. Situación que
podría, pues, hacer extensiva a las personas con discapacidad. 

MILL, si bien hace hincapié en la diversidad o en la huida de un modelo uniforme
de sociedad, no pone las bases para que, esa misma sociedad, potencie aquella. Su con-
cepción de libertad, siguiendo a HOBBES, era simplemente la ausencia de oposición,
de impedimentos externos para moverse888. MILL cree en un futuro utópico en el que
el hombre alcanzará la seguridad total; seguridad que consiste en la total igualdad
social de todos los hombres889. No obstante, el autor no recoge en modo alguno que
esta igualdad se consiga por medio de la acción; la pregunta que suscita es la de que
¿si el concepto de libertad es uno meramente racional, qué vía se le reconoce a quienes
como las personas con discapacidad o las mujeres, deben vivir con situaciones de ex-
clusión social? Pese a su posición avanzada en relación con los derechos de las mujeres,
no obstante, su teoría no aporta soluciones.
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890 NEGRO PAVÓN, D. “Individualismo y colectivismo en la ciencia social. Ensayo sobre Tocqueville y
Stuart Mill”, op. cit., p. 9. 
891 Ídem, p. 21. 
892 Ídem, p. 21. 
893 USATEGUI, E. “Ciencia y libertad en Stuart Mill y Tocqueville”, op. cit., p. 91.
894 NEGRO PAVÓN, D. “El liberalismo de Alexis de Tocqueville y de John Stuart Mill”. Centro de Estudios
Políticos y Constitucionales. Revista de estudios políticos. 1969. N.º 167, p. 146.
895 TOCQUEVILLE, A. “La democracia en América”. Vol. II. Ed. Trotta. 2010, p. 857.
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Lo que discute TOCQUEVILLE, por su parte, es si una sociedad puede subsistir,
a la larga, con una ética tan poco elevada como la del individualismo, que convierte a
la persona en un mero consumidor de bienestar, de recursos económicos, más que en
un verdadero ciudadano; anticipa así la crítica del Estado de Bienestar y la sociedad
de consumo890. Entiende que en el estado social democrático, las necesidades econó-
micas se satisfarán con relativa facilidad y no constituirán un problema891. Le preocupa
la consideración global de los hechos sociales, como a Montesquieu, la sociedad en
conjunto como tal892. Para él el hombre participa de un todo orgánico que es la socie-
dad, y éste realiza la libertad en este entorno; la libertad, para el autor francés, es libre
arbitrio, responsabilidad del propio destino, principio y fin de la praxis del hombre893.
No obstante, la libertad para éste no deja de ser un principio, no meramente racional
como mantiene MILL, sino como algo que de alguna manera ha venido a crear un há-
bito –una segunda naturaleza– en el hombre europeo, fruto de un largo proceso histó-
rico894. Esta visión sociológica de la libertad deja albergar dudas de que resulte posible
elevar el grado de libertad en el seno de una sociedad, como consecuencia de las ac-
ciones de mejora que en la misma se acometa, con el fin de elevar la felicidad de sus
miembros. Desde esta concepción, la libertad no puede resultar analizada desde lo ra-
cional, por lo que no cabe arbitrar esas medidas aunque resulten imprescindibles para
determinadas personas. La libertad resulta el fruto no de una acción individual que lu-
cha por ella, sino un concepto sobreentendido en una sociedad democrática. La libertad
política es bálsamo para las desigualdades: útil cuando las condiciones son desiguales,
se hace necesaria en la proporción en que estas condiciones se igualan895. Resulta,
como se deduce de las palabras de TOCQUEVILLE la panacea, el remedio contra la
acomodación que genera la vida democrática.

Es un modo de concepción de la sociedad orgánico; mientras que para MILL lo es
por la suma de individuos y de sus intereses particulares. MILL entiende que los hechos
sociales son el resultado de los actos y de las situaciones humanas, siendo las diferen-
cias entre los individuos una suerte de accidentes debidos a las circunstancias; el indi-
viduo no es sino una parte de esa naturaleza humana cuyo resultado verdadero e inte-
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grador es la sociedad896. Llevado de su utilitarismo, el individuo es un ser carente de
voluntad dentro del marco social, ya que a éste sólo le cabe actuar conforme a la ley
del máximo beneficio social. 

Ciertamente, ni de una u otra teoría se puede extraer una argumentación favorable
a la concepción de los derechos sociales como derechos fundamentales; en la pugna
entre los principios de libertad e igualdad, en ambos, impera la libertad, con los matices
que he indicado anteriormente. TOCQUEVILLE, por ejemplo, plantea una idea de
igualdad previa, incluso a la libertad; se trata de una igualdad formal. Esta igualdad es
el resultado de una lucha de clases de lo que denomina la vieja sociedad, en la que el
individualismo y todos sus vicios establecen su dominio, contribuyendo a dividir a los
hombres y a que cada uno busque la luz por sí mismo897. A Diferencia de la libertad
política que se adquiere con sacrificios y se apoderan de ella con muchos esfuerzos,
los placeres que procura la igualdad se ofrecen por sí solos, y para disfrutarlos solo
hace falta vivir898. De esta situación de igualdad en la que todos los ciudadanos se aco-
modan, surge la tiranía899; este es el riesgo que se corre en democracia, y que no existe
en un sistema aristocrático, en cuyo seno todos los ciudadanos y ciudadanas se en-
cuentran muy unidos. A partir de esta idea, desarrolla la necesidad de desarrollo de en-
tidades asociativas como un factor de contra-balance de la debilidad que genera la vida
democrática900.

Al mismo tiempo, se extraen conceptos importantes que pueden nutrir la línea ar-
gumental que sigo en este trabajo: la alienación que genera el espíritu formal de la de-
mocracia actual. Si bien es cierto que TOCQUEVILLE propugna el desarrollo de la
persona como ciudadano, con el fin de superar el individualismo que hace mella en la
vida social, entiende que, paralelamente, la persona y sus necesidades individuales se
diluyen en ese entorno social. Como indica ROS CHERTA: “El humanismo tocquevi-
lliano ve en la libertad entendida como autonomía, y no en la independencia indivi-
dualista, el fundamento práctico-normativo de una personalidad genuinamente demo-
crática; ahora bien, para que haya verdadera autonomía, hace falta que los individuos
salgan del estrecho círculo de su vida privada, y que se vinculen solidariamente en
tomo a valores compartidos e intereses comunes, el sujeto individual no es un yo pro-
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piamente autónomo sin la mediación intersubjetiva de un nosotros social que lo pro-
picie y perfeccione”901. Esta es la idea que voy a desarrollar a continuación. 

Fruto del ideal colectivo de la humanidad del siglo XVIII, las posiciones de ambos
contribuyen a crear la idea del “hombre masa”, del que MILL fue precursor; éste no
distingue entre masa y pueblo y su concepción del “average man” hizo mucho para
difundir en la sociología europea ese concepto902. La idea de que al individuo no le
cabe la lucha por la igualdad, ya que la misma se diluye en el bienestar generado por
la convivencia social. Las desigualdades entre los individuos resultan insignificantes
en el seno de la especie humana903. De hecho, se apunta a MILL como uno de los ins-
piradores del liberalismo tecnocrático, es decir, aquel basado en el conocimiento que
se cree objetivo en sí mismo904. Como apunta POLLITZER, el crecimiento de la masa
ha ocurrido gracias al concurso de tres vectores principales, la difusión de la propiedad,
la difusión de la inteligencia y el progreso en la capacidad de cooperación, y tiene
como contrapartida la pérdida de visibilidad de los individuos tomados aisladamente905.
Este efecto se percibe en la sociedad democrática contemporánea, en la que, eviden-
temente, se vive una pérdida de libertad; sobre todo, en relación con los grupos en
riesgo de exclusión. A mi juicio, aquí reside, en parte, la base teórica para un sistema
democrático formal como el que vivimos. Las raíces utilitaristas de MILL se ven en
esta misma idea del “hombre masa”, en el que el individuo se pierde en la multitud;
donde no hay cabida para proveer medidas de ajuste que alivien la pérdida de libertad
que produce sobre determinadas personas la vida en la sociedad actual. Este proceso
ha sido analizado por CORTINA, entendiendo que el mismo ha desembocado en el
positivismo de la sociedad industrial, destructor del sujeto, de su relación con la natu-
raleza, creador de un individualismo propio de la cultura de masas y de una democracia
desarraigada906.

No obstante, a diferencia de MILL, la idea de TOCQUEVILLE sobre el individuo,
consiste en que es un ser moral que debe decidir ante cada coyuntura, que crea su en-
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torno y lo modifica a voluntad907. Frente a la concepción de MILL, de una suma de in-
dividuos, la finalidad de la sociedad consiste en asegurar la felicidad del individuo908.
Resulta muy interesante el enfoque del autor francés sobre los beneficios que genera la
vida en el seno de una sociedad democrática; toma como ejemplo la sociedad americana
que ha combatido el individualismo que genera la vida democrática con la libertad, que
ha hecho nacer la igualdad, y lo han vencido909. No obstante, yo pondría el interés actual
no en el principio de la libertad, sino en el de la igualdad. Él mantiene que los hombres
serán perfectamente libres porque serán todos completamente iguales, y serán todos
perfectamente iguales porque serán enteramente libres; siendo algo a lo que tienden los
pueblos democráticos, aunque, como el autor afirma, no sólo se encuentra en las de-
mocracias910. Se trata, por lo tanto, de una simbiosis artificial, automática, ideal, que es
generada por el hecho mismo de la vida en sociedad. Es de la libertad de donde, en
virtud de sus excesos, se compromete la tranquilidad, el patrimonio y la vida de los par-
ticulares911. En cambio, la igualdad la quieren en la libertad de tal manera que incluso
los pueblos la buscan en la esclavitud912. No comparto, como es lógico, esta afirmación;
la vida en democracia no nos hace libres, sino iguales, y desde la igualdad se llega a la
libertad. Sólo una persona que se sienta igual puede considerarse a sí misma como libre.
Por esta vía, se desplaza el análisis desde el esfuerzo por la participación activa en la
vida social como una obligación ciudadana, a la obligación social de suprimir las ba-
rreras que dificultan el desarrollo individual del ciudadano. Por otro lado, apunta a uno
de los problemas, a mi juicio, cruciales para entender la situación de los DESC y, muy
especialmente, los atribuidos a las personas con discapacidad; me refiero a la tiranía de
la mayoría. En este punto, me estoy refiriendo a la tiranía que impone la persona “stan-
dard” en una sociedad; la difícil cabida que tiene quien resulta diferente. Esta idea se
resume en las palabras de TOCQUEVILLE siguientes: “Cuando las condiciones son
iguales, cada uno se encuentra tan pequeño al lado de la masa que no imagina nada
equivalente a los esfuerzos de esta última. El sentimiento de su propia debilidad le lleva
continuamente a exagerar el poder del género humano”913. 

No obstante las diferencias que he ido apuntando a lo largo de este apartado entre
ambos autores, ambos coinciden en un cierto grado de universalismo, en la medida en
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que la libertad no es el fruto de una iniciativa individual en un contexto social. Resulta,
por lo tanto, como conclusión, un determinismo en virtud del que el individuo queda
vinculado en su destino al de la sociedad en la que vive.

2.1.5.2. El triunfo de la libertad negativa

Relacionada con la valoración de MILL sobre la libertad individual, a la que he
hecho referencia anteriormente, se encuentra el individualismo libertario del profesor
Isaiah Berlin, quien desarrolla su teoría a partir de la distinción entre la libertad positiva
y libertad negativa. La primera responde a la pregunta “por quién he de ser gober-
nado”, “quién es el que manda”; la idea de libertad negativa responde a aquella de
“en qué medida he de ser gobernado”, “en qué ámbito mando yo”. La libertad negativa
resulta reflejo de una concepción liberal de derechos según la cual procede la absten-
ción del Estado, mientras que la positiva conlleva el ejercicio de acciones prestacio-
nales por éste; por libertad negativa entiende la ausencia de obstáculos que bloquean
la acción humana, ya sean creados por el mundo exterior o por las leyes biológicas, fi-
siológicas o psicológicas que gobiernan a los seres humanos, entendiendo que hay falta
de libertad política cuando los obstáculos son creados por el hombre de forma delibe-
rada como involuntaria914. El sentido positivo de la libertad deriva del deseo por parte
del individuo de ser su propio amo, que su vida y sus decisiones dependan de sí mismo
y no de fuerzas exteriores915.

Como califica BERLIN estos dos conceptos: “...No constituyen dos interpretacio-
nes diferentes de un mismo concepto, sino dos actitudes propiamente divergentes e
irreconciliables respecto a la finalidad de la vida”916. Entiende que los dos ámbitos
se encuentran en contradicción, por lo que ante esas situaciones de conflicto, resulta
preciso decantarse por uno u otro. El autor lo hace claramente por la libertad negativa,
dado que: “Por las razones o causas que sean, la idea de libertad negativa …, por
muy desastrosas que hayan sido las consecuencias de sus formas desenfrenadas, no
ha sido retorcida en la historia por sus teóricos con tanta frecuencia y eficacia, ni ha
sido convertida en algo tan oscuramente metafísico y socialmente siniestro como su
idea paralela de libertad positiva”917, y afirma: “Soy libre porque soy autónomo y
tanto más libre cuanto más autónomo”918. Identifica la libertad con el autogobierno,
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que conceptúa como la eliminación de los obstáculos interpuestos a la voluntad de
uno, cualquiera que éstos sean919.

Parte en la concepción de esos ámbitos de libertad de un exceso de individua-
lismo920, siguiendo la estela de Kant y sus “imperativos categóricos”, como queda
reflejado en el aserto siguiente: “Lo que piden las clases o las nacionalidades opri-
midas no es simplemente la libertad de acción no coartada para sus miembros, ni,
sobre todo, igualdad de oportunidades sociales o económicas, ni menos aún el que
se les asigne un lugar en un estado orgánico y carente de fricciones, ideado por un
legislador racional. Lo que quieren, por regla general, es simplemente que se les re-
conozca (su clase, nación, color, raza) como fuente independientemente de la activi-
dad humana, como entidad con voluntad propia que intenta obrar de acuerdo con
ella (sea o buena o legítima), y no ser gobernados, educados o guiados, como si no
fueran completamente humanos y, por tanto, totalmente libres”921. “No por atender
las necesidades materiales…se aumenta la libertad”922, ya que, para él, la libertad
es libertad, y no igualdad, equidad, justicia, cultura, felicidad humana o una concien-
cia tranquila923. 

Resulta una idea básica para entender su teoría la distinción entre la libertad misma
y las condiciones para su ejercicio924; de tal manera que, si bien se pueden facilitar
medios para desarrollar el ejercicio de la libertad, paralelamente, se puede estar res-
tringiendo ésta. Aquí reside, a mi juicio, el eje de la crítica principal que se puede hacer
a este autor, ya que KANT, por ejemplo, enmarca la actuación en beneficio de los de-
más hombres necesitados bajo el concepto de beneficencia, en el marco de la división
de los deberes de amar a los demás, como benevolencia que consiste en “...compla-
cerse en la felicidad (en el bienestar) de los demás; pero la beneficencia es la máxima
de proponerse esto mismo como fin, y el deber correspondiente a ello es la coacción
del sujeto, ejercida por la razón, de aceptar esta máxima como ley universal” 925. Este
mismo concepto se encuentra también en BENTHAM, quien los denomina placeres
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de buena voluntad, simpatía, de los benevolentes, o de afecto social926. Todas estas
actuaciones serían, en todo caso, una manifestación del valor solidaridad, no una obli-
gación con alcance jurídico. Este aspecto no se encuentra recogido en la posición
doctrinal de BERLIN, para quien este valor no tiene relevancia en su concepto de li-
bertad.

Siguiendo esta línea, el desprecio por los derechos prestacionales se resume en la
afirmación de BERLIN, según la cual: “Lo que es verdad para la confusión de estas
dos libertades, o para la identificación de la libertad con las condiciones de esta, es
aún más válido para la ampliación del sentido de la palabra libertad hasta el extremo
de que esta incluya otras cosas deseables, como por ejemplo la igualdad, la justicia,
la felicidad, el conocimiento, el amor, la creación, y otros fines que buscan los hombres
por ellos mismos. Esta confusión no es solamente un error teórico. Los que están ob-
sesionados con la verdad de que la libertad negativa no vale para mucho sin las con-
diciones suficientes para ejercitarla activamente, o sin la satisfacción de otras aspi-
raciones humanas, se prestan a minimizar su importancia, a negarle el título mismo
de libertad, a transferirla a algo que ellos consideran más preciado y, por último, a
olvidar que sin ella se esfuma la vida humana, tanto individual como social” 927. Im-
pacta, no obstante, su explicación sobre el concepto indicado y lo que significa para
los seres humanos, que guarda conexión con la finalidad de los DESC; explica que
sería ridículo decir que una persona sin medios económicos es libre de ocupar una ha-
bitación en un hotel caro, porque no podría pagarlo, y afirma: “…es completamente
libre de alquilar la habitación pero carece de los medios para utilizar su libertad. Ca-
rece de medios, quizás, porque un sistema económico hecho por los hombres le ha im-
pedido ganar más de lo que gana, pero esto es privación de libertad para ganar dinero,
no libertad de alquilar una habitación” 928. Su idea de libertad negativa está teñida de
una profunda conciencia social, no obstante929. Es por ello, que entiende que la libertad
no es el único fin del hombre, y afirma a continuación: “Estoy dispuesto a sacrificar
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parte de mi libertad, o toda ella, para evitar la desigualdad rampante o la extensión
de la miseria”930. Coincido con BERLIN, por lo tanto, en el excesivo valor que le ha
sido dado a los derechos de participación o derechos de autonomía en nuestra cultura
occidental, en comparación con las necesidades sociales; en muchas ocasiones, por
ejemplo, como he afirmado en ocasiones anteriores, lo único que se exige por las per-
sonas con discapacidad para el ejercicio pleno de su libertad es la falta de discrimina-
ción actitudinal hacia estas personas, la exigencia de consideración social para con
unos sujetos con una dignidad plena. No obstante, difiero de BERLIN en el aspecto
de que, a mi juicio, la libertad y las condiciones en las que se ejerce resultan dos ma-
nifestaciones de un mismo derecho, encontrándose ambas íntimamente unidas.

PECES-BARBA, formulando un juicio crítico del concepto de libertad positiva
del profesor BERLIN, afirma: “La organización jurídica de la libertad –decía–, tanto
de la política civil como de la económica social y cultural, sería la legitimidad justa
a desarrollar en un sistema jurídico donde el hombre y su desarrollo integral fueran
la preocupación de la mayoría (legitimidad formal o democrática). Eso, sobre todo
a la altura del tiempo en que nos encontramos, supondría un esfuerzo para construir
una teoría jurídica de los derechos económicos, sociales y culturales como auténticos
derechos subjetivos de crédito frente al Estado para evitar los peligros de lo que
llama BERLIN la libertad positiva, es decir, de una construcción totalitaria de la
igualdad…”931. En realidad, el profesor BERLIN admite que la justicia y la igualdad
son unos ideales y que, en las sociedades existentes, precisan de un cierto grado de
coacción, ya que la supresión de los controles sociales conduciría a la opresión de los
más débiles932; aquí figura contenido, con un fin claramente social, la justificación
de ese grado de coacción que se precisa para la defensa de ciertos grupos sociales en
riesgo de exclusión.

Independientemente de los excesos a que hubiese podido dar lugar la concepción
de libertad positiva que mantiene este autor, el profundo individualismo que impregna
su teoría le permite prescindir de la consideración del marco social en el que esa liber-
tad, precisamente, se desarrolla. No siendo ajeno a la existencia de este elemento, no
obstante, su concepción absoluta de la libertad lo relega a un segundo plano, de tal
forma que admite en su elaborado análisis histórico la existencia de momentos en los
que esa libertad individual ha sido posible, aún en sistemas despóticos. Desde una po-
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sición de un mero observador de la historia, en la etapa moderna no puede ser olvidado
que el ejercicio pleno de la libertad individual, y su corolario de derechos humanos y
fundamentales, sólo es posible en el marco de una sociedad nutrida por los valores de-
mocráticos. Paralelamente, la libertad del individuo no resulta una mera atribución te-
órica, sino que precisa de cierta dotación de medios, sin la cual la titularidad resulta
totalmente ineficaz. Aquí subyace de forma clara la crítica al intervencionismo que
genera el Estado social, frente al abstencionismo liberal. No obstante, no puede olvi-
darse que, como afirma ARA, la libertad tiene un doble sentido, negativo y positivo,
y que, como tal presupuesto, es condición, a su vez, de las formas políticas justas933.
El desdoble del aspecto positivo y negativo de la libertad lleva indudablemente a la
destrucción del concepto, por lo menos en su significación actual. Dado que uno y otro
coadyuvan a la realización de la esfera de libertad, y ambos tienen un mismo funda-
mento, la dignidad humana, la escisión que plantea BERLIN, a modo de dos ámbitos
incomunicados, no es posible. Como manifiesta NINO: “…hay medidas aparentemente
paternalistas que, sin embargo, no están dirigidas a suplir la voluntad de los individuos
sino a hacerla efectiva”934. Como digo, la acción positiva contenida en los DESC no
restringiría el ámbito de libertad del individuo, sino que se destinaría a suprimir las
barreras para que esa libertad e igualdad resulte, en realidad, efectiva. 

Ejemplo de ello, resulta otro autor que mantiene una concepción negativa de la li-
bertad individual, NOZICK, a quien he analizado anteriormente. Su excesivo absten-
cionismo se ve abocado a una idea de justicia negativa, en la que, como manifiesta
ESGUERRA: “Las discusiones en torno a la libertad basadas en una perspectiva in-
dividualista como la de Nozick dan prioridad a una concepto de libertad negativa,
que solo se refiere a la ausencia de coerción entre los individuos y al respeto de los
espacios individuales de decisión” 935. Propugna este autor, sobre esta base, una idea
de Estado abstencionista, en aras a una sacralización de la libertad del individuo. Como
resulta evidente, se trata de una posición parcial e insuficiente, dado que no abarca la
totalidad de situaciones que pueden darse. Esta insuficiencia ha sido destacada por el
profesor CONTRERAS quien concluye que: “La falacia liberal consiste en hacer pa-
sar la parte por el todo, en pretender que la libertad negativa (es decir, la protección
frente a la arbitrariedad estatal) es ya toda la libertad, cuando en realidad es sola-
mente una de sus dimensiones”936; este profesor concluye finalmente con una postura
favorable a los DESC. 
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La dimensión de la libertad negativa está siendo ampliamente superada, en este
momento, en la legislación y práctica jurisprudencial española. Donde se aprecia cla-
ramente una brecha significativa es en la implantación de la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las personas en situa-
ción de dependencia (BOE 15 diciembre 2006, núm. 299), y los sistemas de apoyos
que han de ser desarrollados en el ordenamiento jurídico español en breve, en desarro-
llo del artículo 12.3 de la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos de
las personas con discapacidad y el TRDPCDYS, como he analizado en el Capítulo I.
Todo este conjunto de medidas van destinadas, entre otros, a un colectivo muy nece-
sitado de atención como las personas con un alto grado de discapacidad motora e in-
telectual. En numerosos casos, los individuos no pueden prestar su consentimiento y,
en cambio, las medidas de apoyo se constituyen por entender los jueces, a instancia
del Ministerio Público o de los tutores, que las mismas van en su beneficio. No por
ello se entiende lesionada su libertad; al contrario, en estos casos extremos su libertad
se garantiza asegurando su bienestar. El texto de la Convención no deja lugar a dudas
ya que en su apartado 1 y 2 enlaza este conjunto de medidas con la dignidad de estas
personas; el reconocimiento de su personalidad jurídica (1) y el desenvolvimiento
pleno de su capacidad en plena igualdad (2). 

Resulta importante, pues, destacar una visión multilateral de la sociedad en la que
los derechos individuales no resulten preservados por fuerzas unidireccionales que,
como los poderes constitucionales, les brinden protección; con esta multilateralidad
todos los poderes públicos, sin distinción, abogan por su defensa, sobre la base de los
valores supremos del ordenamiento jurídico. Es, precisamente, el anhelo de libertad
de la persona, lo que fundamenta la toma de decisiones en nombre de estas personas,
resultando complementada la persona humana en todo aquello que resulte estrictamente
necesario; no más allá. Se ve pues cómo el argumento antes comentado que era mane-
jado por los autores clásicos para criticar el paternalismo o la acción positiva en defensa
de la libertad de estas personas se vuelve, precisamente, en contra de ellos.

2.2. En relación con el concepto de los derechos fundamentales

Como segundo elemento de estudio para las categorías doctrinales contrarias al
objeto de mi análisis, he introducido el “concepto” de los derechos fundamentales.
Todo concepto sobre los derechos presupone una toma de postura sobre su justifica-
ción; toda justificación parte de un concepto previo de los derechos. El concepto res-
ponde a la pregunta de ¿qué son los derechos? Como ya dije en un apartado del capítulo
anterior, la respuesta que se dé incide directamente sobre su sistema de protección, ya
que se primarán unos derechos sobre otros a la hora de otorgarles las acciones que re-
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sultan precisas para su exacción, de ahí la relevancia que se otorga a su estudio. En
todo caso, al tratarse de derechos fundamentales, el esquema de garantías legislativo
debe respetar su “contenido esencial”. La atribución de significado al “contenido esen-
cial” de los derechos manifiesta la concepción que se maneja de los mismos, dando
lugar a distintas teorías, como analizaré a continuación. 

Resulta fácil ver cómo en el discurrir histórico sobre el concepto de los derechos
fundamentales se haya hecho un mayor hincapié doctrinal en el aspecto del concepto
y su sistema de protección, que en su correlativo de la fundamentación. Ello ha su-
puesto que, a mi juicio, se haya llegado a desvirtuar la institución. Un cambio en los
valores de estudio, hacia la fundamentación de los derechos fundamentales, hacia el
análisis crítico sobre qué utilidad tienen en la sociedad, de qué forma contribuyen a la
realización plena de la libertad e igualdad material del individuo, con pleno respeto a
su dignidad, permitiría acercarnos más fácilmente a la tesis que mantengo en este es-
tudio. No obstante, en este apartado pasaré a analizar las concepciones doctrinales que,
relacionadas con el concepto, contradicen la tesis que mantengo en este trabajo, para,
en un capítulo posterior, abordar las favorables.

2.2.1. La concepción de los derechos fundamentales como derechos universales y
absolutos 

El propio Preámbulo de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 calificaba los derechos contenidos en el texto como derechos “inalienables,
inviolables, imprescriptibles”937. Bajo esta idea, los derechos representarían un bien
jurídico cuya defensa exige una posición fuerte, que debe resultar impuesta frente a
todos y todo. En la práctica, como indicaré, resulta muy discutible la existencia de de-
rechos fundamentales, bajo esa concepción “fuerte”, en la medida en que se pueden
dar circunstancias que exijan ponderación en la aplicabilidad de estos derechos; mo-
dulación de unos derechos y otros, con el fin de obtener su aplicabilidad conjunta.
Valga esta como una afirmación para la toma de posición de partida.

Como ejemplo de esa concepción de los derechos, el profesor PRIETO, para la ela-
boración de su teoría sobre los derechos fundamentales, toma como eje la necesidad
de predicar de todos los derechos fundamentales dos elementos: el elemento de la uni-
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versalidad y el de su carácter absoluto. Sobre la base de esta postura, entiende el autor
respecto del primero de ellos, que si se defiende que los derechos, fruto de lo que PE-
CES-BARBA llama proceso de especificación, los DESC, deben ser derechos funda-
mentales, quiebra la universalidad como rasgo de “deber ser” de los derechos; uni-
versalidad que, en el plano del ser, se contradice con el reconocimiento de los derechos
al “hombre concreto y situado”, que sería lo que el profesor PECES-BARBA califica
como derechos reconocidos a las categorías o grupos de hombres identificados por su
condición cultural, social, etc, y que necesitan una protección especial para situarse al
nivel común938. La generalización sin especificación conduce a la uniformidad, en
tanto en cuanto se consideran generales las características de quien socialmente es de-
finido como normal, sin embargo, la especificación sin generalización conduce a la
estigmatización939. Por ello, como he apuntado en el Capíulo II, el proceso de especi-
ficación del que son fruto los DESC no quiebra el principio de universalidad de los
derechos fundamentales.

No obstante, el profesor PRIETO, respecto del catálogo de DESC, apunta expre-
samente la imposibilidad de predicar de los mismos que tengan carácter universal; fun-
damentándolo en la afirmación siguiente: “Es obvio que estos derechos no pueden de-
finirse ni justificarse expulsando a los fines particulares, como hacía Kant, y que, por
lo mismo, tampoco son concebibles como derechos universales en el sentido de que
interesen por igual a todo miembro de la familia humana, ya que se formulan para
atender carencias y necesidades instaladas en la esfera desigual de las relaciones so-
ciales”940. A mi juicio, el profesor PRIETO emite un juicio equivocado al afirmar, in-
sistiendo en esta misma línea, que: “..Por otra parte, los principios del capítulo III
pueden presentar alguna dificultad desde el punto de vista de la igualdad, ya que sue-
len implicar prestaciones a favor de cierta categoría de personas, aunque con ello se
persiga la satisfacción de la igualdad sustancial (art. 9.2), siempre resultará discutible
si se respeta la igualdad formal del artículo 14”941. Entiendo que el profesor de la
Universidad de Castilla-La Mancha sigue una postura doctrinal que podría calificar
de radical, como indicaré a continuación. Respecto de la cualidad de la universalidad,
como opina el profesor PECES-BARBA, existe una diferencia entre universalidad y
generalidad; universalidad sería un término que referiría a derechos racionales y válidos
para todos los hombres, pero situados en un contexto histórico o geográfico942; la ge-
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neralidad permite que, en determinadas situaciones, su virtualidad presente excepcio-
nes. Esta afirmación descarta, por lo tanto, predicar este adjetivo de los DESC, dado
que, como apunta la profesora BARRANCO la universalidad de los derechos es res-
catable en la medida en que suponga que se trata de un instrumento que pretende sal-
vaguardar la dignidad de todas las personas943. Al respecto, pues, me pregunto, si la
característica que el profesor PRIETO apunta respecto de los derechos fundamentales
no se refiere en una mayor medida a un reconocimiento generalizado, que al universal.
Hay derechos que, en el ámbito internacional nadie duda sobre su carácter de derecho
fundamental, si bien en determinados países su ejercicio se encuentra prohibido; no
por ello, pierden ese carácter. Asimismo, el profesor RUIZ MIGUEL establece tres si-
tuaciones en las que los derechos fundamentales no resultan universales, sin verse pri-
vados de esa naturaleza: 1) derechos universalmente proclamados, pero particularmente
garantizados, situación en la que sitúa la igualdad de género; 2) derechos de titular pri-
vilegiado, que protege la especial situación de determinadas personas (libertad de cá-
tedra, libertad de información para periodistas, etc.); 3) derechos sectoriales, entre los
que encuadra a la mayoría de derechos sociales, que se atribuyen a determinados sec-
tores de la ciudadanía944. De aquellos derechos encuadrables en alguna de estas cate-
gorías nadie duda de que nos encontremos ante derechos fundamentales, no obstante;
no entiendo que, por ejemplo, ello resulte una dificultad cuando analizamos la catego-
rización de los DESC. 

En este mismo sentido, RAWLS ha afirmado: “…los principios generales pueden
no ser universales. Pueden estar planeados para ser útiles a una clase restringida de
individuos, por ejemplo aquellos especificados por determinadas características bio-
lógicas o sociales…”945. Es lo que RAWLS llama universalidad en su aplicación946.
Para el profesor LAPORTA, hablar de universalidad de los derechos humanos conlleva
sacar a éstos del sistema jurídico, dado que la condición de sujeto de un sistema jurídico
excluye su universalidad947; se impone así una contextualización, con un resultado di-
ferente en función de las características de cada sistema. Es por ello que resulta in-
compatible hablar sobre la universalidad de los derechos y su integración en el Derecho
positivo. Este apunte que el profesor LAPORTA efectúa sobre la conceptualización de
los derechos humanos en relación con la universalidad, resulta tributaria de su con-
cepción de los derechos humanos como derechos morales, lo que, partiendo de las tesis
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iusnaturalistas, ha impregnado siempre de una necesaria universalidad a la teoría jurí-
dica sobre los derechos humanos. No obstante, pese a ello, este autor concluye en esta
misma obra que no se puede hablar de un deber fuerte universal de colaborar en la sa-
tisfacción de las obligaciones generales positivas contenidas en los DESC, si bien, esta
obligación incumbe exclusivamente al Estado, si bien “…todos debemos actuar posi-
tivamente para la realización de esos derechos en los otros”948. Esta idea resulta, por
lo tanto, contradictoria, dado que encierra un deber de respeto y, por lo tanto, el reco-
nocimiento de su efectividad, incluso en la esfera particular.

Visto hasta aquí, entiendo que no desvirtúa la naturaleza de derechos fundamenta-
les, por lo tanto, que los DESC vayan referidos a determinados grupos sociales, siempre
y cuando, resulten disponibles por todos los miembros de un colectivo concreto, sin
distinción; para quienes más los necesitan949. Sobre el carácter de la universalidad no
puede entenderse que se produzca su pérdida a partir de la consideración de determi-
nados derechos como grupales, o propios de un determinado colectivo; en la medida
en que los mismos se reconocen a todos aquellos quienes se encuentren en una deter-
minada situación. Como afirma NINO:“…el requerimiento de universalidad prescribe
que si se aplica un principio moral a una determinada situación debe ser asimismo
aplicado a todas las situaciones que no difieren de la primera en propiedades que son
tomadas como relevantes por ese mismo principio”950. Esta conclusión que formula
el autor argentino sobre los principios morales entiendo que resulta perfectamente ex-
trapolable a los derechos fundamentales, contradiciendo de esta manera uno de los
principales argumentos en contra de la inclusión de los DESC en esta categoría. La
tesis del profesor PRIETO, como he dicho anteriormente, resulta extrema y hay que
introducir en ella determinados matices además del que acabo de indicar. Sobre la base
de estas afirmaciones teóricas, se puede llegar a la conclusión, pues, que aquellos de-
rechos instituidos para todos los individuos de un colectivo determinado coincidente
en unas necesidades específicas propias respecto de los restantes miembros de la so-
ciedad, también reunirían las características que se han de predicar de los principios
para considerarlos incluidos en la categoría que estudio. Paralelamente, la postura del
profesor LAPORTA no cuestiona, en principio, el carácter de derecho fundamental de
los DESC, salvo en el aspecto de la inviabilidad de la extensión ilimitada de los dere-
chos fundamentales, como he indicado anteriormente. No obstante, entiendo que ésta

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 441



951 PRIETO SANCHÍS, L. “Estudios sobre derechos fundamentales”. op. cit., p. 46.
952 Ídem, p. 47.
953 Ídem, p. 49.
954 Ídem, p. 47.

HACIA UNA ÚNICA CATALOGACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES...

442

resulta incierta, por partir de una hipótesis equivocada; en la medida en que, a mi juicio,
sólo tendría acceso a tal categoría de DESC no todo tipo de derecho, conforme he in-
dicado en el capítulo II, sino sólo aquéllos que amparen intereses o necesidades básicas
del individuo. 

La exclusión del catálogo de DESC de los derechos fundamentales proviene asi-
mismo del carácter absoluto que el profesor PRIETO predica de éstos, de forma im-
periosa; así, entiende que: “...hablar de derechos sociales no es hablar de nada sus-
tancialmente distinto a las libertades tradicionales, pues unos y otras sirven a un
mismo ideal de comunidad política. Cuestión distinta será el modo de conjugar las
exigencias que derivan de estos principios”951. Afirmar que reconocer que la satisfac-
ción de determinadas necesidades pueden articularse en forma de derecho fundamental
supone sencillamente aceptar que los sujetos titulares deben ser atendidos en su pre-
tensión aun cuando con ello no se maximice el interés general, es decir, aun cuando
una regla de utilidad aconseje orientar los esfuerzos colectivos en otra dirección952.
Por otro lado, para el profesor PRIETO, los DESC presentan un déficit de fundamen-
tación racional que permita postularlos como obligaciones asumibles por la comunidad
política en un sistema justo de convivencia, que su reconocimiento jurídico introduce
en el sistema estatal ingredientes proteccionistas o paternalistas que, supone, afectan
negativamente al sistema de libertades953. No concibe las condiciones de la existencia
como una implicación más de la libertad954. 

Al respecto, se puede afirmar que las acciones positivas que contienen esencial-
mente los DESC inciden de forma directa en la libertad e igualdad del individuo, por
lo que su coactividad queda justificada en función del resultado que persiguen; por
otro lado, no pueden tampoco ser tildadas de paternalistas, en la medida en que su
fundamentación no resulta discrecional, sino que se encuentra justificada para garan-
tizar la libertad personal de estos individuos, como ha quedado dicho. A mi juicio,
mediante estos argumentos se acallan aquellas posiciones que niegan la catalogación
de los derechos de las personas con discapacidad como derechos fundamentales, me-
diante el argumento de la excepción, mediante la que se ha dificultado la aplicación
plena del modelo social de la discapacidad. Como he indicado, paralelamente, en re-
lación con otros derechos de autonomía no se argumentan de forma crítica estas si-
tuaciones excepcionales, que perpetúan situaciones que, desde mi punto de vista, ge-
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neran auténticos privilegios. La fuerza expansiva y de eficacia del derecho exige erigir
la institucionalización de la mejor protección de este grupo social perpetuamente dis-
criminado, aunque para ello se exijan determinadas modulaciones a la regla de la uni-
versalidad. 

Respecto del carácter absoluto, también pueden ser hechas precisiones que permitan
apoyar la tesis que formulo. En la práctica, ni de los derechos de autonomía o libertades
básicas se puede predicar ese carácter. Así por ejemplo, el derecho al honor del artículo
18 de la Constitución Española se ha de poner en relación con otros derechos como los
de libertad de información y expresión, debiendo calibrar los intereses en juego y la si-
tuación de hecho en la que se ha producido una lesión, con el fin de determinar cuál de
ellos resulta preeminente sobre los otros dos. Así por ejemplo, el Tribunal Constitucional
ha declarado, aplicando reglas de ponderación, que si bien las libertades de expresión
e información gozan de una situación referente en orden a la formación de la opinión
pública en una sociedad democrática, su especial relevancia no puede llevar al desco-
nocimiento del límite constitucional que para ellas supone el derecho al honor, también
constitucionalmente protegido (SSTC 6/1981, 104/1986, 165/1987, 107/1988, 20/1990,
223/1992, 76/1995, 139/1995, 200/1998). Este carácter no resulta, pues, predicable de
todas las categorías de derechos fundamentales como tal, en cuanto grupo homogéneo.
En relación con el derecho de asociación, el Tribunal Constitucional tiene declarado en
su STC Sentencia núm. 42/2011 de 11 abril (FJ 3): “Sin perjuicio del concreto ‘enjui-
ciamiento formal’ y de ‘razonabilidad’ que corresponde en esta materia, no se debe ol-
vidar que el derecho de asociación ‘no tiene carácter absoluto y colinda con los demás
derechos de la misma índole y los derechos de los demás’ (STC 104/1999, de 14 de ju-
nio, F. 2 y ATC 213/1991, de 4 de julio, F. 2) ya que ‘los derechos fundamentales no
son derechos absolutos e ilimitados. Por el contrario, su ejercicio está sujeto tanto a
límites establecidos directamente en la propia Constitución como a otros que puedan
fijarse para proteger o preservar otros derechos fundamentales, valores o bienes cons-
titucionalmente protegidos o intereses constitucionalmente relevantes... En consecuen-
cia, aunque el enjuiciamiento de los Tribunales ordinarios sobre la actividad de las
asociaciones esté claramente delimitado, en supuestos de conflicto entre derechos fun-
damentales (v. gr.: asociación y la libertad de expresión, como en este caso) el juicio
ponderativo del Tribunal tampoco debe de ser excluido ( STC 204/1997, de 25 de no-
viembre , F. 2), por mor del art. 53 CE”. Esta falta de carácter absoluto se recoge igual-
mente en una sentencia anterior, la n.º 91/1983 de 7 noviembre, en la que viene a de-
clarar: “Los derechos fundamentales reconocidos en la Constitución, y entre ellos el de
reunión, no son derechos ilimitados, sino que encuentran sus límites en el derecho de
los demás (artículo 10 de la Constitución) y, en general, en otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos, según hemos reiterado en diversas ocasiones” (FJ 3.º).
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A mayor abundamiento, el profesor PRIETO no tiene en cuenta que los derechos
sociales compartan las mismas aspiraciones de dignidad y libertad que los restantes
derechos fundamentales, pues manifiesta que: “si la libertad e igualdad resultaban
indispensables para la realización del sujeto contemplado en el Código Civil, los de-
rechos sociales proporcionan el ocio necesario para el ejercicio de los derechos polí-
ticos, es decir, de una dimensión más de la libertad”955. No obstante, también al res-
pecto he de entender que su solución resulta errónea. Esta declaración no refleja sino
la falta de comprensión de la compleja estructura y variedad de los DESC. Éstos no
son, como manifiesta el autor, una dimensión más de la libertad, sino la libertad misma
del individuo. Continúa el profesor PRIETO la crítica que formula a este categoría de
derechos afirmando: “Quiero decir con ello que los derechos sociales del capítulo III
se encuentran en un estado germinal y que las dificultades de su adecuada garantía
no derivan solo de una postergación formal, como es la operada por el artículo 53.3,
sino también de unas fórmulas de reconocimiento bastante heterogéneas que contras-
tan con la relativa heterogeneidad de los derechos del capítulo II….En efecto, dentro
del capítulo III creo que cabe distinguir cuatro clases de enunciados: principios ge-
nerales, mandatos o garantías específicas, normas que requiere u obligan a un des-
arrollo ulterior, y, por último, enunciados en forma de derechos, por más que sean de-
rechos no accionables en virtud del art. 53.3”956; concluyendo: “...Por consiguiente,
si las previsiones del Capítulo III no pueden invocarse directamente ante los Tribunales
no es solo porque lo prohíbe el art. 53.3, sino también porque algunas de ellas, en pu-
ridad, no reconocen ninguna garantía o derecho concreto; si es cierto que en el Título
I hay algo más que derechos, es aún más cierto que en el capítulo III apenas hay de-
rechos”957. Esta afirmación queda desmentida por el análisis sectorial que he llevado
a cabo en el Capítulo I del trabajo; cada uno de los preceptos invocados en él contiene
derechos específicos. No obstante, incomprensiblemente a esos derechos no les ha sido
atribuida la coercitividad que su fundamentación exige.

Asimismo, compartiendo con matices esta concepción extrema del profesor
PRIETO, LAPORTA958 afirma que cuanto más se multiplica la nómina de los derechos
fundamentales menos fuerza tiene su exigencia, y cuanto más fuerza moral o jurídica
se les suponga más limitada ha de ser la lista de derechos que la justifique. No obstante,
la oposición del profesor madrileño no proviene de una deficiente fundamentación de
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los derechos, sino de la excesiva generalización que la propia universalización, que fi-
gura implícita en la naturaleza de los derechos humanos, impone.

Respecto de todas estas afirmaciones sobre el carácter absoluto de estos derechos,
entiendo que no se puede dejar de predicar este adjetivo de los derechos fundamentales,
pues en situaciones de colisión de derechos se dará, en función de las circunstancias,
preponderancia a uno u otro, sin perder por ello un ápice de su carácter. Esta cuestión
se plantea en las conversaciones de Norberto Bobbio con Guliano Pontara959 y llega a
la conclusión de que estos derechos, en estas situaciones, no son absolutos sino rela-
tivos “…razón por la cual en situaciones en las que la realización del uno se muestra
incompatible con la del otro, este o aquel puede ser legítimamente sacrificado en con-
formidad con el principio que prescribe la máxima realización posible de tales dere-
chos”. Como he indicado, por el hecho de que entren en colisión dos derechos, no por
eso pierden su carácter de fundamentales, sino que se resuelve la aplicación preferente
de uno u otro mediante la regla de la ponderación. 

Sobre esta cuestión de la exigibilidad de los derechos, BOBBIO960 apunta que las
dificultades que plantea la tutela de los derechos humanos se deriva de entender que
ya que la mayor parte de estos derechos están aceptados por el sentimiento moral co-
mún, se cree que su ejercicio es igual de sencillo; entiende que el consenso general
sobre ellos induce a creer que tienen un valor absoluto; en cambio, entiende, el “valor
absoluto” compete a poquísimos derechos humanos, valederos en todas las situaciones
y para todos los hombres sin distinción, y predicable, exclusivamente, de aquellos
derechos fundamentales que no entran en concurrencia con otros derechos fundamen-
tales. 

El sentido apuntado, pues, debe ser reconducido por un nuevo valor en función del
cual el carácter absoluto de los derechos haga referencia no a su fundamentación, sino
a su exigibilidad; concepción en cuya virtud los derechos fundamentales resulten ple-
namente oponibles no sólo frente al Estado, sino también frente al resto de los ciuda-
danos; como he analizado en el Capítulo anterior, apartado en el que he comentado
determinados aspectos del Estado social. A este respecto, si los elementos configura-
dores de los derechos fundamentales, como apunta PRIETO961 son el reconocimiento
constitucional y la consiguiente vinculación de los poderes públicos, los mismos se
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encuentran en la mayoría de los derechos del título I, en una interpretación sistemática
de los mismos. Esto es así porque todos ellos tienen la misma fuente, que es el texto
constitucional. Su exigibilidad inmediata deriva, pues, de la voluntad del legislador
constitucional. No obstante, parece que estos rasgos finalmente solo serían exigibles
respecto de los DESC, para argumentar en contra de su viabilidad, pues más adelante
en la obra citada, el profesor PRIETO afirma con un claro sentido contradictorio:
“Nuestra conclusión es, pues, que no existe ningún elemento conceptual que se halle
necesariamente presente en todos y cada uno de los derechos fundamentales jurídica-
mente reconocidos y que, a su vez, no pueda encontrarse también en otros derechos
subjetivos. Los derechos fundamentales en la Constitución de 1978 ni presentan una
peculiar estructura formal, ni son derechos universales, ni son tampoco absolutos”962.
Como se puede ver, no siendo, finalmente, la posible falta de universalidad y carácter
absoluto un rasgo definidor de los derechos fundamentales, los DESC participarían de
un nuevo elemento compartido con el resto de derechos fundamentales. 

Otros argumentos que utiliza el profesor PRIETO para mantener su postura con-
traria a la tesis que sostengo como el coste económico de estos derechos963 no resulta,
en cambio, un obstáculo para el mantenimiento y preservación de otros que sí perte-
necen de forma indiscutida a la categoría apuntada; como, por ejemplo, el derecho a
la participación política o el derecho de representación sindical, para los que se mueven
ingentes cantidades de dinero con cargo a los presupuestos públicos y que, poco o nada
representan a determinados colectivos que carecen de las condiciones elementales para
que estos derechos mismos puedan ser ejercidos con plena libertad; aspecto en el que
sí inciden directamente los DESC, por el contrario. Relacionado con esta situación,
NINO plantea una vía en cuya virtud se supere el liberalismo holista y el liberalismo
conservador, y se genere una tercera vía que pasa por “maximizar la autonomía de
cada individuo por separado en la medida en que ello no implique poner en situación
de menor autonomía comparativa a otros individuos”964. Esta orientación la encuentra
implícita el autor argentino en el principio de diferencia de RAWLS965. Para aquél, la
posición igualitaria que propugna éste refuerza el principio de la dignidad de la per-
sona, ya que la atribución de igual valor al consentimiento de todo individuo normal
y adulto presupone una equiparación entre las posibilidades de elección966 .
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967 “...es el poder de la voluntad humana dirigido hacia un bien o interés reconocido y protegido por el or-
den jurídico”. “System der subjektiven öffentlichen Rechte”. 2ª ed. pp. 43-44. Citado en introducción de
Fernando de los Ríos Urruti, p. 42, en “Teoría General del Estado”. JELLINEK, G., op. cit..
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2.2.2. La concepción sobre los derechos subjetivos

Para el estudio del concepto de derecho subjetivo habitualmente se contraponen
dos conceptos: el derecho objetivo y el derecho subjetivo. La acepción derecho objetivo
referiría a la existencia de un conjunto de normas, mientras que el derecho subjetivo
representaría el interés o la voluntad contenida en ellas. Precisamente, este aspecto fue
destacado por JELLINEK en su definición de los derechos subjetivos, como una po-
testad de querer que tiene el hombre, reconocida y protegida por el ordenamiento ju-
rídico, en cuanto se dirija a un bien o a un interés967. Esta idea es fruto de la tradición
jurídica germánica, encontrándose igualmente en la obra de SAVIGNY; desde este
punto de vista, el derecho tiene una connotación estrictamente negativa, en cuanto la
ley debe garantizar el ámbito de actuación del sujeto impidiendo las interferencias que
pudieran provenir de terceros. En parte, en el momento actual, esta connotación per-
manece en la consideración, en un sentido amplio, de la concepción de derechos sub-
jetivos de que los derechos se constituyen no sólo en esferas de acción individual, sino
como manifiesta el profesor DE ASÍS, en límites a la actuación tanto de los poderes
públicos como del resto de los individuos968. 

KELSEN en su obra “Teoría Pura del Derecho” critica el carácter absoluto con el
que los teóricos del derecho abordaron el concepto de derecho subjetivo, afirmando:
“se interesan mucho más por los derechos subjetivos que por los deberes jurídicos”969,
por lo que el ordenamiento jurídico solo reconocería aquellos. El autor alemán sitúa
en este elemento el eje de su teoría jurídica, conceptuando al deber jurídico como:
“...la misma norma jurídica considerada desde el punto de vista de la conducta que
prescribe a un individuo determinado”970. La tesis de este autor ha de ser analizada
desde el punto de vista de un publicista del derecho, lógicamente. No obstante, a mi
juicio, aporta los criterios básicos para dejar de configurar el derecho subjetivo como
el eje de la esfera de realización de los individuos; tesis que refleja la situación real
actual. Según recoge ALEXY fue Kelsen quien dijo: “no se ha dado cuenta, en abso-
luto, de para qué debe servir al jurista el buscado concepto de un derecho subjetivo;
no existe suficiente claridad acerca de cuál es la pregunta que este concepto debe res-
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971 ALEXY, R. “Teoría de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 151.
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ponder”971. Pese a la incertidumbre que plantea el autor alemán, lo cierto es que no
existe una correlación entre la categoría de los derechos fundamentales y los derechos
subjetivos; como pone de manifiesto ALEXY: “A las formulaciones del catálogo de
derechos fundamentales se adscriben normas a las que no corresponde directamente
ningún derecho subjetivo”972. La exigibilidad que, en puridad, se predica de los dere-
chos subjetivos no es, por lo tanto, un elemento esencialmente definidor de los derechos
fundamentales, ya que, como afirma KELSEN: “el establecimiento de derechos sub-
jetivos no es una función esencial del derecho objetivo”973, que sí se encuentra en la
determinación de los deberes jurídicos y las responsabilidades jurídicas. Según refiere
PRIETO974, KELSEN, en un afán simplificador, propuso una definición de derechos
subjetivos según la cual quedaban explicados como meros reflejos de obligaciones ju-
rídicas. No obstante, coincido con KELSEN en que el aspecto del deber ha quedado
frecuentemente olvidado en relación con los derechos de las personas con discapaci-
dad; esos deberes han estado ahí, impuestos por numerosas leyes muy avanzadas en el
espectro jurídico. No obstante, no ha habido voluntad política de hacerlas cumplir.
Muchas veces, se ha podido pensar que, por ejemplo, la obligación de accesibilidad o
“diseño para todos”, a las que he hecho referencia en el Capítulo I, podían suponer
un coste inasumible para las empresas, y que irían en contra del principio de libertad
de iniciativa privada. No obstante, si este principio se analiza desde un prisma de una
economía flexible, que se va adaptando a las nuevas necesidades que surgen en el en-
torno social, la propia economía se dinamiza; ello indudablemente, también beneficia
a las empresas. Parece como si el sector empresarial no estuviera integrado en el en-
torno social donde vende sus productos. Cuanto más inclusiva resulte una sociedad,
más democrática se convierte; el principio democrático debe primar sobre la iniciativa
individual, debiendo erradicar aquellas prácticas que erijan barreras al ejercicio pleno
de la libertad. Por ello, no entiendo la dificultad con la que se acomete la implantación
plena del respeto por los derechos de las personas con discapacidad, incluso en el ám-
bito de la esfera de las relaciones privadas, como he expuesto anteriormente.

FERRAJOLI analiza la noción de derecho subjetivo de KELSEN y razona de la
forma siguiente: “Kelsen lleva a cabo no una sino dos identificaciones o reducciones
del derecho subjetivo a los imperativos que a este le corresponden. La primera es la
del derecho subjetivo al deber concerniente al sujeto en relación jurídica con su titular,
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975 FERRAJOLI, L. “Derechos y garantías. La Ley del más débil”, op. cit., p. 61.
976 Ídem, p. 62.
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980 FERRAJOLI, L. “Derecho y Razón. Teoría del garantismo penal”, op. cit., p. 909.
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o sea, la que he llamado garantía primaria: No hay derecho subjetivo en relación con
una persona –afirma– sin el correspondiente deber jurídico de otra. La segunda es la
del derecho subjetivo al deber que, en caso de violación, incumbe a un juez aplicar la
sanción, es decir, la que he llamado garantía secundaria: El derecho subjetivo consiste
no en el presunto interés, sino en la protección jurídica”975. A partir de aquí, el autor
italiano entiende que ambos ámbitos no tienen el carácter absoluto que determina la
inexistencia de un derecho en caso de que falte alguna de dichas garantías, sino que su
falta determina la existencia de lagunas que resulta preciso llenar, utilizando para ello
técnicas normativas; afirmando en consecuencia que: “…tampoco en tales casos es
posible negar la existencia del derecho subjetivo estipulado por una norma jurídica;
se podrá solo lamentar la laguna que hace de él un ‘derecho de papel’ y afirmar la
obligación del legislador de colmarla”976. Éste es uno de los argumentos de mayor
interés para la tesis que planteo, dado que, como destaco, la diferencia entre los dere-
chos que componen el subsistema de derechos fundamentales no se basa en razones
de naturaleza jurídica, sino de mera oportunidad legislativa, como indicaré; niega de
esta forma la existencia de uno de los obstáculos de mayor calado para el esbozo de
una catalogación de derechos fundamentales integrada por los DESC. Reiterando la
afirmación anterior, según refiere ARA para los autores de la Escuela de Upsala977,
precursores del realismo escandinavo, el concepto de derecho subjetivo, lejos de ser
un concepto científico, sería, en el mejor de los casos, una noción idea, en la medida
en que carece de referencias semánticas, no tiene una existencia real dentro de las co-
ordenadas del espacio y del tiempo978. No obstante, afirma que el problema real no es
su falta de existencia, sino la ambivalencia de sus significados, referidos al sentido
subjetivo: facultad, libertad, potestad e inmunidad979. Esta misma confusión lleva a
FERRAJOLI a abandonar el elemento del derecho subjetivo como configurador básico
de los derechos fundamentales, en aras a acoger otros valores como el de configurar
una condición constitutiva de la igualdad y del valor de la persona, en el que quedan
incluidos los derechos de libertad y los derechos sociales; frente a ellas, permanecerían
el conjunto de situaciones jurídicas, en cuanto irrepetibles esferas o condiciones jurí-
dicas de cada sujeto, comprendidas las de deber 980. Al final de este proceso, como es-
pecifica FERRAJOLI, en el que los derechos fundamentales prescinden de una dife-
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renciación respecto de los demás derechos o situaciones, sobre la base del elemento
derecho subjetivo, los derechos fundamentales pasan de ser derechos fundados a fun-
dantes, carentes de fundamento puesto que ellos mismos son fundamentos y fruto de
opciones morales o convenciones y no de normas jurídicas981. No hay que olvidar que
los derechos subjetivos constituirían un elemento más del fenómeno jurídico, tal como
ha puesto de manifiesto Enrico Pattaro, quien afirma: “…siendo un único fenómeno,
sin detrimento de su unidad esencial es tres fenómenos distintos, cada uno de los cuales
es también Derecho: el derecho objetivo, el derecho subjetivo, y la obligación jurídica.
De manera que cada uno de los tres fenómenos necesita a los otros dos, y no hay po-
sible existencia de ninguno de ellos que no presuponga la de cada uno de los otros
dos fenómenos. Así pues, la obligación no es Derecho, por ser derecho subjetivo, sino
porque es uno de los fenómenos en que se descompone el derecho, sin perder por ello
su condición de tal”982.

Perdiendo este elemento del derecho subjetivo el carácter de eje definidor de los de-
rechos fundamentales, la obligación jurídica que se plasma sobre los poderes públicos
o los demás ciudadanos puede provenir de los derechos tal como figuran enun-
ciados directamente en el texto constitucional español, de las normas de desarrollo o
de los propios derechos fundamentales recogidos en la sección primera del Capítulo II,
Título I, interpretados a la luz de los principios del Capítulo III del mismo título, y el
resto del sistema de fuentes al que se abre el ordenamiento jurídico. Ya que, como refiere
PRIETO SANCHÍS: “La tesis tradicional, según la cual el derecho subjetivo sería un
objeto de conocimiento distinto de la obligación jurídica, atribuyendo inclusive a aquel
prioridad sobre esta, debe ser referida a la doctrina del Derecho natural”983. 

Ha sido quizás el iusnaturalismo imperante en la formación de los derechos huma-
nos de donde proviene la idea de una configuración de estos derechos previos al orde-
namiento jurídico, y no al revés; derivando de esa posición doctrinal la interpretación
de que si no encontramos en un derecho alguna de las acepciones de derecho subjetivo
antes indicadas, no se le puede catalogar como derecho humano. Como reacción a los
excesos del positivismo acaecidos en el siglo pasado han proliferado en el siglo XX las
doctrinas denominadas “Rights based”, que sostienen la prioridad de los derechos so-
bre los deberes, de los derechos sobre los objetivos políticos, de los derechos sobre
la maximización de la utilidad, citando entre estos autores a Dworkin, Haksar o
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985 AÑÓN, M.J. “Derechos sociales: inconsistencia de una visión compartimentada” en VV.AA “Teoría
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Nozick984; habiendo contribuido estos autores a la elaboración de una teoría de la jus-
ticia que se basa exclusivamente en la noción de derechos, olvidando pues los otros
elementos que he indicado en la concepción de PATTARO. No obstante, éstas, dado
que se trata de teorías con un marcado perfil individualista como he indicado anterior-
mente, no contribuyen definitivamente a justificar la tesis que mantengo.

Lo cierto es que, como manifiesta la profesora AÑÓN: “Desde sus orígenes, los
derechos sociales han sido interpretados como una construcción anómala de la dog-
mática del derecho subjetivo; de ahí que fueran identificados como principios mera-
mente políticos, posiciones jurídicamente no estructuradas, o, en todo caso, normas de
efecto indirecto”985. Esta resulta la visión imperante en nuestro país desde la promul-
gación del texto constitucional de 1978. Es por ello que resulta necesario llevar a cabo
el cese de lo que, a mi juicio, son excesos que se derivan de las concepciones teóricas
expuestas anteriormente, que han venido imperando como consecuencia de la interpre-
tación política liberal de después de la Segunda Guerra Mundial. Por otro lado, deriva-
dos de la Constitución Española existen derechos sociales con un claro contenido de
acciones positivas o prestaciones que, sin embargo, aparecen configurados en clave de
derechos subjetivos, como el derecho a la educación. Cuando se lleva a cabo una labor
de corrección del excesivo rigor normativista, se puede ver cómo las diferencias des-
aparecen. Para el profesor MUÑOZ la diferencia no radica sino en la falta de concreción
de los textos constitucionales, así como las convicciones doctrinales y las prácticas ju-
risprudenciales; todas estas circunstancias han determinado que los derechos sociales
no hayan alcanzado la condición de derechos subjetivos plenos986. Escaso bagaje cuando
se encuentran en juego valores como la dignidad, la libertad y la igualdad.

Lo cierto es que los derechos han dejado de verse exclusivamente como derechos
subjetivos, dado que los derechos se convierten en el fundamento del orden político y
de la paz social, desaparece, en relación con ellos, la tensión entre interés público e
interés privado987. No es la coacción una nota esencial al concepto del derecho, sino
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la garantía, de la cual la coacción no es sino una forma subordinada, destaca JELLI-
NEK988. En el caso de los DESC, las normas de cabecera incorporan preceptos me-
diante los que se instituyen esas garantías; ya sea bajo la forma de un régimen de san-
ciones, pérdida del derecho a obtener subvenciones, etc. Resulta, pues, una panoplia
de medidas mediante las que se pretende institucionalizar su exigibilidad. Por ello, se
entiende que el papel que el ordenamiento reserva a los derechos fundamentales en el
ordenamiento jurídico, también es desarrollado por los DESC. Este aspecto se denota
de forma clara en aquellas teorías que vinculan el derecho subjetivo con el interés o el
beneficiario, en lugar de la voluntad del titular o capacidad como elemento predomi-
nante; como expone la profesora BARRANCO, estas últimas resultan más coherentes
con el modelo liberal de derechos. La voluntad se refiere a la posibilidad de decidir si
se accionan los mecanismos que el Derecho dispone para la protección del bien jurídico
sobre el que se construye el derecho; desde el interés o el beneficiario, los derechos se
justifican porque a través de ellos se intentan garantizar determinados intereses o
bienes989. Desde el punto de vista que estudio, resulta evidente que, sólo sobre la base
de la segunda teoría, se puede justificar el reconocimiento pleno de los derechos de
las personas con discapacidad; personas para quienes la merma que pueden sufrir en
determinadas situaciones de una conciencia y voluntad, no les resta un ápice la titula-
ridad de derechos, como he indicado anteriormente.

En el momento actual el dualismo al que he hecho referencia anteriormente, como
teoría que incide en el estudio del concepto de los derechos fundamentales, ha intro-
ducido un concepto, a mi modo de ver, más completo en el análisis de los derechos: la
resistencia. El mismo, representa la obligación de respeto de los derechos fundamen-
tales, y afecta al ámbito de los poderes públicos y los particulares. El profesor PECES-
BARBA entiende que la consideración del Derecho de los derechos fundamentales
como subsistema dentro del sistema jurídico conlleva que la pretensión moral resulte
técnicamente incorporable a una norma, que pueda obligar a unos destinatarios de las
obligaciones jurídicas para que el derecho sea efectivo, que sea susceptible de garantía
o protección judicial, y, por supuesto, que se pueda atribuir como derecho subjetivo,
libertad, potestad o inmunidad a unos titulares concretos990, por lo que sólo si esos va-
lores que representan la idea de libertad y dignidad del hombre en los que consisten
los derechos humanos entran en el Derecho positivo como derechos subjetivos, se pue-
den garantizar. No obstante, esta posición teórica resulta insuficiente para aclarar el
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991 En el sentido que apunta NINO, de que “…cuando los jueces apoyan sus decisiones en normas jurídicas
lo hacen a través de juicios que llamo “de adhesión normativa” y que consisten en juicios valorativos que
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de ese orden jurídico”. NINO, C.S. “Ética y derechos humanos. Un ensayo de fundamentación”, op. cit.,
p. 21.
992 ARA PINILLA, I. “Las transformaciones de los derechos humanos”, op. cit., p. 36.
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sistema de garantías de los derechos fundamentales, dado que, como sabemos, la re-
cepción en el ordenamiento de los derechos fundamentales puede producirse por la
vía de los derechos o de los principios991; partiendo de esta premisa, se podría argu-
mentar al profesor español si no estaríamos en ambos casos ante derechos fundamen-
tales. Ello es así por cuanto la catalogación dentro de una u otra categoría no priva de
la necesaria existencia del deber jurídico que el derecho subjetivo o el principio general
contiene, dado que, siguiendo a ALEXY, la única diferenciación entre ambas consiste
en que, en todo caso, los principios estarían sujetos a ponderación. 

Por esta vía, dentro del sistema jurídico, ambas categorías resultarían, por lo tanto,
eficaces desde el punto de vista jurídico para garantizar la exigibilidad de un derecho,
por lo que en ningún caso nos alejaríamos de un eficaz sistema de garantías, que per-
mita imponer a los demás sujetos su respeto. En este sentido, ARA afirma: “De alguna
manera, esta posibilidad viene reforzada notablemente por el hecho de que, en deter-
minadas instancias jurisdiccionales y ante la ausencia de un adecuado mecanismo de
protección efectiva de los derechos fundamentales en el sistema jurídico sobre el que
aquella jurisdicción ejerce su ámbito de influencia, los principios fundamentales que
reconocen las leyes que constituyen el sistema jurídico en cuestión hayan pasado a
configurarse definitivamente, como una nueva categoría constitucional que, en última
instancia, permitiría legitimar a través de la misma la protección de los derechos fun-
damentales”992.

Ejemplo de recepción de los principios en el ordenamiento jurídico se encuentra
en la decisión del Consejo Constitucional francés de 16 de julio de 1971, a la que dio
lugar una acción promovida por un grupo de escritores, encabezada por Simone de
Beauvoir, para la legalización del Partido Comunista francés. En virtud de ésta, se
anuló por desviación de poder la actuación del prefecto de París por la que se denegó
la inscripción de una asociación promovida por aquéllos; según refiere PECES-
BARBA, esta oposición se tradujo en una serie de enmiendas que se presentaron al
proyecto de Ley que se convertiría en la Constitución de 1946, conforme a las cuáles
los principios generales de las grandes leyes de la República adquirirían un valor su-
pra-legal, por lo que tendrían valor de leyes constitucionales y no podrían ser modifi-
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cit., p. 28.
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titucionales. 1988, p. 57.
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cadas mediante leyes ordinarias993. También se encuentran ejemplos de esta instru-
mentalización en el uso por el TJUE para decidir sobre la aplicación de los derechos
fundamentales en el ámbito comunitario europeo; así, por ejemplo, en las sentencias
recientes del TJUE los asuntos acumulados C-411/10N.S. / Secretary of State for the
Home Department y C-493/10 M.E. y otros / Refugee Applications Commissioner Mi-
nister for Justice, Equality and Law Reform, conforme a las cuales, sobre la base de
los principios comunitarios, un solicitante de asilo, pese a incumplir los requisitos del
procedimiento no puede ser trasladado a un Estado miembro donde corre el riesgo de
ser sometido a tratos inhumanos. Asimismo, la sentencia en el asunto C-447/09 Rein-
hard Prigge, Michael Fromm y Volker Lambach/Deutsche Lufthansa AG, según la cual
el Tribunal considera discriminatorio imponer en Convenio Colectivo un límite de
edad a los pilotos de aerolínea fijado en 60 años, considerando una exigencia despro-
porcionada a la luz de la normativa internacional y alemana que lo fija en 65. Son me-
ros ejemplos de lo que constituye una práctica habitual del Tribunal. Todo ello sirve
para ilustrar que, como indica la profesora AÑÓN, un derecho complejo no se identi-
fica con el poder de un sujeto para demandar el cumplimiento de un deber (derecho
subjetivo estricto en terminología Kelsen); ni se agota en la obligación jurídica de un
individuo de comportarse de una determinada manera (derecho reflejo); por el contra-
rio, como dice la profesora, un derecho en sentido amplio comprende distintas posi-
ciones jurídicamente protegidas o distintas relaciones que también pueden tener dis-
tintos grados o niveles de protección994. Toda esta estructura compleja de relaciones
debería servir para lograr una mayor eficacia en la finalidad de protección de la esfera
de intereses en juego. 

Resulta pues de indudable trascendencia el cambio producido en la técnica jurídica
que ha generado la inclusión de los derechos sociales; ello ha permitido a algún autor
afirmar que el tránsito del Estado liberal al Estado social de Derecho ha determinado
un progresivo abandono de la categoría del derecho público subjetivo995. En la medida
en que los DESC se fundamentan en los mismos valores que el resto de los derechos
fundamentales en el seno del ordenamiento jurídico, como la libertad, la justicia y la
solidaridad, el Estado Social representa un modelo más permeable a las necesidades
de los ciudadanos que el clásico Estado liberal. La juridificación de las exigencias que
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997 PECES-BARBA, G. “Curso de Derechos Fundamentales”, op. cit., p. 293.
998 CASCAJO CASTRO, J.L. “Derechos sociales”, op. cit., p. 25. 
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se concretan en derechos ya no atañe solo al legislador constitucional, sino que ha de
analizarse cómo esos valores trascienden la legislación de desarrollo, la jurisprudencia
–especialmente constitucional–, y el tratamiento que merecen por parte del ejecutivo,
y el resto de la sociedad con la extensión de la exigibilidad a los particulares996. En
este último punto coincide PECES-BARBA con la profesora BARRANCO, pues para
él los deberes positivos correlativos derivados de las soluciones a la antinomia entre
las normas de los derechos que satisfacen necesidades y las normas del mercado, no
pueden ser exclusivamente de los poderes públicos, sino también de los particulares
que sean agentes principales en la economía de mercado, y que, para hacer posible ese
resultado, debe aplicarse el efecto jurídico del valor solidaridad997. Este argumento re-
fuerza, pues, la exigibilidad de los DESC, destacando la ejecutividad que conlleva su
aplicación. Por ello, para autores como CASCAJO los derechos sociales encierran,
aparte de una notable dimensión objetiva de los derechos sociales, un componente de
derecho subjetivo, concebido como un derecho de defensa del propio titular, y ambos
forman parte de la pretensión normativa de los de rechos sociales998. De todo lo ex-
puesto en este apartado, resulta acreditado, a mi juicio, que las posiciones que excluyen
a los DESC de la noción de derecho subjetivo carecen de fundamento.

3. ARGUMENTOS FAVORABLES A LA INTEGRACIÓN DE LOS DESC EN
UNA CATEGORÍA ÚNICA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

A continuación, paso a analizar todos aquellos argumentos que, a mi juicio, apoyan
la tesis central del trabajo. La impresión que me genera el análisis llevado a cabo hasta
aquí es que, a medida que avanzo, caigo en el convencimiento de que lo que subyace
en la cuestión relativa a la inclusión de los DESC en la categoría de derechos funda-
mentales, en cuanto uno de los grandes retos del propio sistema, es la necesidad de un
cambio en la concepción del concepto de estos derechos. Así se percibe en ciertos as-
pectos tradicionales de los derechos humanos, como el fin en virtud del cual se insti-
tuyen como un límite indisponible para el Poder establecido, y que ya se encontraba,
en sus orígenes históricos, en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano y en las declaraciones de las colonias americanas; este fin resulta claramente
insuficiente hoy en día. En la actualidad, el sistema de los derechos fundamentales se
configura no en el eje persona-Estado, como en sus inicios, sino que permite incardinar
a la persona en el seno de la sociedad, superando asimismo el mero aspecto subjetivo
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999 PEREZ LUÑO, A.E., “Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución”, Tecnos, Madrid 2005,
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de protección de intereses individuales, para pasar a desempeñar el papel de instru-
mento legitimador del sistema político democrático. A este espíritu responde el con-
cepto de “hombre situado” en su entorno colectivo999. Concepto que se encuentra asi-
mismo en la obra de MOUNIER y que lo relaciona con la idea de un “hombre
revalorizado”1000. Esta perspectiva facilita, como indicaré, la comprensión del sistema
de derechos fundamentales como un orden dinámico impregnado de muy diversos ele-
mentos jurídicos, políticos e históricos. 

Abandonada de forma casi mayoritaria entre los autores contemporáneos la idea
de la autonomía e inviolabilidad de la persona que propugna el liberalismo en sentido
kantiano, se van asentando en la doctrina numerosas teorías alternativas a la posición
doctrinal que podría llamar clásica, que propugnan la toma de consideración de las ca-
pacidades del individuo. Son teorías que, sin dejar de criticar las dificultades con las
que pudieran ser asumidas las tesis liberales igualitarias y utilitaristas, como he indi-
cado, hacen hincapié en la forma en que aquellas se desenvuelven en el entorno social.
Aquí encuentro también un argumento que apoya definitivamente la tesis de este tra-
bajo. De producirse este cambio en la elaboración del concepto que propongo, no hay
barrera alguna que dificulte la creación de una única categoría de derechos fundamen-
tales, integrada por los DESC y los derechos de autonomía clásicos. Para ello, me
apoyo en el análisis que efectúo en los apartados siguientes.

No obstante, siguiendo con la materia que trato, voy a subsumir los argumentos
favorables a la formación de una única categoría de derechos fundamentales en dos
grupos: en función de que guarden relación con el concepto o el fundamento de los
derechos, como un instrumento sistemático adecuado para profundizar en su estudio,
como también he efectuado anteriormente para llevar a cabo el estudio de las posicio-
nes doctrinales contrarias a la tesis principal. 

3.1. En relación con el fundamento

Este elemento para el estudio de los derechos pretende dar respuesta a la pregunta
de “para qué” este subsistema; lleva implícito el análisis de los valores a los que res-

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:42  Página 456



1001 PEREZ LUÑO, A.E., “Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución”, op. cit., p. 50.
1002 Adoptado y abierto a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolución 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

HACIA UNA CATALOGACIÓN ÚNICA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

457

ponden los derechos. La recepción de la pretensión moral ínsita en ellos, dentro del
ordenamiento jurídico. PÉREZ LUÑO define los derechos humanos como: “un con-
junto de facultades e instituciones que, en cada momento histórico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser re-
conocidas positivamente por los ordenamientos jurídicos a nivel nacional e interna-
cional”1001. En la definición del profesor se encuentra un elemento muy destacable, la
historicidad de los derechos fundamentales, a la vez que su conexión con el núcleo es-
table de valores superiores del ordenamiento jurídico. Como reconoce el Tribunal
Constitucional en su sentencia núm. 159/1986 de 12 diciembre (FJ 6.º): “...tanto los
derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto estas derivan del respeto a la
Ley y a los derechos de los demás, son igualmente considerados por el art. 10.1 de la
Constitución como ‘fundamento del orden político y de la paz social’. Así este Tribunal
pudo declarar en su Sentencia 25/1981, de 14 de julio (RTC 1981/25), que los derechos
fundamentales resultan ser ‘elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la
comunidad nacional’, reiterando posteriormente el destacado interés público que se
halla en la base de la tutela de los derechos fundamentales”. 

Establecidos así los elementos de referencia debo pues analizar si en los DESC
confluyen asimismo esos elementos, con el fin de determinar si existe o no una cate-
goría única de derechos fundamentales.

3.1.1. La idéntica fundamentación de los derechos fundamentales y derechos so-
ciales: la dignidad humana 

Un mismo denominador común de ambos grupos de derechos se encuentra preci-
samente en la dignidad humana; ya he expuesto en el Capítulo II de qué manera engarzan
los DESC con el fundamento de la dignidad. En el presente apartado voy a desarrollar
este fundamento común para toda la categoría de derechos fundamentales. 

El Preámbulo del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cultu-
rales1002, declara: “Considerando que, conforme a los principios enunciados en la
Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables, Reconociendo que estos derechos se
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desprenden de la dignidad inherente a la persona humana, Reconociendo que, con
arreglo a la Declaración Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el
ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos económicos, sociales
y culturales, tanto como de sus derechos civiles y políticos…”. Esta declaración refleja,
a mi juicio claramente, la idéntica fundamentación de una y otra categoría de derechos,
eje de la tesis que mantengo. 

La idea de la dignidad humana se encuentra inserta en el fundamento ético de los
derechos fundamentales; ello obliga a tener en cuenta la entidad del otro, el conjunto
de decisiones e intereses en que se plasma su voluntad individual. Ya no es la búsqueda
personal de la felicidad y perfección, que he destacado en la obra de KANT, tomada
de Aristóteles; resulta un objetivo de acción de la sociedad en conjunto. Sobre la base
del artículo 10.1 de la CE, la dignidad humana es en el texto constitucional español
nada menos que el fundamento del orden político y la paz social. La dignidad sería
pues la cláusula de cierre del sistema, según el sentido mantenido por el profesor
PRIETO, tal como he afirmado en un capítulo anterior; el elemento inspirador de todas
las acciones que de la misma se derivan. Con el reconocimiento de la dignidad humana
en los términos del artículo 10.1, la Constitución española se adhiere a los criterios de
legitimidad del Estado democrático; el Estado se justifica porque sirve al objetivo del
desarrollo de la dignidad, la idea de dignidad se concreta en los valores del artículo
1.1 que, por su parte, aparecen desarrollados por el modo en que se articula el poder y
en la forma en que se estructuran las relaciones entre el poder político y los ciudadanos.
Su respeto se convierte, pues, en instrumento de legitimidad para el Estado. Como
afirma DWORKIN: “Una comunidad política no tiene poder moral para crear e im-
poner obligaciones a sus miembros, a menos que los trate con igual consideración
y respeto; a menos, esto es, sus políticas cuiden sus destinos con igual importancia y
respeto que sus responsabilidades individuales para con sus propias vidas”1003. Este
autor llega aún más allá, afirmando que todos los derechos políticos derivan de este
principio fundamental1004. 

A partir de esta nota introductoria del valor de la dignidad en el ordenamiento ju-
rídico, entiendo que resulta preciso analizar su contenido y alcance. Al respecto, tal
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como afirma DE ASÍS ROIG: “El núcleo básico de los derechos fundamentales, en
cuanto figuras con relevancia ética, está compuesto por cuatro ideas: capacidad de
elección, autonomía individual, satisfacción de necesidades básicas y consecución de
planes de vida”1005. Todas ellas son, pues, manifestaciones de la dignidad, en cuanto
ingredientes necesarios de la plenitud del desarrollo de la personalidad humana. La
dignidad, en cuanto precisa que sea reconocida por los otros, que se plasme en el com-
portamiento del sujeto con el que interacciona el individuo, es siempre del hombre so-
cial, es de cada hombre pero se realiza necesariamente en la vida social1006. Esta idea
de vida social y que la comunidad debe facilitar las condiciones sociales para la con-
secución de una buena vida, figura en la obra de Aristóteles, para quien: “Fin de la
ciudad es...el bien vivir, y todo eso está orientado a ese fin. La ciudad es la asociación
de familias y aldeas para una vida perfecta y autosuficiente. Y esta es, como decimos,
la vida feliz y bella”1007.

Las reflexiones del profesor DE ASÍS comentadas en el párrafo anterior, son he-
rederas del pensamiento de Immanuel Kant, para quien, como manifiesta PÉREZ
LUÑO, su concepto de dignidad queda vinculado con la noción de persona y perso-
nalidad, entrañando no solo la garantía negativa de que la persona no va a ser objeto
de ofensas o humillaciones, sino también la afirmación positiva del pleno desarrollo
de la personalidad del individuo; el pleno desarrollo de la personalidad tiene, pues,
dos significados: el reconocimiento de la auto-disponibilidad, sin interferencias ex-
ternas en las posibilidades de actuación de cada hombre, y la autodeterminación que
surge de la libre proyección histórica de la razón humana antes que de la natura-
leza1008. A juicio del catedrático de la Universidad de Sevilla, KANT supo formular
con claridad la idea del valor universal del individuo “…porque solo cuando a cada
uno y a todos los individuos les sea reconocido un valor universal será posible hablar
de derechos humanos”1009. Para PECES-BARBA, las manifestaciones de la dignidad,
en cuanto autonomía, gozan de dos momentos distintos: en uno, autonomía significa
capacidad de elección, libertad psicológica, poder de decidir libremente, pese a los
condicionamientos y limitaciones de la condición del sujeto; en otro, la autonomía
significa libertad o independencia moral, resultado de la situación del hombre que si-
gue las reglas que él mismo se ha dado como consecuencia de su capacidad de elec-
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ción1010. Todas ellas, por lo tanto, relacionadas con la dignidad del ser humano y el
ejercicio pleno de su libertad. Idea de libertad que configura el profesor como: “...con-
dición imprescindible para la acción, que permite alcanzar a cada individuo los ob-
jetivos y fines morales que persiga, y que son la expresión de la dignidad humana,
de su consideración como fin en sí, como algo valioso”1011 . Este cambio de valores
que representa pasar del ejercicio individual de las libertades al desarrollo pleno de
la dignidad de la persona ha sido puesto, acertadamente, de manifiesto por MONE-
REO, quien ha destacado: “Si los viejos “estatutos” (estados de vida) configuraban
una reducida tipología ligada a la relación con los otros –libertatis, familiae, socie-
tatis-, los nuevos estatutos hacen referencia también a la relación de los propios su-
jetos con ellos mismos, con la propia identidad, con el proyecto de vida y con los pro-
pios deseos, primando el objetivo de la autonomía y la autodeterminación, cualquiera
que sea la “situación fáctica” o social en la que se encuentre, so pena de incurrir en
procesos de exclusión o vulnerabilidad sociales”1012.

El esquema tradicional basado exclusivamente en el ejercicio de los derechos de
participación, resulta claramente insuficiente para garantizar el desarrollo pleno de la
dignidad humana, en el sentido que he expresado. En el contexto actual, el estudio de
la dignidad humana se focaliza en las condiciones de vida, sin las cuales el ejercicio
de los derechos civiles y políticos no tiene ningún sentido. Como afirma DWORKIN,
al margen de determinismos sin fundamento, “una vida humana puede tener valor en
la manera en que es vivida”1013. Esta misma idea se encuentra asimismo contenida en
el pensamiento de Thomas Jefferson, para quien el ser humano se encontraba dotado
por el Creador con derechos inalienables a la vida, la libertad y la búsqueda de la feli-
cidad1014. 

PÉREZ LUÑO1015, citando a BLOCH, manifiesta que la dignidad humana ha sido
en la historia, y es en la actualidad, el punto de referencia de todas las facultades que
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se dirigen al reconocimiento y afirmación de la dimensión moral de la persona. El ar-
tículo 22 de la Declaración Universal de los Derechos del Hombre de 1948 ya contiene
esta declaración, al instituir en su artículo 22 que: “Toda persona, como miembro de
la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo na-
cional y la cooperación internacional, habida cuenta de la organización y los recursos
de cada Estado, la satisfacción de los derechos económicos, sociales y culturales, in-
dispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”. Esta declaración
presenta para mí una ventaja extraordinaria, pues representa el enlace, a través de una
norma internacional, de los DESC, como instrumento del plan de vida del individuo
y, por lo tanto, de la dignidad humana. En apoyo asimismo de esta argumentación, de-
terminadas posiciones doctrinales enmarcan los derechos fundamentales con un catá-
logo determinado de necesidades; elemento que enlaza con el concepto de dignidad
que acabo de expresar. 

Debo analizar ahora cuál ha sido el reconocimiento en el ordenamiento jurídico
español de este proceso de evolución. Para ello, parto del papel constructivo que, en
relación con los derechos fundamentales, desempeña el Tribunal Constitucional como
máximo órgano de interpretación del texto constitucional; al respecto, como manifiesta
GUTIÉRREZ GUTIÉRREZ con espíritu crítico: “Los estudios que se ocupan ante
todo de sistematizar la jurisprudencia constitucional, de la reducción de lo particular
a orden general, no conducen por sí solos a una dogmática, sino, todo lo más, a una
operatividad práctica del Derecho constitucional”1016. Se puede entender, por lo tanto,
que el Tribunal Constitucional no sigue una línea uniforme en sus planteamientos ju-
risprudenciales sobre la dignidad. Voy a indicar si ello es así. 

Del análisis de los criterios asumidos por el Tribunal se pueden extraer en relación
con la materia que estudio las conclusiones siguientes: 1) La consideración a la digni-
dad humana misma obliga a que sea la misma para todos (STC 181/2000, de 29 de ju-
nio. Pleno. F.J. 9.º “Si en el ámbito de la responsabilidad civil, la vida y la integridad
(física y moral) han de ser objeto de cuantificación dineraria o patrimonial, el más
elemental respeto a la dignidad humana (art. 10.1 CE) obliga a que aquella sea la
misma para todos”); aunque caben modulaciones en su aplicación práctica (STC
53/1985, de 11 de abril. Pleno. FJ 8.º “La dignidad está reconocida a todas las perso-
nas con carácter general, pero cuando el intérprete constitucional trata de concretar
este principio no puede ignorar el hecho obvio de la especialidad de la condición fe-
menina y la concreción de los mencionados derechos en el ámbito de la maternidad,
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derechos que el Estado debe respetar y a cuya efectividad debe contribuir, dentro de
los límites impuestos por la existencia de otros derechos y bienes asimismo reconocidos
por la Constitución”). 2) Es el valor jurídico fundamental del ordenamiento (STC
53/1985, de 11 de abril. Pleno FJ 8.º “Junto al valor de la vida humana y sustancial-
mente relacionado con la dimensión moral de esta, nuestra Constitución ha elevado
también a valor jurídico fundamental la dignidad de la persona…”). 3) Se halla vin-
culada con el libre desarrollo de la personalidad y otros derechos fundamentales (STC
53/1985, de 11 de abril. Pleno. FJ 8.º “...Junto al valor de la vida humana y sustan-
cialmente relacionado con la dimensión moral de esta, nuestra Constitución ha ele-
vado también a valor jurídico fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio
de los derechos que le son inherentes, se halla íntimamente vinculada con el libre des-
arrollo de la personalidad (art. 10) y los derechos a la integridad física y moral (art.
15), a la libertad de ideas y creencias (art. 16), al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen (art. 18.1). Del sentido de estos preceptos puede deducirse
que la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminación consciente y responsable de la propia vida y
que lleva consigo la pretensión al respecto por parte de los demás”). 4) Como los de-
rechos fundamentales cumple un doble carácter (Sentencia núm. 25/1981, de 14 julio.
Pleno. F.J 5.º “Ello resulta lógicamente del doble carácter que tienen los derechos
fundamentales. En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos,
derechos de los individuos no solo en cuanto derechos de los ciudadanos en el sentido
estricto, sino en cuanto garantizan un ‘status’ jurídico o la libertad en un ámbito de
la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento ob-
jetivo de la comunidad nacional, en cuanto esta se configura como marco de una con-
vivencia humana justa y pacífica, plasmada históricamente en el Estado de Derecho
y, más tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democrático de De-
recho, según la fórmula de nuestra Constitución (artículo 1.º1). Esta doble naturaleza
de los derechos fundamentales, desarrollada por la doctrina, se recoge en el artículo
10.1 de la Constitución, a tenor del cual ‘la dignidad de la persona, los derechos in-
violables que les son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
Ley y a los derechos de los demás son fundamento del orden político y de la paz social’.
Se encuentran afirmaciones parecidas en el derecho comparado y, en el plano inter-
nacional, la misma idea se expresa en la Declaración universal de los derechos hu-
manos (preámbulo, párrafo 1.º) y en el Convenio europeo para la protección de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales del Consejo de Europa (preám-
bulo, párrafo 4.º). En el segundo aspecto, en cuanto elemento fundamental de un or-
denamiento objetivo, los derechos fundamentales dan sus contenidos básicos a dicho
ordenamiento, en nuestro caso al del Estado social y democrático de Derecho, y atañen
al conjunto estatal. En esta función, los derechos fundamentales no están afectados
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por la estructura federal, regional o autonómica del Estado. Puede decirse que los
derechos fundamentales, por cuanto fundan un ‘status’ jurídico-constitucional unitario
para todos los españoles y son decisivos en igual medida para la configuración del
orden democrático en el Estado central y en las Comunidades Autónomas, son ele-
mento unificador, tanto más cuando el cometido de asegurar esta unificación, según
el artículo 155 de la Constitución, compete al Estado. Los derechos fundamentales
son así un patrimonio común de los ciudadanos individual y colectivamente, constitu-
tivos del ordenamiento jurídico cuya vigencia a todos atañe por igual. Establecen por
así decirlo una vinculación directa entre los individuos y el Estado y actúan como fun-
damento de la unidad política sin mediación alguna); la función de fundamento del
orden político y paz social también figura en la STC n.º 17/95, y en las sentencias del
TS de 22.11.07, 22.01.08 y 22.09.08. 5) El artículo 10.1 CE encierra posibilidades de
directa aplicación, a lo que se asigna una profunda virtualidad jurídica, pues es el fun-
damento mismo del Estado de Derecho, derivando de él los valores superiores del or-
denamiento jurídico (art. 1.1 CE), que a su vez son la base de los principios generales
del Derecho que aparecen en el artículo 9.3 CE (STC 192/2003, de 27 de octubre,
FJ 7).

El concepto de dignidad humana exige pues, en su dimensión actual, el libre des-
arrollo de la persona, sujeto beneficiario de derechos humanos universales. Este obje-
tivo exige que el Estado disponga de suficientes mecanismos que permitan la partici-
pación del individuo en libertad. Siguiendo la palabras de Isaiah Berlin “ser libre para
escoger..,y no ser escogido, es un ingrediente inalienable de lo que hace humanos a
los seres humanos”1017. Desde este punto de vista, al hablar de derechos, como refiere
José García Añón, no podemos realizar una división entre derechos civiles y derechos
sociales, e incluso derechos políticos, entendiendo en este sentido una participación
real y efectiva1018. Idea que coincide con el eje que planteo en el presente trabajo.

Si se analiza la dogmática jurídica sobre los derechos humanos encuentro que, al
margen de diferencias terminológicas, numerosos autores con tesis contrapuestas, aca-
ban coincidiendo en el elemento de la dignidad como fundamento del núcleo indispo-
nible para el poder, al que denominan derechos fundamentales, derechos morales, etc.
El profesor Eusebio Fernández, crítico con la teoría dualista de Gregorio Peces-Barba,
no obstante fundamenta su teoría sobre los derechos morales, manifestando: “sola-
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mente los derechos morales, o lo que equivale a decir los derechos que tienen que ver
más estrechamente con la idea de dignidad humana, pueden ser considerados como
derechos humanos fundamentales”1019. Como punto de llegada, este autor incluye a
los DESC como parte del catálogo de los derechos fundamentales. Dentro del catálogo
de estos derechos, resulta fácil percibir cómo el derecho a la alimentación digna o el
derecho a la educación que recoge el Pacto Internacional de Derechos Económicos,
Sociales y Culturales inciden de forma directa en la dignidad de la persona; pero tam-
bién los restantes derechos que se garantizan a los grupos sociales en riesgo de exclu-
sión y, muy especialmente, a las personas con discapacidad. La falta de reconocimiento
de estos derechos a estas personas lesiona de manera grave su dignidad, creando no
sólo un ataque discriminatorio directo, sino una radical imposibilidad de desarrollar
un proyecto de vida propio, tal como he destacado en el Capítulo I.

Voy a desarrollar de manera más extensa esta afirmación. Como manifestación de
la dignidad, el profesor PECES-BARBA1020 distingue la denominada libertad promo-
cional, junto con la protectora y la de participación; esta categoría del ámbito de liber-
tad, situado en un momento histórico, se vincula con los DESC. Fruto del proceso de
especificación, la libertad promocional queda enlazada con la existencia de necesidades
básicas en determinados colectivos, participa de la universalidad que se predica de los
restantes derechos fundamentales, y resulta esencial en el contexto de la libertad social,
política y jurídica para fundamentar los derechos humanos; carácter que se encuentra
en el origen histórico de los derechos humanos, en el marco de una concepción liberal
de los derechos, conforme a la cual los derechos humanos se conceptúan como dere-
chos mínimos, propios de cada persona, frente al poder del Estado. Sin embargo, la
noción de dignidad no basta; se trata de un principio sin contenido determinado, que
más bien instituye una obligación universal de respeto incondicionado y que requiere
el concurso con otros principios complementarios: la libertad e igualdad1021. No obs-
tante, al margen de determinadas posiciones doctrinales en virtud de las cuales la li-
bertad prima sobre la igualdad, como he indicado anteriormente al analizar la teoría
de DWORKIN y las tesis igualitaristas, entiendo que una y otra se encuentran, pues,
íntimamente unidas; la libertad no es posible si no se da un grado de igualdad, pero no
sólo esta desde un punto de vista formal, en cuanto a la aplicación igualitaria de
la Ley, o incluso desigualitaria en la llamada discriminación inversa, sino también en
la igualdad material con la que el aspecto formal conecta. Este principio de igualdad
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material es el que, inicialmente, quedaría satisfecho con los DESC; igualdad para llegar
a la meta, como la califica PECES-BARBA1022. 

Con el fin de asegurar su efectividad, incidiría en su aplicación, en el marco de la
aplicación de la regla de ponderación, la denominada ley del balance, incluida por
ALEXY en su Teoría de los derechos fundamentales; según la cual “cuanto mayor sea
el grado de la no satisfacción o de afectación de uno de los principios, tanto mayor
debe ser la importancia de la satisfacción del otro”; es decir, dado que el grado de sa-
tisfacción de este ámbito de libertad, la promocional, se ha visto reiteradamente vio-
lado, resulta imperioso para el sistema el reconocimiento de su carácter fundamental.
Según el significado que Liborio L. Hierro otorga a esta regla “…hay que interpretar
a Alexy en el sentido siguiente: en primer lugar, averiguamos si A se encuentra entre
los medios adecuados para obtener B y, en segundo lugar, vemos si no existen medios
menos lesivos que A de alcanzar B”1023. Este criterio resulta útil para interpretar ins-
trumentos esenciales para la defensa de, por ejemplo, los derechos de las personas con
discapacidad como los “ajustes razonables”, institución que surgió por primera vez
en el ordenamiento jurídico español en la Ley 51/2003, y se ha recogido en la Con-
vención de las Naciones Unidas para la Defensa de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, ya citada. Esta regla, resultaría, por ejemplo, un criterio doctrinal de
rango privilegiado que permitiría la definitiva implantación de una institución que, si
bien con su carácter de concepto jurídico indeterminado arroja dificultades inimagi-
nables para su aplicación práctica, resulta imprescindible para el efectivo recono-
cimiento de los derechos de las personas con discapacidad, en cuanto criterio para
evaluar posibles conductas de discriminación, como he analizado en extenso en el Ca-
pítulo I.

Estos principios que encierra el valor de la dignidad humana se encuentran en la
consideración de la persona como un fin en sí misma y a ello se llega cuando se res-
petan los fines que ella persigue; por contra, se trataría a los hombres como medio
cuando se menoscaba o se obstaculiza el ejercicio de esas disposiciones, interfiriendo
en los fines que los individuos se proponen1024. Se vuelve, pues, a la misma idea del
principio de que para poder atribuir el significado pleno al concepto de dignidad hu-
mana se precisa situar a la persona en el entorno en el que se mueve y, a partir de aquí,
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determinar los obstáculos que impide al individuo desarrollar su fin de vida en plenitud
de libertad e igualdad. Según refiere PÉREZ LUÑO, es precisamente en cláusulas tales
como la del artículo 10.1 de la Constitución Española donde la jurisprudencia y doc-
trina alemanas encuentran fundamento para adaptar los derechos fundamentales a los
fluctuantes valores y necesidades que emergen de la consciencia social1025.

Hasta la fecha, el camino recorrido ha sido, sin embargo, otro. La doctrina ha estu-
diado la dignidad de la persona en el marco del sistema constitucional y llega a una con-
clusión unánime, siguiendo el parecer del Tribunal Constitucional, de que no constituye
un derecho fundamental 1026, 1027; no obstante, pasa a ser utilizada para definir la discri-
minación en tres sentencias muy próximas en el tiempo: las SSTC 153/1994, 173/1994
y 269/1994; y en la STC 27/2004, para diferenciar entre la prohibición de la discrimi-
nación y “el principio genérico de igualdad”1028. Resultará erróneo, de conformidad
con ese criterio, fundamentar una reclamación por discriminación sobre la base de una
lesión de la dignidad de la persona; no obstante, la dignidad, en cuanto valor supremo
del ordenamiento jurídico, permite interpretar los derechos fundamentales de libertad e
igualdad, partiendo del prisma bifronte de la dignidad, comentado hasta ahora. Trasla-
dada esta afirmación a uno de los colectivos con especiales necesidades, objeto de mi
estudio, el de personas con discapacidad, resultaría que, sobre la base del Art. 49 del
texto constitucional, la persona con discapacidad se inserta en la sociedad como un co-
lectivo definido específicamente, que se encuentra sujeto a un tratamiento y protección
especial, diferente del resto de los ciudadanos. En los casos de no considerarse esta pro-
tección especial requerida por las personas con discapacidad, surgiría la violación del
derecho a la igualdad1029. Por la vía de la conexión esbozada en este apartado, la satis-
facción de la dignidad se constituye pues en un bien moral primario, del que dependen
para no pocas personas y sus familias el ejercicio pleno de la libertad e igualdad. Es por
ello, que aquí se encuentra el eje de la fundamentación de los DESC como derechos
fundamentales. Se puede superar, de esta forma, la consideración tradicional de que esta
categoría de derechos satisfacía estos bienes sólo indirectamente en conexión con otros
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derechos, por lo que podrían ser fácilmente violados, como podía dar lugar una inter-
pretación radical del artículo 53.3 de la Constitución Española. Los párrafos que voy a
desarrollar a continuación demuestran que, en realidad, esto no es así.

He, pues, formulado tanto el argumento como el fundamento para la acción; solo
resta, pues, ponerlo en práctica.

3.1.2. La interdependencia entre derechos fundamentales

El profesor RUIZ MIGUEL entiende que la distinción entre derechos civiles y po-
líticos y los derechos sociales resulta, compartiendo la línea apuntada en este trabajo
anteriormente, una cuestión meramente ideológica. Una primera netamente conserva-
dora resultaría aquélla conforme a la cual solo los derechos liberales merecerían el
nombre de derechos fundamentales, en cuanto derechos básicos, universales, incondi-
cionales e indeclinables; conforme a una segunda, progresista, unos y otros resultarían
un continuo en el que los derechos civiles y políticos son condición previa pero no su-
ficiente de libertad e igualdad, que sólo serían reales y efectivas con la completa ex-
tensión de los derechos sociales1030. 

En opinión de ALEXY1031 el argumento principal a favor de los derechos sociales
fundamentales es un argumento de libertad. No obstante, esta libertad no consiste en
la libertad individual, que se plasma en un conjunto de meras preferencias, sino la li-
bertad de todos; la del “hombre situado” en el contexto social, de quien se pueda pre-
dicar un trato igualitario, aunque sea desde la diferenciación. En este ámbito social,
los derechos fundamentales, precisamente por ese origen común del valor libertad prin-
cipalmente, y complementariamente de los valores de igualdad, de seguridad jurídica
y de solidaridad, que suponen una explicitación y un intento de desarrollar integral-
mente la idea de dignidad humana, no pueden entenderse aisladamente, sino que esa
raíz común lleva a una interdependencia y a una mutua implicación, que se suele ex-
plicitar indicando que la libertad es indivisible1032. Se puede afirmar, pues, que no re-
sulta útil la articulación de factores de jerarquización entre valores como la libertad y
la igualdad, en la medida en que ambos contribuyen a preservar la dignidad del indi-
viduo; cuando DWORKIN razona afirmando que en la disputa entre ambos valores la
libertad lleva todas las de perder, se refiere al ejercicio de la libertad individual, no en
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el contexto social, como corresponde a su liberalismo acendrado1033. Al respecto, RI-
BOTTA, analizando con espíritu crítico las tesis de Rawls y Dworkin, afirma: “…que
libertad e igualdad no son (y no pueden ser) conceptos antagónicos, ya que dependen
conceptualmente uno de otro. Y, especialmente, es la libertad la que no puede reali-
zarse plenamente sin la igualdad. Concretamente, sin cierto grado de igualdad mate-
rial, ya sea de recursos, de bienes, de capacidades o de oportunidades”1034. La cone-
xión entre los valores de libertad e igualdad ha sido igualmente destacada por autores
como PÉREZ LUÑO, quien admite que: “las libertades públicas, que suponen con-
creciones de la libertad, y los derechos sociales, en cuanto especificaciones de la igual-
dad, se integran profunda y simultáneamente: porque la libertad sin igualdad no con-
duce a la sociedad libre y pluralista, sino a la oligarquía, es decir, a la libertad de
algunos y a la no libertad de muchos (…), mientras que la igualdad sin libertad no
conduce a la democracia, sino al despotismo, o sea, a la igual sumisión de la mayoría
a la opresión de quien detenta el poder”1035. La conexión entre igualdad y dignidad
coincide, en el sentido que mantiene FERRAJOLI de la igualdad, como recoge la
afirmación siguiente: “La igualdad en los derechos fundamentales resulta así con-
figurada como el igual derecho de todos a la afirmación y a la tutela de la propia
identidad, en virtud del igual valor asociado a todas las diferencias que hacen de cada
persona un individuo diverso de todos los otros y de cada individuo una persona como
todas las demás”1036. Son las dos vertientes del concepto igualdad: igualdad como
no discriminación (diferenciación negativa), e igualdad como exigencia de diferencia-
ción (diferenciación positiva), fruto ambos ámbitos del proceso de generalización,
antes indicado1037. Al ampliar, pues, el concepto de igualdad, esta interconexión se
aprecia en toda su intensidad, pasando a ser todos y cada uno de los valores indicados
elementos fundamentales del sistema, y que cada uno de ellos contribuye a la eficacia
del resto.
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1040 Ídem, p. 93.
1041 “Como ha señalado con reiteración este Tribunal al analizar el art. 14 CE, dicho precepto, además de
recoger en su primer inciso una cláusula general de igualdad de todos los españoles ante la Ley, contiene
en el segundo la prohibición de una serie de motivos de discriminación. Esta referencia expresa a concretas
razones de discriminación representa una explícit.a interdicción de determinadas diferencias históricamente
muy arraigadas y que han situado, tanto por la acción de los poderes públicos como por la práctica social,
a sectores de la población en posiciones no solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona
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Paralelamente a la diferenciación antes apuntada del profesor italiano, en relación
con la cuestión que estudio, resulta básica la distinción entre la igualdad formal e igual-
dad sustancial, siendo asegurada esta última, conforme mantiene FERRAJOLI, por los
derechos fundamentales sociales, afirmando: “En ambos casos la igualdad está co-
nectada a los derechos fundamentales: a los de libertad en cuanto derecho al igual
respeto de todas las diferencias; a los sociales en cuanto derechos a la reducción de
las desigualdades”1038. Mediante la adopción de medidas de discriminación positiva,
mediante acciones concretas dirigidas a colectivos de especiales necesidades, como
los que estudio, es como se obtiene la igualdad material, principio contenido en el ar-
tículo 9.2 del texto constitucional español, donde se ha dispuesto el mandato a los po-
deres públicos de remoción de las dificultades que impide a estos colectivos el disfrute
de una libertad e igualdad en plenitud. Es en este ámbito de acción donde surgen
los DESC.

En este mismo sentido, PRIETO SANCHÍS, desde una posición crítica a la consi-
deración de los derechos sociales como auténticos derechos fundamentales, afirma,
partiendo de un análisis del artículo 14 de la Constitución Española, que: “…es verdad
que la construcción de igualdades de hecho mediante diferenciaciones o desigualdades
jurídicas no se consigue solo mediante prestaciones, pero también es cierto que las
prestaciones en sentido estricto, tal como aquí han sido perfiladas, sirven siempre a
una finalidad de igualdad fáctica”1039. Uno de los supuestos en que el profesor
PRIETO admite como punto de partida para que las pretensiones de igualdad material
puedan formularse como posiciones subjetivas amparadas por el derecho fundamental
a la igualdad del artículo 14 del texto constitucional sería aquél en el que concurre la
circunstancia de: “…cuando una pretensión de igualdad sustancial concurre con otro
derecho fundamental, aun cuando no sea de naturaleza prestacional”1040. La conexión
de la discriminación que sufren ciertos grupos en riesgo de exclusión social con el
principio de igualdad del artículo 14 del texto constitucional figura recogida, precisa-
mente, en la STC 62/08, de 26 de mayo (F.J. 5.º)1041. 
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que reconoce el art. 10.1 CE (por todas, SSTC 128/1987, de 16 de julio , F. 5; 166/1988, de 26 de septiembre ,
F. 2; 145/1991, de 1 de julio , F. 2; 17/2003, de 30 de enero , F. 3; 161/2004, de 4 de octubre , F. 3; 182/2005,
de 4 de julio , F. 4; 41/2006, de 13 de febrero , F. 6, o 3/2007, de 15 de enero , F. 2)”.
1042 GARCÍA FIGUEROA, A. “Principios y positivismo jurídico”. Centro de Estudios Políticos y Consti-
tucionales. 1998, p. 80.
1043 En este sentido SEGOVIA, J.F. “Derechos humanos y constitucionalismo”, op. cit., p. 47.
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De todo lo visto hasta ahora, puedo afirmar, pues, que libertad e igualdad son de-
rechos fundamentales con una estrecha vinculación, de tal forma que el segundo es
instrumento para la efectividad del primero, ambos tomados en el contexto de la dig-
nidad humana, en cuyo seno ambos derechos se consuman. Sólo mediante posturas
doctrinales excesivamente formales como la del profesor PRIETO se puede negar esa
evidencia, aunque la postura que demuestra de una falta de rechazo absoluto a esa co-
nexión, me deja entender que, en realidad, sí tiene suficiente fundamento para ser re-
clamada. 

Como corolario de todo ello, puedo afirmar que cuando me alejo de tesis marca-
damente liberales como las enunciadas por esos autores como Dworkin, Rawls y me
introduzco en tesis igualitaristas como la del Premio Nobel de Economía Amyrtia Sen,
esta vinculación resulta todavía más estrecha. Este viaje resulta imprescindible en la
medida en que en el Estado de derecho y particularmente en el Estado del bienestar
surge más bien la exigencia de una igualdad en sentido material que supone no sólo
soluciones adecuadas al derecho en su configuración legal, sino en cuanto que reclama
una corrección moral1042; es decir, la satisfacción de los anhelos particulares de digni-
dad de los miembros de la sociedad, articulada a través de disposiciones de contenido
normativo y, por lo tanto, de carácter coercitivo. 

A la vista de lo analizado, se puede llegar a afirmar que sin las garantías elementales
desde el punto de vista económico los otros derechos pierden su sentido1043; es decir,
sin la existencia de determinadas condiciones materiales de las que los DESC proveen
a los individuos, los derechos y libertades fundamentales no pueden llegar a ser ejer-
cidos, corroborando así uno de los ejes de la posición que mantengo en el presente tra-
bajo.

3.1.3. La necesidad del desenvolvimiento pleno del individuo: la teoría de las
capacidades

En este grupo encuadro la teoría de las capacidades de Amartya Sen, Philippe Van
Parijs y el aristotelismo actualizado de Martha Nussbaum. De acuerdo con lo que ex-
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1044 “The alternative, then, is the “capabilities approach”, an approach that has been developed in some-
what different ways by me in philosophy and by Amartya Sen in economics”. NUSSBAUM, M.C. “Frontiers
of Justice”, op. cit., p. 70.
1045 “…freedom that people have in order to achieve certain basic valuable functionings”. ALEXANDER,
J.M. “Capabilities and Social Justice. The Political Philosophy of Amartya Sen and Martha Nussbaum”.
op. cit., p. 50.
1046 “Pluralism is therefore preserved insofar as the capability approach as a political objective aims at
equalizing cit.izens´ life prospects for basic capabilities (opportunities) rather than what they do with these
opportunities, namely functionings”. Ídem, p. 50.
1047 “The capability of a person reflects the alternative combinations of functionings the person can achieve,
and from which he or she can choose once collection…”. SEN.A. “Capability and well-being”, en “The
Quality of life”, op. cit., p. 31.
1048 “These capacit.ies are subjective and vary from person to person and community to community, and
hence Sen´s suggestion that government should take steps to bring about equality in these capacit.ies is un-
acceptable”. ALEXANDER, J.M. “Capabilities and Social Justice. The Political Philosophy of Amartya
Sen and Martha Nussbaum”, op. cit., p. 71.
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presa la profesora NUSSBAUM la teoría admite dos perspectivas distintas: el enfoque
filosófico, que representaría ella misma, y el económico, representado por la teoría del
profesor SEN1044; al profesor indio, en este grupo, debería añadir el profesor VAN PA-
RIJS y el profesor RAZ, como luego indicaré. En relación con la teoría de las capaci-
dades del profesor Sen, ALEXANDER define este concepto de “capacidades” como:
“…la libertad que las personas tienen para alcanzar ciertas funcionalidades básicas
valiosas”1045. Para él, el pluralismo social solo resulta garantizado, por lo tanto, en la
medida en que la teoría de las capacidades, en cuanto objetivo político, se dirige a
igualar las perspectivas de vida de los ciudadanos en relación con las capacidades bá-
sicas (oportunidades) más que lo que hacen con estas oportunidades, es decir, las fun-
cionalidades1046. Como manifiesta el propio SEN, la capacidad de una persona refleja
las combinaciones alternativas de funcionalidades que la persona puede alcanzar, y de
la que él o ella puede elegir un número de ellas1047. Esta perspectiva es criticada por
DWORKIN, en la medida en que entiende que esa posición resulta subjetiva y varía
de persona a persona y comunidad a comunidad, y, por lo tanto, concluye DWORKIN
que la sugerencia de que el gobierno debiera dar pasos en orden a facilitar la igualdad
de capacidades resulta inaceptable1048. No obstante, esta afirmación obedece a la ads-
cripción igualitarista del autor americano, ya analizada, en función de la cual pretende
formular una teoría moral general para toda la sociedad, con valores que pueden llegar
a ser asumidos por todos sus miembros; pero, en realidad, las críticas que la dirige no
resulta un obstáculo real a su fundamentación. 

No obstante, la valoración negativa que al respecto pueda llegar a formularse doc-
trinalmente, lo cierto es que la teoría de las capacidades desarrolla un “consecuencia-
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1049 “It differs from the standard utility-based approaches in not insisting that we must value only happiness,
or only desire fulfillment…It differs also from other –non utilitarian– approaches in not placing among va-
lue-objects primary goods as such…, or resources as such…”. SEN. A. “Capability and Well-Being”, en
“The Quality of life”, op. cit., p. 48.
1050 SEN, A. “La idea de la Justicia”, op. cit., p. 283.
1051 Ídem, p. 319.
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lismo”, en función del cual los derechos no quedan como algo teórico, sino que el aná-
lisis sobre su titularidad y contenido se efectúa de forma global, precisando los efectos
que puede traer consigo que no se tome la decisión concreta que se plantea como causa
de la acción; valorando para ello el conjunto de valores y acciones que deban ser teni-
dos en cuenta en esta toma de decisiones. A diferencia de las tesis utilitaristas que pro-
pugnan un monismo consecuencialista, la maximización del beneficio de la comunidad,
las teorías de los profesores Sen y Nussbaum son pluralistas; destacan la existencia de
una multitud de circunstancias sociales que pueden coartar la libertad, por lo que resulta
obligado para los poderes públicos adoptar las medidas necesarias para eliminar esos
obstáculos, poniendo los medios para su desenvolvimiento pleno. Más adelante anali-
zaré esta teoría y la incidencia que tiene en relación con el objeto de mi estudio. Como
manifiesta el propio SEN, se diferencia de los análisis standard basados en la utilidad
en el hecho de no insistir en que se deba evaluar solamente la felicidad, o el deseo sa-
tisfecho; de los no utilitaristas al no situar entre los objetos valiosos los bienes primarios
o los recursos en sí mismos1049. Supone una auténtica corrección de las tesis igualita-
ristas antes expuestas. Muestra un camino diferente para la evaluación de las oportu-
nidades individuales y, por lo tanto, de las correcciones que han de formularse en el
marco de una sociedad justa.

En ella hay un componente individual, relacionado con una idea expansiva de la
libertad del individuo, y otro político, en la medida en que el marco político en el que
se desarrolla esta teoría es el liberal democrático. Es más, su desarrollo se convierte
en la prueba democrática del sistema. Desde una profunda consideración de la libertad
del individuo, SEN entiende que: “Puesto que la idea de capacidad está ligada a la
libertad sustantiva, asigna un papel central a la habilidad real de la persona para ha-
cer diferentes cosas que valora”1050. Resulta clave, a mi juicio, la distinción que efec-
túa este autor entre libertad para el bienestar y la libertad para la capacidad de acción;
afirma al respecto que la primera puede ser de más interés general para la política pú-
blica, la segunda puede ser presumiblemente de interés primario para el sentimiento
personal sobre los propios valores1051. Ambos valores podrían ser, hasta cierto punto
contrapuestos; no obstante, esta oposición resulta crucial para distinguir el cambio que
constituye la teoría de este autor, y básico, por lo tanto, en el análisis de las necesidades
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1052 Ídem, p. 283.
1053 Ídem, p. 284.
1054 Ídem, p. 285.
1055 Ídem, pp. 286 y 288.
1056 Ídem, pp. 288-289.
1057 Ídem, p. 289.
1058 Ídem, p. 290.

HACIA UNA CATALOGACIÓN ÚNICA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

473

de determinados colectivos. Aquello que puede producir efectos positivos desde el
punto de vista del bienestar general, puede no ser adecuado para lograr la satisfacción
personal que las decisiones de política social deben perseguir. Supone para SEN un
cambio en el foco de atención del estudio y del análisis socio-económico, que pasa de
los medios de vida a las oportunidades reales de la persona1052. Este autor reinterpreta
los bienes primarios de John RAWLS y concluye “que no son valiosos en sí mismos,
pero pueden ayudar, en diferentes grados, a buscar lo que realmente valoramos”1053.
La conversión de bienes primarios en capacidades viene influida, según SEN, por cua-
tro fuentes importantes de variación: 1) las heterogeneidades personales, entre las que
se encuentran las discapacidades de la persona; 2) las diversidades en el ambiente fí-
sico; 3) las variaciones en el clima social; 4) las diferencias en perspectivas relaciona-
les1054. Por ejemplo, en relación con la discapacidad, este autor manifiesta que, desde
su enfoque, actúa en una doble perspectiva, en cuanto reduce la habilidad para ganar
ingresos y, al mismo tiempo, convertir el ingreso en capacidad. Este último factor SEN
lo denomina “la desventaja de la conversión”, y consiste en la dificultad de convertir
ingresos y recursos en buena vida, precisamente debido a la discapacidad1055. Al in-
corporar SEN este factor al índice de población con discapacidad por debajo del nivel
de pobreza, el mismo se eleva del 23,10% al 47,40%, veinte puntos porcentuales sobre
la porción de individuos bajo la línea de la pobreza en la población total (17,90%);
atribuyendo cerca de una cuarta parte a la desventaja del ingreso y tres cuartas partes
a la desventaja de la conversión1056. Al respecto, el Premio Nobel indio concluye que:
“Si las exigencias de la justicia tienen que dar prioridad a la eliminación de la injus-
ticia manifiesta, en lugar de concentrarse en la búsqueda prolongada de la sociedad
perfectamente justa, entonces la prevención y el alivio de la discapacidad han de ocu-
par un lugar central en la empresa de la promoción de la justicia”1057. Indica final-
mente sobre este colectivo que: “Los 600 millones de discapacitados en el mundo no
están apestados solo por el ingreso reducido. Su libertad para vivir una buena vida
está malograda en muchas formas diferentes, que actúan separadas y juntas para po-
nerlos en peligro”1058. Compartiendo plenamente la afirmación de este autor, uno de
los factores que inciden de forma directa en esta tasa de conversión es la falta de ac-
cesibilidad de los bienes que la población utiliza en su vida diaria; lo que determina

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:43  Página 473



1059 Ídem, p. 293.
1060 Ídem. pp. 335-336.
1061 Ídem. pp. 339.
1062 VAN PARIJS, P. “Libertad real para todos. ¿Qué se puede justificar al capitalismo (si hay algo que
pueda hacerlo)”, op. cit., p. 152.
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que la población con discapacidad deba emplear un incremento notable de sus recursos
personales para la obtención de los mismos niveles de bienestar que la población sin
discapacidad; siendo éste uno de los ejes de la tesis que mantengo, dado que este exceso
de gasto incide directamente en la esfera de libertad de estos individuos y genera, por
lo tanto, una situación discriminatoria.

Un paso adelante en el estudio de una teoría de la justicia debe partir, pues, del
enfoque de las capacidades por encima de la tesis basada exclusivamente en los re-
cursos, pues como concluye SEN: “…como ha mostrado de manera muy persuasiva
Elizabeth Anderson, la métrica de la capacidad es superior a la métrica de los re-
cursos porque se enfoca en los fines y no en los medios, puede afrontar mejor la dis-
criminación contra los discapacitados, es apropiadamente sensible a las variaciones
individuales de la actividad que importa en democracia, y está bien dispuesta para
orientar la justa prestación de los servicios públicos, en especial la salud y la edu-
cación” 1059. Su teoría sobre las capacidades se mueve en un ámbito de libertad sus-
tantiva que el profesor SEN describe como: “Ciertamente, ser libre para hacer algo
con independencia de otros (así que no importa lo que ellos quieren) confiere a la li-
bertad sustantiva una fuerza que está ausente cuando esa libertad de hacer otra cosa
está condicionada a la ayuda o a la tolerancia de otros, o depende de una coinciden-
cia (da la casualidad) entre lo que la persona quiere hacer y lo que las otras personas,
que podrían haberlo evitado, de hecho quieren”1060. Este autor distingue varias ca-
racterísticas distintas dentro de la idea de libertad: “capacidad, falta de dependencia
y falta de interferencia” 1061. Como he indicado, uno de los aportes fundamentales
de SEN a su teoría de la justicia es pues su enfoque pluridimensional, lo que coincide
con las conclusiones que he formulado en un apartado anterior: la absoluta interde-
pendencia entre unos y otros derechos.

En este mismo sentido, Van Parijs, desde un punto de vista estrictamente econó-
mico, entiende que el hecho de que haya pequeñas variantes en las capacidades, o di-
ferencias en el contexto con capacidades iguales, puede llevarnos a tremendas dife-
rencias en la cantidad de recursos controlados por una persona, por lo que deberíamos
resistirnos a esa reducción de todas las desigualdades de recursos externos1062. El eco-
nomista belga incide en el aspecto que he venido desarrollando en el presente capítulo;
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1063 Ídem, p. 230.
1064 “…the capabilities approach takes its start from the Aristotelian/Marxian conception of the human be-
ing as a social and political being, who finds fulfillment in relations with others”. NUSSBAUM, M.C.
“Frontiers of Justice”, op. cit., p. 85.
1065 “The basic idea is that with regard to each of these, we can argue, by imagining a life without the ca-
pability in question, that such a life is not a life worthy of human dignity…”. Ídem, p. 78.
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el efecto que producen las capacidades personales en la obtención de la igualdad, que
él analiza desde el punto de vista del reparto de recursos y de la asignación de una
renta mínima necesaria, mediante la maximización de un ingreso básico como con-
cepción de justicia compatible con el principio de libertad formal que propugna. Para
este autor, la fórmula para lograr la igualdad, la maximización sostenible de un ingreso
básico, se matiza mediante dos elementos: la necesaria libertad formal y la, ya comen-
tada, diversidad no dominada1063. La discapacidad, desde el punto de vista analizado
por este autor, incide tanto en la dificultad para la obtención de una renta de trabajo
normalizada, como el incremento de costes que ello conlleva. Estas especiales consi-
deraciones las agrupa bajo este concepto de “diversidad no dominada”.

El enfoque del profesor belga, con un análisis meramente económico, propugna la
libertad formal; como he comentado anteriormente. Este principio resulta insuficiente
si se abordan las causas de exclusión social desde una teoría integral de la justicia,
como propugno, integrada por valores como la libertad, la justicia y la solidaridad. La
renta mínima que pretende garantizar no acomete en profundidad los problemas que
tienen que afrontar los colectivos necesitados, si de lo que se trata es de garantizar en
la sociedad un pleno respeto a la dignidad de las personas que lo integran. En especial,
para el colectivo de personas con discapacidad, o cualquier otro como el personal des-
empleado, su dignidad no puede quedar garantizada con la aportación de una cantidad
concreta dineraria. Resulta preciso acometer la supresión de las barreras sociales que
se encuentran, para que su libertad e igualdad, resulten efectivas. Ello sólo puede ser
abordado desde la perspectiva de la igualdad material.

La profesora NUSSBAUM recoge en su obra “Las fronteras de la justicia” la ela-
boración de una vertiente de la teoría de las capacidades netamente filosófica, sobre la
base de una idea de dignidad humana de perfil neo-aristotélico que es llevada a efecto
mediante las relaciones interpersonales1064, en la que el bien del ser humano deriva
tanto de un aspecto social como político. Parte para ello de la idea kantiana del ser hu-
mano como fin, que le permite esbozar su idea de vida digna para la que resulta un
elemento básico el pleno desarrollo de las capacidades del individuo1065; individuo en
el que siempre existirá algo maravilloso y digno de aprecio dentro de un organismo
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1066 “…The approach is animated by the Aristotelian sense that there is something wonderful and worthy
of awe in any complex natural organism – and so it is all ready, in that spirit, to accord respect to animals
and recognize their dignity”. Ídem, p. 94.
1067 “…A satisfactory account of human justice must extend reciprocit.y and respect to people with impair-
ments, including severe mental impairments”. Ídem, p. 2.
1068 NUSSBAUM, M.C. “Crear capacidades”, op. cit., p. 33.
1069 “The capabilities approach is an outcome-oriented approach. It measures justice (or partial, minimal
social justice) in terms of a nation´s ability to secure to cit.izens a list of central capabilities, under some
appropriate specification and up to a suitable threshold level”. NUSSBAUM, M.C. “Frontiers of Justice”,
op. cit., p. 281.
1070 “To the extent that rights are used in defining social justice, we should not grant that the society is just
unless the capabilities have been effectively achieved”. Ídem, p. 287.
1071 “My argument has suggested that a liberal theory needs to question some of its most traditional starting
points-including the Kantian notion of the person, the Humean account of the Circumstances of Justice,
and the contractarian idea of mutual advantage as the purpose of social cooperation”. Ídem, p. 220.
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natural complejo, en el sentido que toma de Aristóteles1066. La cuestión que plantea
entronca plenamente con una teoría de la justicia en la que no ocupa papel alguno la
alocación de recursos propia de una idea de justicia distributiva, sino el desarrollo de
las capacidades de cada individuo, que le permite actuar como un ser humano en ple-
nitud, sobre todo, las personas con discapacidad intelectual1067: responde a la pregunta
de ¿qué son las personas en general (y cada una de ellas en particular) realmente ca-
paces de hacer y de ser?1068 Se trata de una teoría de resultados, y que mide el nivel de
justicia sobre la base de la capacidad de una nación para asegurar a sus ciudadanos
una lista de capacidades esenciales, sometida a una especificación adecuada y alcan-
zando un umbral adecuado1069. No obstante, entiende que sólo puede decirse que una
sociedad es justa cuando se ha alcanzado ese nivel de capacidades1070. Una teoría como
la que elabora la profesora norteamericana presenta la ventaja de fijar unos umbrales
variables en función de los perfiles humanos de las personas afectadas. Se aleja así del
determinismo de las teorías utilitaristas y contractualistas imperantes en el liberalismo
contemporáneo, que han sido comentadas anteriormente. Por ello, entiende que, para
acometer el desarrollo de su teoría, ha de propugnarse que el actual sistema liberal sea
puesto en cuestión en algunos de sus tradicionales puntos de partida: la idea kantiana
de persona, el análisis de Hume sobre las Circunstancias de Justicia, la idea contrac-
tualista de la ventaja mutua como objetivo de la cooperación social1071. La idea de re-
signación para la condición humana que nutren estas posiciones ideológicas queda
abandonada en aras a un punto de partida basado en el esfuerzo para la acción; el in-
dividuo debe obtener un marco estable para que, en el abanico de las aptitudes que
presenta (capacidades internas o capacidades básicas), pueda desarrollar el conjunto
de facultades (capacidades combinadas) del que es titular. Ya que una persona adquiere
normalmente una capacidad interna gracias a cierta forma de funcionamiento y puede
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1072 NUSSBAUM, M.C. “Crear capacidades”, op. cit., p. 43.
1073 Ídem, p. 52. Estas capacidades centrales son, en la teoría de NUSSBAUM: vida; salud física; integridad
física; sentidos, imaginación y pensamiento; emociones; razón práctica; afiliación; otras especies; juego;
control sobre el propio entorno.
1074 Ídem, p. 56.
1075 Ídem, p. 65.
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perderla si carece de la oportunidad de funcionar1072. Esta idea es la que subyace en
las más modernas posiciones plasmadas en la Convención de las Naciones Unidas so-
bre los derechos de las personas con discapacidad, en cuyo preámbulo, apartado j), se
contiene la siguiente declaración: “j) Reconociendo la necesidad de promover y pro-
teger los derechos humanos de todas las personas con discapacidad, incluidas aquellas
que necesitan un apoyo más intenso”. Mediante esta concepción puede ser posible
desarrollar un principio de igualdad de oportunidades pleno, basado en el principio de
dignidad de la persona. Aquí es donde reside la conexión de la teoría de las capacidades
desarrollado por la profesora norteamericana con la dignidad; como ella indica: “...el
enfoque de las capacidades (al menos, en mi versión) se centra en la protección de
ámbitos de libertad tan cruciales que su supresión hace que la vida no sea humana-
mente digna”1073. 

Resulta fácilmente percibible cómo en la enumeración de capacidades centrales
que enumera, muchas de ellas solo pueden ser satisfechas a través de los DESC; afir-
mando que, de conformidad con su concepción de justicia social, el respeto por la dig-
nidad humana obliga a que los ciudadanos y ciudadanas estén situados por encima de
un umbral mínimo amplio (y específico) de capacidad en todas y cada una de las áreas
que señala1074. De la anterior afirmación se puede extraer interesantes conclusiones:
el umbral mínimo podría resultar distinto según el sujeto de que se trate; no se puede
entender satisfecho ese umbral mínimo con la satisfacción total de ese necesidad, sino
cuando el mismo se alcance. Es por ello que, como afirmo en otras ocasiones a lo largo
de este trabajo, resulta básico entender que la implantación de una política propia de
un Estado social no pasa por satisfacer, en muchos casos, necesidades específicas de
determinados colectivos, sino en algunos casos adoptar políticas específicas de natu-
raleza preventiva, otras que pudieran ser medidas prestacionales, otras, en un mayor
grado, medidas de acción positiva como las sancionadoras o las discriminatorias in-
versas. Todo dependerá del riesgo de exclusión social del colectivo concreto de que se
trate, y de las necesidades puntuales que el mismo presenta. Este criterio lo manifiesta,
precisamente, la autora en su obra, sobre la base de dos criterios a los que denomina
“fertilidad de la capacidad” o “la tendencia de eliminar una desventaja corrosiva de-
terminada”1075.

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:43  Página 477



1076 Ídem, p. 85. También formula una declaración análoga en la página 101.
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1081 Ídem, p. 199.
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A mi juicio, una de las funcionalidades más acertadas de su teoría es la conexión
que establece entre aquélla y el sistema de derechos humanos. Es, precisamente, la
interrelación de la noción de las capacidades básicas con la dignidad humana lo que
obliga a los Estados a respetar la lista de capacidades que plantea; como ella explica:
“Existe una conexión conceptual entre la idea de las capacidades centrales enten-
didas como derechos humanos fundamentales y la idea de deberes ...Si una capacidad
pertenece realmente a la lista de las centrales, es porque guarda una relación estre-
cha con la posibilidad misma de una vida vivida con arreglo a la dignidad humana.
Una concepción convencional de los fines del Estado es la que sostiene que la labor
de un gobierno consiste, como mínimo, en hacer posible que las personas lleven una
vida así”1076. El respeto de las capacidades por el Estado, en cuanto derechos huma-
nos, es lo que, según expresa NUSSBAUM la diferencia con SEN, para quien aqué-
llas no guardan la relación conceptual que claramente tienen los derechos huma-
nos1077; no obstante, la diferencia estriba, como explica ella por la circunstancia de
que SEN se refiere a las capacidades en sentido muy genérico, ya que no está ha-
blando de las capacidades centrales, que es un concepto que él no usa1078. Otra vir-
tualidad de su enfoque resulta el intento de compatibilizarla con un sistema político
liberal; considera que es una doctrina política en la medida en que su aplicación pasa
por una interacción de los colectivos beneficiarios con el Estado. A su entender, los
derechos se encuentran correlacionados con los deberes, por lo que si las personas
disfrutan de unas garantías éstas deben ser protegidas, incluso en aquellos supuestos
en que resulte difícil determinar a quién corresponde esa obligación1079. Entiende
que, si bien los derechos (o lo que ella denomina capacidades centrales), no guardan
relación conceptual con la acción de los gobiernos, una larga tradición que en Occi-
dente se remonta a Aristóteles, sostiene que una de las tareas claves del Estado (y
una de las razones de su subsistencia) es la de asegurar los derechos más fundamen-
tales de su población1080. Sólo se puede predicar de un Estado la consideración de
ser justo cuando se implementan las capacidades básicas de los individuos, a través
del sistema de garantías1081. El proceso de garantía judicial de la capacidad central
(derecho fundamental) constitucionalmente reconocida, según NUSSBAUM, resulta
un proceso caracterizado por los cuatro elementos o características siguientes: 1) cada
capacidad es tratada de forma separada, como algo importante en sí mismo; 2) el pro-
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1082 Ídem, pp. 204-207.
1083 “People who use wheelchairs need more resources than “normal” people if they are to become fully
mobile, and some of the relevant resources will have to involve redesigning society, not just doling out money
to individuals”. NUSSBAUM, M.C. “Frontiers of Justice”, op. cit., p. 284.
1084 NUSSBAUM, M.C. “Crear capacidades”, op. cit., p. 34.
1085 Ídem, p. 217. 
1086 RAZ, J. “The morality of freedom”, op. cit., p. 375.
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ceso resulta aplicado de forma gradual, en la medida en que la labor jurídica va cons-
truyéndose a lo largo de los años; 3) el contextualismo, ya que los principios abs-
tractos deben materializarse en un contexto concreto; 4) dedica una atención cons-
tante al derecho de las minorías a la igualdad de trato, ya que estos grupos viven en
una situación de desventaja en el proceso político mayoritario1082.

Destaca la profesora NUSSBAUM que resulta preciso promover un rediseño de la
sociedad, más que asignar cantidades de dinero a los individuos1083; sustituir el enfoque
del PIB por el de las capacidades1084, mucho más humanista y pluralista en cuanto a
valores que el estrictamente macroeconómico, ya que mantiene como eje el individuo
y no un conjunto de cifras vanas; en consecuencia, el propósito real del desarrollo es
el desarrollo humano1085. Este método de análisis de las relaciones sociales en el con-
junto del Estado adquiere relevancia, sobre todo, en situaciones de crisis en las que el
interés general es desplazado a menudo por el de determinados colectivos que preten-
den mantener su situación de privilegio, sobre la base de la dureza de los datos econó-
micos, pese a la discriminación que esta toma de decisiones genere. Este es el valor
que aporta el, a mi juicio muy acertado, trabajo de la profesora NUSSBAUM.

Dentro de esta teoría de las capacidades, destaco, igualmente, la elaboración doc-
trinal del profesor de la Universidad de Oxford Joseph Raz, sobre el concepto de au-
tonomía de la persona. Para el profesor RAZ, para ser autónomo y tener una persona
una vida autónoma, una persona debe tener opciones que le permitan desarrollar a lo
largo de su vida unas actividades mediante las que pueda ejercitar todas las capacidades
que los seres humanos disponen de forma innata, o incluso declinar el ejercicio de al-
gunas de ellas. Entiende que autonomía resulta un concepto distinto de la autorreali-
zación, ya que ésta consiste en el desarrollo de la plenitud de sus capacidades, mientras
que una persona autónoma es aquélla que desarrolla su propia vida, y puede optar por
la propia autorrealización, o rechazarla1086. Este concepto de autonomía se enmarca
en el seno de su concepto de moral, formado por una serie de valores colectivos entre
los que se encontraría ésta. Si bien efectúa un ataque del individualismo propio de al-
gunas teorías liberales, entre las que destacaría el utilitarismo, por entender incompa-
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tible la idea de moral con el individualismo que subyace en esta teoría, y declarar in-
compatible la autonomía personal con la moral individual1087, a los efectos que analizo,
entiendo que no acomete, como he encontrado en otros autores analizados en el seno
de la teoría de las capacidades como SEN o NUSSBAUM, el estudio de las dificultades
que impiden a los individuos desarrollar aquéllas; quizás, el motivo se encuentra en
su análisis, que mantiene como punto de partida, exclusivamente, su elaboración de la
idea de moral y la libertad que subyace en la toma de decisiones del individuo. Por
ello, a mi juicio, desde el punto de vista que analizo, su tesis resulta insuficiente, pese
a las indudables aportaciones que he recogido a lo largo del presente estudio.

3.2. En relación con el concepto

El acercamiento a la realidad de los derechos fundamentales se efectúa a través de
diversos elementos de estudio, todos interdependientes. Uno de ellos, el concepto. Por
tal, tomaré la descripción de la realidad a la que responden estos derechos, el papel
que desempeñan. Como indica DE ASÍS ROIG, consiste en la respuesta a la pregunta
¿qué son los derechos?; si bien en algunas ocasiones se hace referencia a un aspecto
como es la funcionalidad de los mismos dentro del ordenamiento, respondiendo a la
pregunta de ¿para qué sirven?1088. La virtualidad que tiene esta apreciación en relación
con la finalidad de mi estudio se centra en la constancia de la participación de los
DESC, tal como desarrollo en los párrafos a continuación, desde el punto de vista del
análisis conceptual, de los mismos procesos de desarrollo y evolución que los restantes
derechos fundamentales. Circunstancia esta que apuntala el eje del estudio que pre-
sento. 

3.2.1. El proceso de generalización de los derechos fundamentales

La generalización es uno de los procesos de estudio de los derechos fundamentales.
Originariamente, en el siglo XVIII los derechos humanos se extendían no a todos los
individuos, sino a los pertenecientes a una determinada clase social: la burguesía. Este
resulta ser el alcance que se deduce de los, entre otros, originarios textos declaratorios
de derechos como la Declaración Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 y la Declaración de Derechos del Buen Pueblo de Virginia. No obstante, este
proceso histórico en su significación actual implica un doble alcance: subjetivo, me-
diante la extensión de los derechos a todos los ciudadanos sin distinción; objetivo que
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1089 PECES-BARBA, G. “Curso de derechos fundamentales”, op. cit., p. 161. 
1090 Ídem, p. 164.
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1092 PECES-BARBA, G. “Curso de derechos fundamentales”, op. cit., p. 316.
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se satisface mediante la ampliación de la panoplia de derechos que conforman el ca-
tálogo que les es reconocido. Derechos tales como la asociación o el sufragio activo,
no gozan de su definitiva implantación hasta finales del siglo XIX y principios del siglo
XX. Como afirma PECES-BARBA estamos con este proceso en la situación de com-
prender la potencia del tenor racional de los derechos y su capacidad de trascender a
su creación y a las fuerzas sociales que la hicieron posible para convertirse en una he-
rramienta ética, la moralidad de los derechos fundamentales, con vocación de eficacia
social en la búsqueda de la libertad y de la igualdad1089. Sobre la base de la dinámica
que genera el mismo y la necesaria profundización democrática de la sociedad con-
temporánea que conlleva, se precisa la sustitución del concepto de “ciudadano”, con
claras connotaciones políticas en relación con la atribución de un tipo determinado de
derechos individuales vinculados al ejercicio de los derechos de participación política,
por el de “persona”, como eje de atribución de un catálogo universal de derechos,
donde ineludiblemente quedan comprendidos los DESC. Este aspecto resulta impor-
tante en la consideración de estos derechos como derechos fundamentales; a ello nos
conduce la fundamentación de estos derechos, tal como he analizado en el apartado
anterior.

En el seno de este movimiento, y desde una mentalidad de igualación efectiva en
el ejercicio de los derechos, se debe situar la aparición de los DESC como indispensa-
bles para el goce generalizado de los derechos civiles y políticos1090. En la medida en
que estos nuevos derechos entroncan con la idea de igualdad y solidaridad, disponen
las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de aquellos. Al final de este proceso,
no cabe ya la diferencia entre derechos civiles y políticos frente a los DESC. El valor
de la solidaridad se convierte en fundamento o la razón, y el Estado, a través de los
servicios públicos el gestor de la satisfacción de las necesidades de cada persona1091.
Se trata, eso sí, según manifiesta PECES-BARBA1092 de una universalidad de los de-
rechos como punto de llegada, en la que superada la fase inicial de generalización de
los derechos políticos, como un mínimo esencial producto de la racionalización del
sistema, se suprimen mediante acciones positivas de los Estados las barreras que difi-
cultan el ejercicio de la libertad e igualdad. 

Bajo este prisma, se supera asimismo la paradoja de que, incluso determinados de-
rechos fundamentales sobre los que no hay discusión sobre su naturaleza “fundamen-
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tal”, no resulten atribuibles a todos los individuos que viven en una comunidad. Estoy
pensando en los derechos políticos, de los que, por ejemplo, quedan excluidos el co-
lectivo de no nacionales residentes en un país. Esta circunstancia no impide que, sin
embargo, sean catalogados como derechos fundamentales. Es un fenómeno que DE
ASÍS ROIG1093 enmarca bajo las que denomina “paradojas de la positivización”. Ci-
tando a HAYEK, se puede decir que: “Una ley puede ser perfectamente general refi-
riéndose solamente a las características formales de las personas afectadas e incluso
hacer previsiones diferentes para las distintas clases de persona”1094. La adopción de
derechos específicos en beneficio de determinados colectivos, dentro de los cuales re-
sultasen beneficiados todos los sujetos integrantes del mismo no desvirtúa, por esta
sola circunstancia, su naturaleza de derechos fundamentales, como he indicado ante-
riormente. Se matiza el carácter universal de estos derechos y no por eso pierden ese
carácter, como indico en el apartado en el que analicé la concepción de los derechos
fundamentales como universales y absolutos. Esta afirmación coincide con el literal
de instrumentos internacionales como la Declaración Universal de Derechos del Hom-
bre o el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales en los que
los DESC se enuncian con carácter universal. 

La necesidad de defender los intereses de los grupos vulnerables resulta un princi-
pio que orienta los trabajos del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales
de la ONU; el mismo también figura en los Principios de Limburgo sobre la aplicación
del PIDESC. Partiendo de este supuesto, se puede ver cómo, en relación con determi-
nados DESC como por ejemplo la asistencia sanitaria, por la vía de la vigencia de los
tratados internacionales en vigor, la diferenciación, en cuanto a la titularidad de dere-
chos, resulta inexistente entre el colectivo de nacionales y no nacionales, no existiendo
diferencia en el trato que brinda el sistema de salud público. Sobre la base de este ar-
gumento, en numerosas ocasiones, los DESC ofrecen un rango de universalidad aún
mayor que muchos de los derechos de autonomía que las Constituciones reconocen.
De esta forma, las fuentes jurídicas internacionales integran debidamente los fallos del
sistema jurídico interno.

El proceso de generalización, no deja de suponer, pues, sino la incorporación de
los DESC en la categoría de los derechos fundamentales, en cuanto derechos que, do-
tados de su propia racionalidad, como he indicado en los párrafos anteriores, deben
alcanzar una validez jurídica universal.
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3.2.2. El proceso de internacionalización de los derechos fundamentales

Este proceso de internacionalización ha pasado a ocupar un papel transcendental
en la configuración del sistema de derechos fundamentales. Los avances que se han
producido en el tratamiento de los derechos de las personas con discapacidad como
insertos en una única categoría de derechos fundamentales han tenido su origen en los
instrumentos internacionales, siendo incorporados con posterioridad al ordenamiento
jurídico. Ello ha sido posible en el ordenamiento español, sobre la base de la cláusula
de apertura al ordenamiento jurídico internacional establecida en el artículo 10.2 de la
Constitución Española. En función de lo dispuesto por este precepto, las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y libertades que la Constitución reconoce, se inter-
pretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre esta materia ratificados por España. Este artículo
10.2 ha sido interpretado por MONEREO PÉREZ, refiriéndose al análisis de la pro-
tección de las personas con discapacidad en la Constitución Española, como: “…el
deseo del legislador constituyente de acogerse al estándar mínimo internacional que
nos “normalizase” en la comunidad internacional en relación con la protección de
estos colectivos….”1095. Entiendo, por lo tanto, que el argumento expresado propor-
ciona un fundamento adicional para la tesis que mantengo: si analizados los textos in-
ternacionales no se encuentran diferencias de catalogación entre los derechos funda-
mentales y los DESC, en virtud de la aplicación del artículo 10.2 del texto
constitucional, estos últimos derechos deberán ser considerados parte integrante de
una única categoría como derechos fundamentales, junto con los derechos civiles y
políticos. 

Algún autor pone en duda la operatividad real de este precepto, no por meras razo-
nes formales sino materiales; al entender que “normalmente los textos internacionales
no aumentan la información que se posee sobre el derecho en cuestión, por lo que su
utilización sirve en definitiva para enmascarar, o mejor justificar de forma ficticia, la
posición conceptual y justificatoria que se mantiene”1096. No obstante todos los debates
doctrinales que se puedan elaborar al respecto, se puede ver cómo cuando algún texto
internacional sí incorpora ese plus de efectividad del que normalmente estos instru-
mentos carecen, habitualmente calificados de “soft law”, su operatividad deviene esen-
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1097 Ya en este texto, se contiene en su artículo 14 “Derecho a los beneficios de los servicios sociales”, el
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cial; éste ha sido el caso de la reciente Convención de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad, a la que he aludido anteriormente. Hasta
ese momento, el grupo de normas de “soft law” había estado representado por Tratados
Internacionales, como la Declaración Universal de Derechos Humanos, de 10 de di-
ciembre de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, de 16 de di-
ciembre de 1966, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cultu-
rales, de 16 de diciembre de 1966, la Carta Social Europea, de 18 de octubre de
19611097 y el Convenio de Roma para la Protección de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, y Protocolos Adicionales, todos
ellos ratificados por el Estado español y publicados en el Boletín Oficial del Estado;
por ello, directamente aplicables por los Tribunales españoles, sobre la base del artículo
96.1 de la Constitución Española y 1.5 del Código Civil. No obstante su vigencia y
antigüedad, este cuerpo normativo no ha facilitado de manera alguna que arraigue en
la conciencia social la necesidad de respeto de estos derechos y un grado suficiente de
poder coercitivo, dado que en sus textos establecían declaraciones de compromiso, sin
alcance obligatorio. A ello, sin duda, ha contribuido el criterio asentado por el Tribunal
Constitucional, según el cual “los textos internacionales ratificados por España pue-
den desplegar ciertos efectos en relación con los derechos fundamentales, en cuanto
pueden servir para configurar el sentido y alcance de los derechos recogidos en la
Constitución, como hemos mantenido, en virtud del art. 10.2 CE, desde nuestra STC
38/1981, fundamentos jurídicos 3.º y 4.º”1098. 

No obstante, este criterio resulta insuficiente para atender el propio contenido de
ciertos instrumentos internacionales; es más, resulta contrario a la opinión de parte de
la doctrina, para la que la afirmación de que los tratados internacionales no pueden
crear derechos fundamentales protegidos por el recurso de amparo sólo es cierta en
cuanto al nombre de los derechos, no en cuanto a su sustancia. No obstante, nueva-
mente, el papel que siguen las fuentes de Derecho internacional van por delante de las
domésticas, en cuanto a la protección de los derechos fundamentales, siendo, no obs-
tante, una de las mayores dificultades que presentan los órganos internacionales la de
arbitrar los medios necesarios para que los particulares afectados, puedan formular sus
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reclamaciones. El problema frecuente que presentan los Acuerdos internacionales es
el desinterés de los Estados firmantes por la suscripción del compromiso para la puesta
en marcha de un órgano de control mediante el que conseguir la exigibilidad de los
derechos contenidos en el texto.

Un papel destacado en la materia que analizo, a mi juicio, lo tiene el Pacto Inter-
nacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; con el fin de reforzar su
efectividad, la Asamblea General de Naciones Unidas adoptó en el 63 período de se-
siones, el 10 de diciembre de 2008, la Resolución por la que, por unanimidad, se aprobó
el Protocolo Facultativo del Pacto. Abierto el proceso de ratificaciones (el Reino de
España lo efectuó el 23 de septiembre de 2010), en mayo de 2013 había sido firmado
por 45 Estados, por lo que entró en vigor el 5 de mayo de 2013. El Protocolo supone
un salto cualitativo en pos de su efectividad internacional. Como afirma QUEL LÓ-
PEZ: “...El Protocolo Facultativo va a suponer un valioso instrumento de garantía de
aplicación de los derechos económicos, sociales y culturales que está llamado a im-
pedir la adopción de ilícitas medidas de bloqueo o incluso regresivas so pretexto de
un contexto económico desfavorable”1099. Como órgano de vigilancia, se crea el Co-
mité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (CESCR) mediante Resolución
1985/17, de 28 de mayo de 1985, del Consejo Económico y Social de las Naciones Uni-
das (ECOSOC) para desempeñar las funciones de supervisión asignadas a este Consejo
en la parte IV del Pacto, recibiendo y analizando las comunicaciones en las que se de-
nuncien las infracciones de los derechos objeto del Pacto. En cuanto órgano de expertos
independientes que supervisa la aplicación del Pacto Internacional de Derechos Eco-
nómicos, Sociales y Culturales por sus Estados Partes, dispone asimismo de fondos
propios (art. 14.3 del Protocolo) que, en un principio, han sido dotados de efecto re-
parador de las infracciones cometidas por los Estados, si bien finalmente le ha sido
atribuido una función asistencial. Evidentemente, resulta un buen ejemplo de un ins-
trumento internacional al que se le ha dotado de medios específicos de intervención.
Asimismo, a los efectos que estudio, recoge en el Preámbulo del Protocolo, como con-
siderando, la siguiente declaración: “Reafirmando la universalidad, indivisibilidad,
interdependencia e interrelación de todos los derechos humanos y libertades funda-
mentales…”. La misma enlaza con la declaración contenida en el Preámbulo del Pacto,
según la cual se pone de manifiesto: “Considerando que la Carta de las Naciones Uni-
das impone a los Estados la obligación de promover el respeto universal y efectivo de
los derechos y libertades humanos,…”. Estas dos declaraciones suponen, por lo tanto,
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una clara declaración en un texto internacional de inserción de los derechos contenidos
en el Pacto en el sistema privilegiado de los derechos fundamentales. El Comité ha
publicado sus Observaciones finales sobre los informes presentados por los distintos
Estados respecto del cumplimiento del Pacto; respecto del presentado por el Estado
español, en su 48.º período de sesiones (30 de abril a 18 de mayo de 2012) ha afirmado
contundentemente lo siguiente: “C. Principales motivos de preocupación y recomen-
daciones. 6. Al Comité le preocupa que, a excepción del derecho a la educación que
está incluido dentro de los derechos fundamentales protegidos por la Constitución,
los derechos económicos, sociales y culturales solamente son considerados por el Es-
tado parte como principios rectores de la política social y económica, de la legislación
y de la práctica judicial. Al Comité también le preocupa que las disposiciones del
Pacto hayan sido invocadas y aplicadas pocas veces ante los tribunales del Estado
parte. El Comité insta al Estado parte a que, en virtud del principio de indivisibilidad,
universalidad e interdependencia de los derechos humanos, adopte las medidas legis-
lativas pertinentes para garantizar a los derechos económicos, sociales y culturales
un nivel de protección análogo al que se aplica a los derechos civiles y políticos. Asi-
mismo, el Comité recomienda al Estado parte que tome las medidas adecuadas para
asegurar la plena justiciabilidad y aplicabilidad de todas las disposiciones del Pacto
por los tribunales nacionales”. 

Con el convencimiento de la habitual falta de coercitividad de los instrumentos in-
ternacionales, recientemente se ha aprobado en el seno de las Naciones Unidas la, ya
comentada, Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad de las
Naciones Unidas (la Convención), primer instrumento internacional jurídicamente vin-
culante en el ámbito de los derechos humanos del que son Partes la UE y sus Estados
miembros, y que se aplica en toda la Unión, al haber sido ratificada por la Unión Eu-
ropea en diciembre de 2010. La Convención exige a los Estados Partes que protejan y
salvaguarden todos los derechos humanos y libertades fundamentales de las personas
con discapacidad. En todo el proceso ha tenido un papel muy destacable el Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos quien había recibido
el encargo de la Comisión de Derechos Humanos en su Resolución 2003/49 de que le
informase en su 60.º período de sesiones sobre los avances realizados en la aplicación
de las recomendaciones que figuraban en el estudio sobre los derechos humanos y la
discapacidad, y sobre el programa de trabajo de la Oficina del Alto Comisionado en
relación con los derechos humanos de las personas con discapacidad. En respuesta ela-
boró el estudio titulado “Derechos humanos y discapacidad: uso actual y posibilidades
futuras de los instrumentos de derechos humanos de las Naciones Unidas en el con-
texto de la discapacidad”, en cuyo capítulo 13 llegaba a la conclusión de que una
nueva convención sobre los derechos humanos de las personas con discapacidad su-
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pondría un instrumento adicional para reforzar la promoción y protección de los dere-
chos humanos de esas personas, apoyando la decisión del Comité Especial de crear un
grupo de trabajo para preparar un proyecto al que el Alto Comisionado brindaba todo
su apoyo. La Convención fue finalmente adoptada en virtud de Resolución aprobada
por la Asamblea General de la ONU en su 76.ª sesión plenaria de fecha 13 de diciembre
de 2006, y ratificada por el Estado español, la Convención y su Protocolo adicional
(BOE de fecha 21 y 22 de abril de 2008). Sin duda un paso adelante en el ámbito in-
ternacional se ha alcanzado con esta Convención, complementando los mandatos con-
tenidos en la Resolución 1998/31 de la Comisión de Derechos Humanos de la ONU1100.
Que la situación anterior se demostraba insuficiente ya lo reconoce el propio texto en
su Preámbulo k) en el que declara que: “Observando con preocupación que, pese a
estos diversos instrumentos y actividades, las personas con discapacidad siguen en-
contrando barreras para participar en igualdad de condiciones con las demás en la
vida social y que se siguen vulnerando sus derechos humanos en todas las partes del
mundo”. Entiendo que aquí reside la aportación fundamental de este texto en el que la
doctrina ha depositado una enorme esperanza, como instrumento útil para la defensa
de las personas con discapacidad. Cita como eje de los derechos de las personas con
discapacidad en su Preámbulo, los siguientes elementos: a) la dignidad, “c) Reafir-
mando la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelación de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales, así como la necesidad de garantizar
que las personas con discapacidad los ejerzan plenamente y sin discriminación”.
“h) Reconociendo también que la discriminación contra cualquier persona por razón
de su discapacidad constituye una vulneración de la dignidad y el valor inherentes
del ser humano”; conforme reitera también su artículo 1. 

Desde el punto de vista de los mecanismos de protección, la Convención ha adop-
tado la constitución de un instrumento que ya figuraba en otros del Sistema Universal
de protección de derechos humanos: la constitución de un Comité, denominado Comité
sobre los derechos de las personas con discapacidad, cuya intervención ha quedado
reforzada en el Protocolo facultativo, que ha sido ratificado por el Estado español, y
que le asigna la función de “considerar las comunicaciones presentadas por personas
o grupos de personas sujetos a su jurisdicción que aleguen ser víctimas de una viola-
ción por ese Estado Parte de cualquiera de las disposiciones de la Convención, o en
nombre de esas personas o grupos de personas” (art. 1). Este Comité ha sido consti-
tuido formalmente el día 4 de noviembre de 2008 en Nueva York (EE.UU). Este texto
ha introducido importantes avances en el análisis de los derechos de las personas con
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discapacidad, obligando al legislador nacional no solo a un cambio en la concepción
de los derechos de este colectivo, sino también a la adaptación de la legislación a los
principios y nuevas orientaciones contenidas en el texto. 

Paralelamente, al haber surgido, a partir de la elaboración de la Convención, la
unanimidad en la conciencia de que la discapacidad es una cuestión de derechos hu-
manos, se abre también la defensa de los derechos de la persona con discapacidad me-
diante instrumentos internacionales de “ius cogens” superando así el, hasta ahora, de-
nominado cuerpo de “soft law”, cuya fuerza vinculante resulta frecuentemente
soslayada por los Estados firmantes de estos instrumentos. 

Analizando internacionalmente el proceso de positivización de los DESC, se puede
afirmar que los catálogos de derechos a acciones positivas del Estado se encuentran
tanto en Constituciones de países industriales occidentales (cfr. Constitución de Italia
del 27.12.1947), como en Constituciones de los extintos Estados socialistas (cfr. Cons-
titución de la RDA de 06.04.1968) y en países del Tercer Mundo (cfr. Constitución de
la India del 26.11.1949). Los más privilegiados instrumentos internacionales de posi-
tivización de los derechos fundamentales recogen en una misma categoría los derechos
civiles y políticos, junto con los DESC. La Declaración Universal de los Derechos Hu-
manos, aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas recoge en los artículos 1 a 21 los que podría denominar derechos civiles y po-
líticos, y desde el artículo 22 al 27, los económicos, sociales y culturales; agrupados
en una misma categoría sin distinción, bajo los principios de libertad, justicia, paz, re-
conocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana, esencialidad de que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de Derecho, reconocimiento universal y efectivo de los de-
rechos contenidos en la Declaración, e ideal común de todos los pueblos y naciones,
recogidos todos ellos en el Preámbulo. Ejemplo de esta afirmación resulta el informe
de la Subcomisión de Promoción y Protección de los Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas de 2006, en el que, en relación con la “extrema pobreza”, afirma que
resulta una lesión de los derechos humanos; la pobreza es una condición humana que
se caracteriza por la privación continua o crónica de los recursos, la capacidad, las op-
ciones, la seguridad y el poder necesarios para disfrutar de un nivel de vida adecuado
y de otros derechos civiles, culturales, económicos, políticos y sociales1101. Este caso

1101 Declaración del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales sobre la pobreza y el Pacto
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Documentos Oficiales del Consejo Econó-
mico y Social, 2002, Suplemento N.° 2 [E/2002/22-E/C.12/2001/17], anexo VII), párr. 8.
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resulta un ejemplo de la síntesis de un derecho social en el seno de una categoría uni-
ficada de derechos humanos en el contexto internacional. Tal como enfatiza ROS-
SETTI de este fenómeno resulta la denominada “interdependencia e indivisibilidad”
de todos los derechos en el ámbito de las Naciones Unidas, sobre la base de la propia
Declaración e innumerables resoluciones1102.

La recepción de los derechos fundamentales en el ámbito de la Unión Europea se
produjo a raíz de la celebre sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto 4/73, de
fecha 14 de mayo de 1974 (Sentencia caso Nold/Comisión). La misma dio lugar a una
Declaración Común de las tres instituciones comunitarias implicadas, Comisión, Par-
lamento y Consejo, en función de la cual se comprometían a respetar los derechos hu-
manos en la aplicación del Derecho comunitario, representado este no sólo por los Tra-
tados y Derecho derivado, sino también los principios generales del Derecho y los
derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones de los Estados miembros;
esta recepción figuraba, aparte de la indicada, en otras sentencias tales como las del
asunto 11/70, de 17 de diciembre de 1970 (Internationale Handelsgesellschaft); asunto
44/79, de 13 de diciembre de 1979 (Hauer/Land Rheinland-Pfalz); asuntos acumulados
46/87 y 227/88, de 21 de septiembre de 1989 (Hoechst/Comisión). Sobre la base de
este principio de acción el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha venido recono-
ciendo en numerosas sentencias derechos sociales en cuanto derechos fundamentales;
en este sentido, la reciente sentencia de 1 de marzo de 2011 en el asunto C-236/09
sobre igualdad de trato entre hombre y mujer en los contratos privados de seguro de
vida (Association belge des Consommateurs Test-Achats ASBL); asunto C 13-05, sen-
tencia de 11 de julio de 2006 (asunto Chacón Navas).

El artículo 2 del Tratado de la Unión Europea dispone que la Unión se fundamenta,
inter alia, en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad y respeto de los
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorías,
y que dichos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracteri-
zada por el pluralismo, la no discriminación, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y
la igualdad entre mujeres y hombres. Las dos reuniones informales de Ministros en-
cargados de las políticas en materia de discapacidad, celebradas bajo Presidencia ale-
mana, el 11 de junio de 2007, y bajo Presidencia eslovena el 22 de mayo de 2008, en
las que los Ministros se centraron en la plena aplicación de la Convención de la ONU
y en su inclusión entre las prioridades del Plan de Acción en materia de Discapacidad,
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reconocieron la importancia de la cooperación entre los Estados miembros y la Unión
Europea para reforzar el planteamiento de la discapacidad como un aspecto del respeto
de los derechos humanos. Este planteamiento se ha visto completado mediante la adop-
ción de una serie de medidas de refuerzo de la política de derechos humanos en el seno
de la UE, como el establecimiento de una Agencia de Derechos Fundamentales (Re-
glamento (CE) n.º 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007, por el que se crea
una Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea), la creación de una
cartera independiente en la Comisión responsable de los derechos fundamentales (Co-
misaria de Justicia, Derechos Fundamentales y Ciudadanía), el apoyo a proyectos hu-
manitarios en todo el mundo, y la transformación de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la UE, proclamada por primera vez en 2000, de texto sin valor jurídico
(soft law) en Derecho primario, en aplicación del artículo 6 TUE, apartado 1, como ya
he indicado anteriormente. 

De conformidad con el artículo 1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unión Europea (la Carta), “la dignidad humana es inviolable. Será respetada y pro-
tegida”. El artículo 26 establece: “la Unión reconoce y respeta el derecho de las per-
sonas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomía, su in-
tegración social y profesional y su participación en la vida de la comunidad”.
Asimismo, el artículo 21 prohíbe toda discriminación por razón de discapacidad. No
obstante, es preciso destacar el efecto limitado de la Carta en el ordenamiento, pues,
según reiterada jurisprudencia del TJUE, las exigencias derivadas de la protección de
los derechos fundamentales vinculan a los Estados miembros en todos los casos en
que deben aplicar el Derecho de la Unión (véase el auto del Tribunal de Justicia de la
UE en el asunto Asparuhov Estov y otros). Asimismo, el artículo 51, apartado 1, de la
Carta establece que las disposiciones de ésta están dirigidas “a los Estados miembros
únicamente cuando apliquen el Derecho de la Unión”. Por lo demás, esta limitación
no ha sido modificada por la entrada en vigor, el 1 de diciembre de 2009, del Tratado
de Lisboa, a partir de la cual, en virtud del nuevo artículo 6 TUE, apartado 1, la Carta
tiene el mismo valor jurídico que los Tratados, si bien, las disposiciones de ésta no ex-
tienden en modo alguno las competencias de la Unión tal como están definidas en
aquéllos. Por otro lado, el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE)
estipula que la Unión, en la definición y ejecución de sus políticas y acciones, tratará
de luchar contra toda discriminación por razón de discapacidad (artículo 10) y que po-
drá adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminación por motivo de
discapacidad (artículo 19). 

El enlace de los DESC con otros derechos fundamentales ha sido un argumento
utilizado habitualmente para extender la acción de determinados órganos internacio-

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:43  Página 490



1103 CARRILLO SALCEDO, J.A. “Protección de los derechos humanos en el Consejo de Europa: hacia
la superación de la dualidad entre derechos civiles y políticos y derechos económicos y sociales”. Revista
de Instituciones Europeas. Vol 18. n.º 2. 1991, p. 446.
1104 Ídem, p. 433.
1105 Ídem, p. 448.

HACIA UNA CATALOGACIÓN ÚNICA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

491

nales a ámbitos no inicialmente previstos en sus textos orgánicos, como esta categoría
de derechos. Este ha sido, por ejemplo, el proceder tanto en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (asunto Baena Ricardo, Huilca Tecse, entre otros), como la ac-
ción del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Asunto Airey, de 9 de octubre de
1979; asunto López Ostra contra España, Öneryildiz contra Turquía, entre otros) y su
interpretación de la Convención Europea de Derechos Humanos. Esta última, sin em-
bargo, no puede ser valorada como una auténtica estrategia deliberada de los redactores
de la Convención, que hubiesen otorgado al Tribunal, en relación con este ámbito de
intervención, una posición funcionalista, como pudiera reflejar la propia jurisprudencia
del Tribunal, sino que ha sido fruto de la labor de éste que, a través de sus pronuncia-
mientos, ha ampliado el alcance inicial de la Convención; afirmando al respecto CA-
RRILLO que: “En la interpretación del Convenio, por consiguiente, el Tribunal ape-
nas da relevancia a la intención inicial, real o presunta, de los Estados signatarios, y
prefiere apoyarse preferentemente en el objeto y fin del Convenio o de alguna de sus
disposiciones” 1103. El Catedrático sevillano, partiendo del análisis de la labor desem-
peñada por el Tribunal, entiende que, sin embargo, la dualidad entre derechos civiles
y políticos y derechos económicos, sociales y culturales y la tendencia a hablar de ge-
neraciones de derechos humanos son peligrosas en la medida en que llevan a una re-
lativización de los derechos civiles y políticos y son contrarias al carácter universal,
indivisible e interdependiente de los derechos humanos1104; propugnando que el Tri-
bunal, sin necesidad de mantener una conexión con las libertades y derechos plasmados
en el Convenio, pase a defender directamente los derechos de los grupos vulnera-
bles1105. Esta sería, en todo caso, una propuesta que relanzaría el papel del Tribunal en
el contexto internacional, pese a que conllevaría un notable incremento de asuntos en
su ya de por sí sobrecargada agenda.

El problema que plantean los instrumentos de Derecho Internacional estriba en que
no disponen de un sistema de garantías efectivo, en la medida en que ello conlleva que
los Estados estuvieran dispuestos a ceder su soberanía en beneficio de los órganos dis-
puestos en los distintos instrumentos. Por ello, pese a disponer de una vía privilegiada,
su eficacia ha quedado tristemente devaluada; de ahí que la propuesta del profesor Ca-
rrillo contribuiría ciertamente a una profundización en la eficacia internacional de estos
derechos. En este mismo sentido, un ejemplo, a mi juicio, de una correcta recepción
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del Derecho internacional en el Derecho interno es la Ley de Derechos Humanos de
1998 de Gran Bretaña, que incorpora las disposiciones de la Convención Europea de
Roma y reconoce la autoridad de la Corte Europea de Derechos Humanos para su ga-
rantía en el ámbito interno. La Resolución del Consejo de la Unión Europea y de los
Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del
Consejo, relativa a un nuevo marco europeo de la discapacidad (2010/C316/01) en su
considerando 17 recoge que “el acceso al empleo, a bienes y servicios, a la educación
y a la vida social y pública, entre otras esferas, constituye un requisito previo para
una plena integración de las personas con discapacidad en la sociedad”. De la lectura
de este principio de acción se deduce necesariamente, pues, que se relaciona el ejercicio
de los derechos de las personas con discapacidad como consumidores, con su integra-
ción social; y, por ende, con los conceptos de libertad e igualdad.

En el sistema jurídico español, el valor de los Tratados Internacionales ha sido des-
tacado por el Tribunal Constitucional en su sentencia núm. 1/2004 (Pleno), de 13 di-
ciembre, en cuyo fundamento jurídico 7.º, declara: “Es doctrina reiterada de este Tri-
bunal que los tratados y acuerdos internacionales a los que se remite el art. 10.2 de
la Constitución ‘constituyen valiosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de
los derechos y libertades que la Constitución reconoce’, de suerte que habrán de to-
marse en consideración ‘para corroborar el sentido y alcance del específico derecho
fundamental que... ha reconocido nuestra Constitución’ [ STC 292/2000, de 30 de no-
viembre, F. 8, con referencia, precisamente, a la propia Carta de Niza; también STC
53/2002, de 27 de febrero, F.3 b)]. El valor interpretativo que, con este alcance, tendría
la Carta en materia de derechos fundamentales no causaría en nuestro Ordenamiento
mayores dificultades que las que ya origina en la actualidad el Convenio de Roma de
1950, sencillamente porque tanto nuestra propia doctrina constitucional (sobre la base
del art. 10.2 CE) como el mismo artículo II-112 (como muestran las ‘explicaciones’
que, como vía interpretativa se incorporan al Tratado a través del párrafo 7 del mismo
artículo) operan con un juego de referencias al Convenio europeo que terminan por
erigir a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en denominador común para
el establecimiento de elementos de interpretación compartidos en su contenido mínimo.
Más aún cuando el art. I-9.2 determina en términos imperativos que ‘la Unión se ad-
herirá al Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales’”. 

Asimismo, el Tribunal en su sentencia núm. 24/1981 (Sala Primera), de 14 julio,
de la que fue ponente don Manuel Díez de Velasco, en su Fundamento Jurídico 4.º,
declaró de manera temprana que: “El artículo 10, número 2, de la Constitución esta-
blece que ‘las normas relativas a los derechos fundamentales y las libertades que la
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Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las misma ma-
terias ratificadas por España’. Este precepto constitucional nos permite acudir a aque-
lla doctrina establecida en el caso König para determinar si en el sometido ahora a
esta jurisdicción constitucional concurren los supuestos que permitan calificar de le-
siva constitucionalmente la actuación del órgano del Poder Judicial”. En el caso en-
juiciado, la Sala entendió de aplicación a un proceso judicial con una dilación excesiva
la Convención Europea para la Protección de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales. El papel que ha de desarrollar el Tribunal Constitucional en este
proceso resulta básico; de hecho, el alcance del reconocimiento por parte de los tribu-
nales internos de los derechos consagrados en tratados y convenios internacionales de-
pende con frecuencia más de una cuestión de voluntad jurisdiccional que de un impe-
rativo inequívoco que pueda derivarse del propio texto constitucional; sólo así se
explica que el Tribunal Constitucional español, al tiempo que ha otorgado amplia re-
levancia al Convenio Europeo y a la interpretación del Tribunal Europeo, haya prestado
escasa atención al PIDESC o a las Observaciones Generales del Comité DESC de las
Naciones Unidas que conciernen a los derechos sociales1106.

Por todo ello, es posible que un órgano jurisdiccional resuelva de forma contraria
a lo regulado en una norma interna, cuando su contenido es contrario a lo que regula
un Tratado internacional o a la interpretación que realiza el órgano que lo supervisa.
Y así lo han expresado las  SSTC 292/2000, de 30 de noviembre  o  136/2011, de 13
de septiembre, en las que se determina que “(…) tanto los tratados y acuerdos inter-
nacionales, como el Derecho comunitario derivado pueden constituir “valiosos crite-
rios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades que la  Consti-
tución reconoce”, valor que se atribuye con fundamento en el art. 10.2 CE, a cuyo
tenor, y según hemos destacado en otros pronunciamientos, “las normas relativas a
los derechos fundamentales y libertades públicas contenidas en la Constitución deben
interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por España (art. 10.2 CE); interpretación que no puede
prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los órganos de garantía establecidos por
esos mismos tratados y acuerdos internacionales” (STC 116/2006, de 24 de abril o
STC 198/2012, de 6 de noviembre). En el mismo sentido, los  Autos TS, Contencioso-
administrativo, de 6 de noviembre de 2007, rec. 4693/2003, y de 20 de octubre de
2005, rec. 7869/2002, entre otros, contienen una mención al juicio de convenciona-
lidad.
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El valor actual del Derecho Internacional reside, pues, en su carácter intersistémico,
que permite la transmisión de principios y valores de un sistema a otro, lo que, indu-
dablemente influye en el afianzamiento de los principios esbozados, en una inexorable
universalización en el ordenamiento jurídico internacional. Respecto de este ámbito,
como pone de manifiesto ALEXY: “Si se mira a la Carta Europea de Derechos Hu-
manos, uno ve que la expansión se ha convertido en un proyecto europeo, al menos
por lo que respecta a los derechos a la acción positiva del estado. El desarrollo en
otros lugares del mundo es similar en muchos aspectos. En este sentido, el problema
de la expansión de los derechos constitucionales tiene un carácter universal”1107. Para
MONEREO el proceso de internalización resulta la plasmación del proceso de espe-
cificación subjetiva de los “derechos (sociales) fundamentales”, declarando al respecto
que: “El avance progresivo, aunque no exento de múltiples y notabilísimas contradic-
ciones, de la tutela internacional, mundial y regional, de los derechos de la persona
encuentra una de sus principales tendencias en la extensión del conjunto de colectivos
que se hacen acreedores de un estatuto protector específico, en garantía de efectividad
de las cláusulas de dignidad de la persona y remoción de obstáculos que permitan el
“libre desarrollo de la personalidad”1108.

Este proceso de integración debería obtener el correspondiente reflejo en el orde-
namiento jurídico interno, dado que, las cuestiones relacionadas con la aplicación in-
terna de los propios instrumentos internacionales indicados deben considerarse te-
niendo en cuenta un principio del Derecho Internacional: el reflejado en el artículo 27
de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, conforme al cual “Una
parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del
incumplimiento de un tratado”. Incluso, si fuera necesario, mediante la pertinente re-
forma constitucional. No obstante, como planteo en el presente trabajo esta solución
no resulta necesaria, dado que se dispone de herramientas adecuadas y suficientes para
obtener el resultado pretendido.

El profesor ANSUÁTEGUI ROIG1109, destacando la insuficiencia de los actuales
escenarios estatales, plantea que el discurso cosmopolita debe afectar también a los
derechos sociales y no centrarse de manera exclusiva en los derechos individuales y,
si acaso, en los derechos políticos. Una de las consecuencias más destacables de este
proceso resulta la humanización del derecho internacional; pasando a ocupar un papel
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esencial en el mismo no ya la relación entre los Estados, sino el respeto a los indivi-
duos; proceso de humanización que, para PECES-BARBA, conlleva una erosión de
la soberanía de los Estados1110. No obstante, esta cesión ya figuraba implícita en la
propia firma de los instrumentos internacionales, por lo que no puede resultar un mo-
tivo que pueda ser acogido para justificar su rechazo. No obstante, pone de manifiesto
que la insuficiencia del modelo Estado-nación se revela nítida para acometer el paso
de un modelo de derechos humanos basado exclusivamente en los derechos-autonomía,
por otro sustituido por el de derechos-prestación que, en la mayoría de los casos, sólo
en un ámbito de colaboración internacional y de cesión de soberanía a instituciones
internacionales, será posible su satisfacción.

3.2.3. La consideración de los DESC como un derecho fundamental de tercera-
cuarta generación

En el presente apartado, se destaca cómo los DESC no dejan de formar parte del
proceso evolutivo que sigue tanto la propia concepción de Estado, como el resto del
sistema de derechos fundamentales. He de indicar como punto de partida en este epí-
grafe que la expresión “cuarta generación” no responde sino a un intento de catalo-
gación de los derechos fundamentales con el fin de incidir en un contexto histórico,
sin que la adscripción a una u otra categoría se deriven diferencias esenciales en
cuanto al concepto o la fundamentación de los derechos. Así lo afirma PALOP, para
quien: “...la visión generacional puede ser un modo de aproximación a los derechos
que facilite su análisis y no obstaculice su comprensión como un todo, ni delimite rí-
gidamente su contenido”1111. Al respecto, tampoco hay unicidad en su tratamiento,
dado que algunos autores, por ejemplo SEN, se refieren a los DESC como derechos
de segunda generación o derechos del bienestar1112; en este mismo sentido, ARA ca-
lifica los DESC como una categoría de derechos producto del Estado social de dere-
cho, diferenciándolos de los derechos de tercera generación, que habrían surgido de
la fase actual de crisis del Estado social, en cuya categoría incluiría los derechos di-
fusos y derechos cotidianos1113; reduccionismo que se traduce en que no se reconozca
la condición de auténticos derechos1114. NUSSBAUM sitúa, precisamente, su teoría
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de las capacidades, que he analizado anteriormente, entre los derechos de primera
y segunda generación, atribuyéndoles a unos y a otros, no obstante, una misma
función1115. Como se ve, la atribución de una diferente nomenclatura no incide
en el significado que se le concede de forma genérica a la categoría de los derechos
sociales. 

Esta valoración se ve de forma contundente en el proceso de elaboración del con-
cepto, como lo explica bien PÉREZ LUÑO, quien, refiriéndose al iniciador de esta ca-
tegoría, Karel Vasak, manifiesta: “Karel Vasak puso especial énfasis en postular unos
derechos humanos de la tercera generación, que completaran a las libertades civiles
y políticas de la primera, así como a los derechos económicos, sociales y culturales
de la segunda. ….era necesario un tercer Pacto, dirigido a completar los dos anterio-
res y que se hiciera cargo de las exigencias de solidaridad implícitas en temas tales
como la paz, la tutela del medio ambiente y calidad de vida, el desarrollo de los pue-
blos o la defensa del patrimonio común de la humanidad”1116. Según acabo de indicar
y apunta PÉREZ LUÑO la teoría creada no responde, exclusivamente, a una mera ca-
talogación de derechos, sino que da lugar a una auténtica correlación entre las formas
de Estado y las categorías de derechos fundamentales: “A las tres generaciones de Es-
tados de derecho corresponden, por tanto, tres generaciones de derechos fundamen-
tales. El Estado liberal, que representa la primera generación o fase del Estado de
derecho, es el marco en el que se afirman los derechos fundamentales de primera ge-
neración, es decir, las libertades de signo individual. El Estado social, que encarna la
segunda generación del Estado de derecho, será el ámbito jurídico-político en el que
se postulen los derechos económicos, sociales y culturales. El Estado constitucional,
en cuanto Estado de derecho de la tercera generación, delimitará el medio espacial y
temporal de paulatino reconocimiento de los derechos de la tercera generación” 1117.
Son tres, a juicio de este autor, los signos diferenciadores de cada una de las genera-
ciones que apunta: “a) la respectiva prevalencia de los valores-guía de la libertad,
igualdad y de la solidaridad en cada una de esas generaciones; b) el reforzamiento
de los instrumentos de garantía y tutela efectiva de los derechos; c) la ampliación de
las formas de titularidad”1118. Siendo en la segunda y tercera categoría donde apare-
cerán las formas de titularidad colectiva y las titularidades difusas y universales de los
derechos, respectivamente1119.
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En este mismo sentido, el profesor Tomás y Valiente analiza el proceso de forma-
ción del Estado social, indicando que: “La Beneficencia ya no es una concepción ge-
nerosa y graciosa, sino que los derechos de prestación han sido incorporados a todas
las Constituciones de nuestro tiempo, como derechos de la tercera generación o dere-
chos de prestación después de los derechos de libertad y los de participación….Pero
ese Estado social no se agota en sus propias prestaciones…”1120. Esta misma conexión
se incrementa en la tesis que sustenta PECES-BARBA, para quien la catalogación de
los DESC como derechos de tercera generación permite que participen del objetivo
último del catálogo de derechos, sirviendo como elemento integrador de las sucesivas
aportaciones que van desde los derechos individuales y civiles a los derechos econó-
micos, sociales y culturales, pasando por los derechos políticos1121. Respecto de estas
afirmaciones hay voces cualificadas que matizan esta diferenciación, indicando que la
formación de los derechos no ocurre en tres etapas separadas, ni forman tres genera-
ciones completamente distintas, sino que todos los derechos tienen un desarrollo si-
multáneo; de esta forma, las funciones sociales del Estado estarían presentes en los al-
bores del primer constitucionalismo europeo y, si bien quedan fuera de la Declaración
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se incorporan a la Constitución
francesa de 1791 y a la Declaración de 1793 de modo rotundo y explícito1122. Como
pone de manifiesto el profesor MUÑOZ: “la consagración del Estado social servirá
para sustituir la discrecionalidad por obligatoriedad, y la selectividad de las presta-
ciones por su generalización a todos los ciudadanos”1123.

Independiente de los matices que se puedan introducir, como he indicado, respon-
den, pues, estas categorías a una exposición racional del proceso de evolución de los
derechos fundamentales, en la medida en que se sitúa el análisis de estos derechos en
un determinado contexto histórico. PECES BARBA enmarca la categoría de derechos
fundamentales de cuarta generación, entre los que incluye los derechos al medio am-
biente, el desarrollo y la paz, dentro del proceso de especificación y, en concreto, el
desarrollo que trae consigo el mismo en relación con los contenidos de los derechos.
Sitúa estos derechos en una cuarta categoría, a continuación de la generación liberal,
democrática y la socialista1124. La clasificación trae consigo que se desplacen los ejes
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del sistema de valores como la libertad y la igualdad, o la síntesis de ambos en la li-
bertad igualitaria, a la solidaridad y fraternidad que caracterizan el último proceso.
Este trae consigo un cambio en la configuración de los derechos fundamentales, ex-
tendiendo sus efectos no solo a las presentes generaciones, sino incluso a las genera-
ciones futuras, como los derechos sobre el medio ambiente. Asimismo, esta nueva cla-
sificación trae consigo nuevas herramientas, como la legitimación para el ejercicio de
determinadas acciones a entidades que representan intereses colectivos. Sólo a través
del concepto de “hombre situado” se puede resolver la antinomia que surge en rela-
ción con esta categorización de los derechos, en la medida en que no son derechos
humanos de personas concretas o ciudadanos y ciudadanas, sino de determinados co-
lectivos en situación de necesidad. MARTÍNEZ DE PISÓN apunta que, no obstante
ser los derechos sociales de titularidad individual, las primeras formulaciones de de-
rechos sociales apuntaban a que eran derechos colectivos, en el sentido de ser atribui-
dos a colectividades, a grupos de personas y que un individuo puede disfrutar en la
medida en que es miembro de esa colectividad o grupo y solo en la medida en que así
ocurra; acentuando el elemento social o comunitario de los derechos, que la benefi-
ciaria última de la materialización de estos derechos es la comunidad y no el individuo,
pues ésta se beneficia de la cohesión que se logra a través de las políticas sociales1125.
A mi juicio, estas consideraciones no deben desvirtuar el análisis que realizo; bajo la
catalogación apuntada, las titularidades las siguen ostentando los individuos, dado que
se trata de derechos humanos, no obstante la concurrencia de necesidades específicas
idénticas en determinados grupos sociales determina que se posibiliten determinadas
mejoras en el régimen de disfrute de esos derechos. La colectividad no es la titular
del derecho, sino que el titular es la persona que objetivamente pertenece a ella de
acuerdo con ciertos elementos constatables que hacen previsibles ciertas carencias vi-
tales1126.

El eje de estos derechos sigue siendo la dignidad humana, que se yergue como pa-
trón de la acción, que busca la autonomía y libertad plena de los grupos afectados,
configurados no como hombres aislados y abstractos, sino como miembros de un grupo
que comparte especiales necesidades. Resultaría la plasmación efectiva del derecho
contenido en el artículo 9.2 de la Constitución Española. Por esta vía PECES-
BARBA1127 incluso propone de forma programática, ya en 1978 y en un momento an-
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terior a la promulgación del texto constitucional, su categorización como auténticos
derechos de crédito ante el Estado y derechos subjetivos.

Pese a que pudieran ser válidas las críticas que se formulan a la compartimentación
de los derechos humanos en generaciones, por ser contrarias al carácter universal, in-
divisible e interdependiente que se les atribuye1128, lo cierto es que, como he indicado,
resulta un criterio muy útil para su estudio, pues destaca este análisis la simbiosis entre
determinadas formas de Estado y el catálogo de derechos humanos, que llevan a ser
positivizados distintos derechos en función de aquéllas. Por otro lado, la crítica que se
formula sobre la pérdida de carácter universal no resulta correcta, como ha quedado
expresado en un capítulo anterior; los derechos de tercera o cuarta generación supon-
drían como una síntesis de los derechos de autonomía en un contexto estructural del
Estado distinto, pero atribuyendo a todos ellos la misma eficacia dentro del ordena-
miento jurídico. 

Igual resultado se puede dar a la crítica sobre el carácter colectivo que se atribuye
a estos derechos; no por ello, dejan de ser derechos individuales, aunque su defensa
pueda ser confiada a instituciones que representen esos mismos intereses colectivos,
favoreciendo el posible ejercicio de acciones por la vía de la representación1129. Aquí
radica, a mi juicio, el principal argumento de este método de análisis; se trata de una
misma realidad jurídica, una única categoría de derechos humanos; derechos definidos,
que se alejan de la definición de derechos difusos y cotidianos, a la que me he referido
anteriormente. Desde un enfoque distinto, como es el de las “capacidades”, NUSS-
BAUM llega a la misma conclusión de que los derechos de primera generación (polí-
ticos y civiles) son de igual naturaleza que los de segunda generación (económicos y
sociales); el factor de enlace será, por lo tanto, la dignidad de la persona en la que la
teoría de las capacidades entronca y, en la medida en que todos los derechos, pues,
exigen la acción positiva de los gobiernos (gasto público incluido). Entiende que, hasta
cierto punto, todos los derechos son económicos y sociales1130. La profesora de la Uni-
versidad de Chicago destaca que la distinción entre una generación y otra da a entender
que los primeros no tienen precondiciones económicas y sociales, mientras que los de
la segunda generación sí; al aplicar a ambas categorías de derechos el enfoque de las
capacidades, esta distinción, pues, desaparece.
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Son derechos que, como RODRÍGUEZ PALOP afirma: “el discurso de los derechos
de cuarta generación surge en el seno de una crisis política, fruto del desequilibrio que
se produce entre la democracia y el capitalismo, entre el mercado y el intervencionismo,
en el Estado social, pero no exigen el desmantelamiento de este modelo de Estado sino,
más bien, su reformulación en términos democráticos”1131. Salvada la distancia que ge-
nera que la profesora reserve para esta categoría de derechos distintos a los que son objeto
de este estudio (derecho a la paz, medio ambiente, patrimonio común de la humanidad,
autodeterminación de los pueblos, etc.) entiendo que, como he expuesto anteriormente,
esta misma virtualidad se asigna respecto de los derechos de las personas con discapa-
cidad. Nos encontramos, pues, en una cuarta fase de la evolución de los derechos funda-
mentales, que habrían pasado por las previas de positivización, generalización, interna-
cionalización, hasta llegar a la de especificación; si bien, lo que hay detrás de este proceso
es una determinada concepción del principio de igualdad1132 o de “libertad desde la
igualdad, en el entendimiento de que no es posible el ejercicio de la libertad sin la eli-
minación, aunque sea parcialmente, de los obstáculos e impedimentos por razones eco-
nómicas, sociales o culturales de las personas”1133. Estos derechos reflejan una evolu-
ción en la consideración ética del Estado que pasa a recoger la atención por ciertos grupos
sociales que, hasta ese momento, se encontraban desprotegidos. Resulta un fenómeno
implícito en la naturaleza mutable del fundamento de los derechos fundamentales. Es un
desarrollo que produce su efecto en aspectos sustantivos, como adjetivos.

La catalogación de los derechos de las personas con discapacidad como derechos
de cuarta generación, según la catalogación efectuada por el profesor PECES-BARBA,
reporta a estos grupos sociales nuevas herramientas para ejercer la defensa de los mis-
mos. La acción pasa del ejercicio de meras acciones individuales, como ocurre en su
configuración como derechos sociales, y permite su defensa mediante acciones colec-
tivas por medio de las entidades que tienen en sus estatutos la defensa de los derechos
colectivos de estos grupos. Tal como recojo en otro apartado de este trabajo un poco
más adelante, sería esta una de las propuestas que, a mi juicio, mejora notablemente el
reconocimiento actual de estos derechos. 

El método de estudio en generaciones aporta un mejor conocimiento sobre la rea-
lidad social que subyace en la evolución de estos derechos y la manera cómo se yerguen
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como herramientas útiles para la superación de las barreras que la vida social erige.
No obstante, como apunto, no tiene un mero valor doctrinal, sino que facilita nuevos
aportes en el difícil avance hacia la exigibilidad de estos derechos; lo que, en sí, tiene
un significado esencial para la pervivencia de estos derechos, como voy a exponer en
breve. La preeminencia del valor solidaridad otorga no solo una reorientación del sig-
nificado de los principios libertad e igualdad en lo social, sino la atribución de un ca-
rácter esencial al sistema de los DESC.

3.2.4. La precisión terminológica: la imposible segregación de los derechos humanos
de sus sistemas de protección

El establecimiento de un sistema de protección o garantía constitucional de los de-
rechos fundamentales es básico, en la medida en que, como declara el art. 16 de la De-
claración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789: “Toda
sociedad en la que la garantía de los derechos no está asegurada, ni la separación de
poderes establecida, no tiene Constitución”. Apunta FERRAJOLI que la elaboración
de las garantías, de los mecanismos institucionales dirigidos a asegurar la máxima co-
rrespondencia entre normatividad y efectividad en la tutela o en la satisfacción de los
derechos, resulta la tarea más importante y difícil, tanto de una teoría como de una po-
lítica garantista del derecho; consiste en la tutela de los derechos fundamentales, los
cuales representan los valores, bienes, intereses ...que fundan y justifican la existen-
cia...del derecho y del estado, cuyo disfrute por parte de todos constituye la base sus-
tancial de la democracia 1134. 

Como he comentado en los apartados anteriores, las distintas categorías de derechos
gozan de un mismo fundamento, no obstante, frente a otros criterios de clasificación
de los derechos fundamentales como el contenido (derechos de autonomía-derechos
de prestación), o en función de los destinatarios (derechos que tienen como destinata-
rios a los poderes públicos, a un determinado poder público, o a las personas priva-
das, etc.), el legislador constitucional español optó por un sistema de clasificación ba-
sado en el criterio exclusivo del sistema de protección. Este es el sistema que refleja
el artículo 53 del texto constitucional, que atribuye a determinados derechos una pro-
tección privilegiada, los derechos fundamentales, distinta de todos los demás; en fun-
ción de la cual los derechos y libertades que el texto reconoce en el Capítulo segundo
del Título primero vinculan a todos los poderes públicos, y solo pueden ser desarro-
llados mediante Ley, cuya impugnación el texto reserva al recurso de inconstituciona-
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lidad previsto en el artículo 161.1.a), y la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional. Paralelamente, los derechos que enumera el apartado 2 del
indicado artículo 53, es decir, el artículo 14 y los contenidos en la Sección primera del
Capítulo segundo, pueden obtener su defensa ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a
través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. 

Ha sido, pues, el análisis sobre los sistemas de protección el que ha permitido a la
doctrina distinguir tradicionalmente entre derechos fundamentales y DESC, de tal
forma que, como una categoría con un valor disminuido, los derechos contenidos en
el Capítulo III no gozarían de la protección indicada; lo que, indudablemente, habría
penalizado la efectividad de estos derechos. Un autor tan concienciado sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad como DE LORENZO entiende que la redacción
del artículo 53.3 de la CE resulte coherente con que no estemos en presencia de dere-
chos fundamentales subjetivos reconocidos por la Constitución y, por tanto, protegibles
directamente ante los Tribunales1135, de tal manera que el reconocimiento, el respeto
y la protección de los principios reconocidos en el Capítulo tercero informarán la le-
gislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos. Sólo po-
drán ser alegados ante la Jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen; se trata de mandatos al legislador permanentes y, por lo tanto,
carentes de fecha de vencimiento1136. Estas palabras las recojo en este momento, como
ejemplo de la posición de un espectador cualificado sobre los problemas de exigibilidad
de los DESC; no obstante, desarrollo en un apartado posterior el análisis correcto que,
a mi juicio, debe ser efectuado a la sistemática de estos derechos, a cuyas conclusiones
me remito. Resulta evidente que, a pesar de lo manifestado por el profesor DE LO-
RENZO, el sistema de protección, por todo lo que he analizado hasta ahora, no puede
resultar un criterio determinante para la cualificación de un derecho como fundamental.
La propia redacción del artículo 53 enuncia una declaración que, de partida, ya resulta
errónea: el carácter absoluto de los derechos fundamentales, como he ido exponiendo
hasta ahora, vincula a poderes públicos y operadores privados. En caso contrario, como
he expuesto, la subsistencia del propio sistema democrático justo quedaría en entre-
dicho.

Este procedimiento de catalogación ha sido criticado por autores como LAPORTA,
para quien la confusión entre derechos y sus técnicas de protección, ha llevado a en-
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tender que sólo existen derechos en el marco de un sistema jurídico1137; por lo que se
ha sacralizado el sistema de protección de los derechos, como único elemento dife-
renciador de esta institución. En la práctica, se ve que esta situación no es real, ya que
los derechos representan valores preeminentes en la sociedad, la propia existencia de
las reglas morales en las que se cimenta la vida en comunidad. Por esta vía, se permite
entender que el elemento diferenciador de un derecho es, precisamente, no el factor
coercitivo, sino la plasmación en el otro de un deber de respeto. A ello se puede llegar
tanto a través de medios de coerción jurídica, como de otro tipo; morales, por ejemplo,
a través de los cuáles se genere un sentimiento colectivo de esa misma necesidad de
respeto. La fuerza de la racionalidad de estos derechos es la conciencia social mani-
festada en el texto constitucional de la necesidad de preservar, de forma especial, los
intereses vitales de este grupo social de personas con discapacidad, en el caso que es
objeto de este estudio. 

No obstante, considero que la doctrina mayoritaria entre los autores es la que iden-
tifica los derechos fundamentales como derechos eficaces en lo jurídico, cuya eficacia
se plasma frente al Estado, grupos sociales, e incluso otros ciudadanos. DWORKIN,
identificando las categorías de derechos fundamentales con el término de “derechos
morales”, ha afirmado: “Nuestro sistema constitucional descansa sobre una determi-
nada teoría moral, a saber, que los hombres tienen derechos morales en contra del
Estado”1138. DE ASÍS ROIG, partiendo del análisis de la cita de este autor, concluye
diciendo que sólo cabría hablar realmente de derechos fundamentales cuando éstos
fuesen realizables y, por tanto eficaces, incluso en contraposición con decisiones de la
mayoría o del poder1139. Aplicado este principio al conjunto de normas de los subsis-
temas que estoy estudiando, se podría llegar a la conclusión de que los derechos de las
personas con discapacidad, por ejemplo, no han existido sino hasta un momento re-
ciente en el que se ha aprobado el desarrollo de un régimen sancionador derivado de
la LIONDAU1140, operado en virtud de la Ley 49/2007, de 26 diciembre, que establece
el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (BOE 27
diciembre 2007, núm. 310); referencia que en este momento ha de efectuarse al
TRDPCDYS, en la medida en que los preceptos indicados han sido derogados en virtud
de la Disposición Derogatoria Única del nuevo Texto Refundido.
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En realidad, el reconocimiento de derechos a las personas con discapacidad se ha
hecho efectivo en un momento anterior a la fecha indicada, como lo demuestra la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional1141, por lo que se puede afirmar que la sim-
biosis derecho subjetivo, en cuanto sinónimo de derecho eficaz o exigible, utilizando
para ello una de las acepciones de este concepto, y derecho fundamental resulta una
falacia. Ello es así en la medida en que la promulgación de, por ejemplo, la Ley san-
cionadora indicada, ha sido muestra de una decisión política, en virtud de la cual el le-
gislador ha decidido imponer unas determinadas consecuencias a la reiterada infracción
de los derechos de este grupo social; pero, no obstante, ello no es óbice para el reco-
nocimiento de la existencia de estos derechos con categoría de rango fundamental en
un momento anterior, que puede ser situado en la promulgación de la propia Constitu-
ción Española. La existencia del valor constitucional de protección de las personas con
discapacidad como colectivo necesitado en la vida jurídica española no dependía de
la promulgación de una ley sancionadora; aunque, evidentemente, la promulgación de
la Ley ha facilitado instrumentos, en principio eficaces, para la exacción del respeto
de este catálogo de derechos, la propia sociedad ya figuraba impregnada de la con-
ciencia de la exigibilidad de los derechos de estos colectivos necesitados. Esta orien-
tación subyace en el siguiente comentario de LAPORTA, para quien: “...los derechos
son algo que está antes que las acciones, pretensiones o exigencias, antes que los po-
deres normativos, antes que las libertades normativas, antes que las inmunidades de
status”1142. Como destaca la profesora AÑÓN, el privilegiado recurso de amparo es una
institución diseñada para tratar las violaciones de derechos fundamentales, que tienen
su origen en disposiciones, actos jurídicos o prácticas de los poderes públicos, por lo
que cuando la lesión de un derecho proviene de la conducta de un particular, el derecho
quedaría desprovisto del amparo, por lo que se acude a una vía indirecta, al considerar
que es el poder judicial el que a través de una sentencia, si no repara el daño, da lugar
al presupuesto legalmente exigido para la interposición del recurso de amparo1143. Este
sistema de protección resultaría común al de los DESC, en la medida en que estos co-
nectan con el principio de igualdad del artículo 14, como he indicado anteriormente. En
este aspecto, pues, no hay diferencia ninguna entre una categoría u otra de derechos.
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Otro argumento a favor de esta conclusión es el sistemático; existen derechos so-
ciales con una variedad de sistemas de protección establecidos por el legislador. Como
apunto en un desarrollo posterior, existen derechos sociales con la protección especial
del artículo 53.2 CE, como el derecho a la educación (artículo 27.4), el derecho a la
sindicación (artículo 28.1), o el derecho a la huelga (art. 28.2). Otros gozan de la pro-
tección ordinaria del artículo 53.1 CE, como el derecho y deber de trabajar (artículo
35 CE), el derecho a la negociación colectiva (artículo 37.1) o el derecho a adoptar
medidas de conflicto colectivo (artículo 37.2). Finalmente, una última categoría de de-
rechos sociales, se beneficiarían de la protección atenuada del artículo 53.3, entre los
que se encuentran los derechos del Capítulo III. Si esto es así, el diferente sistema de
protección no resulta inherente a la categorización de un derecho, dado que un mismo
tipo goza de distinta protección. Por otro lado, como analizo más adelante en este ca-
pítulo, el factor de conexión de determinados derechos del Capítulo III con los princi-
pios y derechos del Capítulo segundo, elevan la esencialidad de estos derechos, lo que
se traduce en una modificación en su categorización jurídica. Pienso en el derecho a
la vivienda digna del artículo 47, cuando las circunstancias familiares o sociales com-
prometen la libertad de la persona en el caso de que ese derecho se vea lesionado; o el
derecho a la negociación colectiva cuando se compromete el derecho a la libre sindi-
cación (SSTC 187/1987, de 24 de noviembre, fundamento jurídico 4.º; 108/1989 de 8
de junio, fundamento jurídico 2.º; entre otras). 

Lo que ha ocurrido es que se han generalizado los elementos adjetivos de un sub-
grupo de derechos sociales y se ha extrapolado a toda la categoría con el único fin de
desprestigiarlos, convirtiéndolos en un conjunto de derechos volubles al vaivén polí-
tico. Se ponen cortapisas a su desarrollo cuando interesa, no por razones jurídicas sino
economicistas. 

Se ve, pues, que el análisis sobre la consideración de los derechos como derechos
eficaces no puede reducirse al cuadro de garantías que el ordenamiento le otorga, sino el
rango que ocupa en el esquema de valores sociales; la vigencia que tiene en el pensa-
miento social como valor digno de protección. Es la idea de valor a la que he hecho re-
ferencia en el apartado 1.2 anterior. Como manifiesta el administrativista MUÑOZ MA-
CHADO: “La fragilidad de la distinción entre dos clases de derechos, considerando
solamente la diferente actitud que deben tener frente a los mismos los poderes públicos
indica, sin embargo, pocas cosas respecto de la posibilidad de exigir ante los tribunales
el cumplimiento de las obligaciones de las que dependen el ejercicio de un derecho” 1144.
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A juicio de este autor, la diferencia estriba no en la naturaleza jurídica de una u otra ca-
tegoría de derechos, sino el modo como están formulados los DESC1145. La deficiente
protección de estos derechos se debería, por lo tanto, a una deficiente redacción de las
leyes que lo amparan, más que a un defecto de fundamentación; siendo aquélla perfec-
tamente subsanable, por lo tanto. Este proceso ha sido valorado por el profesor CAS-
CAJO concluyendo lo siguiente: “El propio carácter complejo de los derechos sociales
pone en evidencia una con cepción de lo normativo demasiado vinculada al plano fo-
rense, que puede llevar a un tipo de razonamiento circular y estéril en virtud del cual
los derechos sociales no se rían auténticos derechos porque no son justiciables y no serían
justiciables porque no son derechos. De modo que hay que partir de una noción de nor-
matividad constitu cional con mayor grado de complejidad, que permita alcanzar la má-
xima eficacia constitucional a los derechos sociales”1146. Difícil seguridad jurídica ge-
nera un sistema si, como indico en el comentario anterior, todo se confía a la carta del
poder judicial; aunque en la práctica es así, esta vía de recepción dificultaría enormemente
el reconocimiento de los derechos de estas personas en riesgo de exclusión. Se precisa, por
lo tanto, un avance en todos los frentes, ya sea en el plano dogmático, como práctico.

A mayor abundamiento, en apoyo de la tesis que mantengo, la divergencia entre el
reconocimiento jurídico y su estatuto de garantías resulta un elemento habitual en todos
los derechos de contenido social, dada la dimensión eminentemente prestacional que
tienen; por lo que la remisión a la acción legislativa resulta inexcusable y determinante
en todos los casos, como sucede respecto a derechos como la educación, la salud o la
seguridad social1147. Algunos de los cuales no se duda, hoy en día, de su carácter de
derecho fundamental, por su ubicación sistemática. Es por ello que este autor, por ejem-
plo, no deja de otorgar rango normativo, y por lo tanto fuente de derechos exigibles,
al artículo 49 de la CE, referido a los derechos de las personas con discapacidad, atri-
buyéndole, por lo tanto, carácter vinculante para todos los poderes públicos. 

La fundada opinión del Magistrado RUBIO LLORENTE recogida en el voto par-
ticular formulado en la sentencia del Tribunal Constitucional n.º 26/1987 de 27 febrero,
analizando el rango otorgado en la Constitución al derecho de autonomía universitaria,
contiene la declaración siguiente: “1. No comparto en modo alguno la restringida con-
cepción de los derechos fundamentales que se recoge en el fundamento 4.º apartado
a), y que reduce el conjunto de tales derechos al de aquellos que están protegidos por
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el recurso de amparo. Esta concepción, que se aparta del uso habitual en la doctrina,
obligaría a negar la existencia de derechos fundamentales en todos aquellos sistemas
jurídico-constitucionales (la mayoría de los existentes en Europa occidental, por ejem-
plo) en los que no existe esa vía procesal y es, a mi juicio, absolutamente incompatible
con nuestra propia Constitución que también sustrae a la libre disponibilidad del le-
gislador (art. 53.1) los derechos comprendidos en la Sección 2.ª del capítulo segundo
que son también, por eso mismo, derechos fundamentales y entre los cuales se encuen-
tran derechos de libertad tan decisivos como el de contraer matrimonio (art. 32) o el
de elegir profesión u oficio (art. 35) o garantías de instituto tan importantes para los
individuos y para la estructura de nuestra sociedad como son la de la propiedad pri-
vada (art. 33), o la negociación colectiva laboral (art. 37). 2....Como es obvio, las ins-
tituciones jurídicas no cambian necesariamente de naturaleza en función de cuál sea
su protección procesal y una garantía institucional no deja de serlo por el hecho de
estar protegida por el recurso de amparo”. 

Se puede concluir, pues, que la atribución de un sistema de protección con medidas
excepcionales no resulta un elemento definidor de los derechos que podríamos catalo-
gar habitualmente como fundamentales, conforme al criterio mantenido por el legis-
lador constitucional español. Tampoco, como analizo en el sub-apartado que acometo
a continuación, su ubicación sistemática en el texto constitucional.

3.2.5. La lectura sistemática del título I de la Constitución Española

El profesor Pisarello, mantiene la tesis de una única categoría de derechos, decla-
rando: “Lo que convierte en fundamental un derecho en términos valorativos y teóricos
es su estructura igualitaria, esto es, el hecho de proteger intereses o necesidades ten-
dencialmente generalizables o inclusivos, y por ello, indisponibles e inalienables. Eso
sería, precisamente, lo que distinguiría un derecho fundamental de un privilegio, cuya
estructura es, por definición, tendencialmente selectiva, excluyente e alienable”1148.
Este autor, partiendo del vínculo con la dignidad del individuo, que actuaría como un
eje que aglutina a todos los derechos, ya sea los denominados fundamentales desde un
punto de vista dogmático, o los derechos sociales, aplicado sobre el principio de inter-
dependencia e indivisibilidad entre todas las categorías de derechos, postula una única
categoría de derechos fundamentales, por el solo motivo de su incorporación al texto
constitucional. 

1148 PISARELLO, G. “Los derechos sociales y sus garantías. Elementos para una reconstrucción”. op.
cit., p. 37. Esta caracterización es una reconstrucción de la de L. Ferrajoli “Los derechos fundamentales”.
op. cit.. pp. 19 ss.
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El Tribunal Constitucional en su sentencia 76/1983, de 5 de agosto, en el recurso
previo de inconstitucionalidad de la LOAPA, aborda la cuestión de la diferencia entre
poder constituyente y poderes constituidos, poniendo de manifiesto que: “La distinción
entre poder constituyente y poderes constituidos no opera tan solo en el momento de
establecerse la Constitución; la voluntad y racionalidad del poder constituyente ob-
jetivadas en la Constitución no solo fundan en su origen, sino que fundamentan per-
manentemente el orden jurídico y estatal y suponen un límite a la potestad del legis-
lador. Al Tribunal Constitucional corresponde, en su función de intérprete supremo de
la Constitución (art. 1 de la LOTC), custodiar la permanente distinción entre la obje-
tivación del poder constituyente y la actuación de los poderes constituidos, los cuales
nunca podrán rebasar los límites y las competencias establecidas por aquel”. No obs-
tante, el propio Tribunal Constitucional se debe atener al principio de legalidad lo que
le obliga a emitir pronunciamientos mediante los que se maximice el respeto de los
derechos de grupos humanos, como las personas con discapacidad, que se encuentran
en una clara situación lesiva de sus derechos.

Inexorablemente, he de partir del análisis del sistema político que recoge la Cons-
titución Española, como luz que ilumina la interpretación que he de dar al catálogo de
derechos fundamentales que el Título I recoge, siguiendo para ello la idea que mantiene
PECES-BARBA de: “Todo análisis de un sistema jurídico debe ir acompañado del
análisis del sistema político que le sirve de fundamento”1149. El sistema político otor-
gado por los legisladores constituyentes resulta ser el Estado social recogido en el ar-
tículo 1.1 del texto constitucional, con unos valores superiores del ordenamiento jurí-
dico como son, entre otros: la libertad, la justicia, la igualdad; como tal valores
constituyen el fundamento de los derechos recogidos en el texto. Este precepto me va
a servir de guía en las conclusiones que voy a formular sobre la forma en que esos va-
lores han sido reflejados a lo largo de aquél.

Parto, tal como efectúa PRIETO SANCHÍS, de una lectura crítica de la sistemática
del Título primero de la Constitución Española, según la cual el problema no reside
en una utilización algo caprichosa de los vocablos, sino en la heterogeneidad de los
propios derechos acogidos en el mencionado título primero, que hace muy difícil, por
no decir imposible, delimitar algún elemento común a todos ellos y que, a su vez, no
se halle presente en otros derechos considerados no fundamentales1150. Heterogeneidad

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:43  Página 508



1151 ANSUATEGUI ROIG, F. J. “Ordenamiento jurídico y derechos humanos” en TAMAYO, J. J., (dir.),
10 palabras clave sobre derechos humanos, Editorial Verbo Divino, Estella, 2005, p. 325.
1152 PÉREZ LUÑO, A.E., “La Tercera Generación de derechos humanos”, op. cit., p. 194.

HACIA UNA CATALOGACIÓN ÚNICA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

509

que algún autor califica de “confusión” y “diversidad desordenada”1151, sistematiza-
ción deprimente1152.

El propio legislador constitucional ha previsto determinados derechos sociales en
la sección 1ª del capítulo II del Título I, no existiendo ninguna duda sobre el carácter
fundamental de, por ejemplo, el derecho a la educación, como he afirmado anterior-
mente, pese a su condición de derecho social. Este ejemplo permite interpretar, en un
principio, que la diferencia no estriba en el contenido de los derechos en sí, sino en la
manifestación de la voluntad legislativa de ubicar determinados derechos en una sección
o capítulo concretos. Esta función del legislador fue analizada en la citada STC 76/1983,
de 5 de agosto; al respecto, el Tribunal en el FJ2.º refiere lo siguiente: “Esta equipara-
ción entre las materias que pueden ser objeto de recurso de amparo y las que han de
ser reguladas por Ley Orgánica no resulta constitucionalmente defendible. En primer
lugar el artículo 53 de la Constitución establece que cualquier ciudadano podrá reca-
bar, a través del recurso de amparo, la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en el artículo 14 y en la sección primera del capítulo II, mientras que el artículo 81.1,
al definir las materias propias de Ley Orgánica, se refiere al ‘desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades públicas’, que es precisamente la rúbrica utilizada
para designar el conjunto de los artículos comprendidos en la sección primera del ca-
pítulo II. Es preciso señalar que la actual expresión contenida en el artículo 81.1 es el
resultado de la transformación experimentada por el texto constitucional a lo largo del
debate parlamentario, desde su redacción inicial –‘desarrollo de los títulos I y II de la
Constitución’– hasta la final aprobada en la Comisión Mixta Congreso-Senado, y que
pone de manifiesto la preocupación del legislador constituyente por precisar qué ma-
terias dentro del título I habrían de quedar sujetas a reserva de Ley Orgánica. Existe,
pues, una exclusión expresa del artículo 14 en el artículo 81.1 de la Constitución. Tal
exclusión, por otra parte, está justificada porque la igualdad reconocida en el artículo 14
no constituye un derecho subjetivo autónomo, existente por sí mismo, pues su contenido
viene establecido siempre respecto de relaciones jurídicas concretas. De aquí que pueda
ser objeto de amparo en la medida en que se cuestione si tal derecho ha sido vulnerado
en una concreta relación jurídica y, en cambio, no pueda ser objeto de una regulación
o desarrollo normativo con carácter general”.

¿Supone con ello que no ha sido voluntad de legislador garantizar a los DESC el
mismo sistema de protección que a los demás derechos fundamentales? Voy a destacar
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que, en realidad no es así. Siguiendo a PÉREZ LUÑO1153, cuando el artículo 81.1 pro-
clama: “son leyes orgánicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales
y de las libertades públicas, las que aprueban los Estatutos de Autonomía y el régimen
electoral general y las demás previstas en la Constitución” se está refiriendo a todos
los derechos y libertades fundamentales recogidos en el Título I. Para llegar a esta con-
clusión, este autor lleva a cabo tres actuaciones: la primera, un análisis lógico-siste-
mático del precepto realizado de forma conjunta con el artículo 86.1, del que extrae la
conclusión de que la referencia que en el artículo 81.1 de la Constitución española se
efectúa respecto de las materias reguladas por ley orgánica no quedan comprendidas
exclusivamente los derechos fundamentales y las libertades públicas contenidas en la
Sección 1ª del Capítulo 2.º del Título I, sino todos los derechos y libertades fundamen-
tales del Título I, ya que “ubi lex non distinguit …”. En segundo lugar, realiza una in-
terpretación literal del Título I, que reza bajo la denominación “derechos y deberes
fundamentales”, del que forman parte no solo el capítulo II “derechos y libertades”,
sino también el capítulo III “de los principios rectores de la política social y econó-
mica”. En tercer lugar, haciendo uso de esa misma interpretación literal, analiza el tí-
tulo del Capítulo 4.º de dicho Título I relativo a “…las garantías de las libertades y
derechos fundamentales”, entre cuyo articulado se encuentra el artículo 53, y en cuyo
apartado 3 el texto constitucional regula las condiciones de positivización del indicado
Capítulo III. Otros artículos del texto constitucional que complementan este razona-
miento son el artículo 9.1, que proclama el principio de legalidad en cuya virtud se so-
meten los poderes públicos a la Constitución; el artículo 24.1, que proclama el derecho
a la tutela judicial efectiva respecto de todos los derechos e intereses legítimos de las
personas; el artículo 54, sobre la actuación del Defensor del Pueblo que se extiende a
todos los derechos comprendidos en el Título I; el artículo 161, que atribuye al Tribunal
Constitucional la competencia para conocer de la declaración de constitucionalidad de
una disposición con rango de ley que contradiga la Constitución; el artículo 163, que
atribuye a la jurisdicción la competencia para formular cuestiones de inconstituciona-
lidad, cuando una norma con rango de ley pueda resultar contraria a la Constitución.
Sobre la base de este análisis, la profesora BENGOECHEA concluye el carácter nor-
mativo y la plena vinculación que generan los derechos reconocidos en el Capítulo III,
del Título I1154. 
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Otro argumento favorable a la tesis que mantengo se refiere a la ubicación siste-
mática del artículo 10.2; cuando el texto constitucional declara: “Las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se inter-
pretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Es-
paña”, lo hace desde la ubicación privilegiada que abarca el epígrafe de todo el Título
I “De los derechos y deberes fundamentales”, antes incluso de que se desarrolle el ca-
pítulo I, donde se ubican los tradicionales derechos y libertades fundamentales. Ello
significa que esta declaración irroga su fuerza respecto de la totalidad de los derechos
enunciados desde el capítulo I al III, invariablemente. No obstante, de ésta no se puede
afirmar que haya sido la posición que mantiene el Tribunal Constitucional ya que,
como apunta la profesora CUENCA1155, el Tribunal Constitucional parece haberse de-
cantado por una interpretación menos estricta de este artículo al reconocer expresa-
mente que se aplica a los derechos reconocidos en los artículos 10 a 38 de la CE y, por
tanto, a todos los derechos incluidos en el Capítulo II del Título I; ahora bien, el TC
no se ha pronunciado con carácter general acerca de la aplicación del artículo 10.2 a
los derechos reconocidos en el Capítulo III y hasta el momento ha utilizado en contadas
ocasiones y con una relevancia decisoria más bien nula los textos internacionales en
la interpretación de estos derechos, haciendo referencia a la STC 215/1994, de 14 de
julio, en relación con la aplicación de la Declaración de Derechos de la ONU del Re-
trasado mental. Se tiene que esperar, pues, a que sean resueltos por el Tribunal recursos
en los que se analice la vigencia de la Convención de la ONU sobre los derechos de
las personas con discapacidad en el derecho interno, para conocer cuál es la posición
de este órgano ante el cambio estructural en la valoración de los derechos de este grupo
que introduce el nuevo instrumento. A mi juicio, entiendo correcta la postura de la pro-
fesora de la Universidad Carlos III, quien apunta que si se hubiera pretendido excluir
algunos derechos constitucionales de la vinculación del artículo 10.2 podría haberse
hecho expresamente, del mismo modo que se hace en el artículo 53 de la CE, al esta-
blecer diferentes regímenes de garantía para los derechos recogidos en los distintos
Capítulos del Título I1156.

Paralelamente, se encuentran preceptos que acogen auténticos derechos fundamen-
tales que, por otro lado, están repartidos en el texto constitucional al margen del propio
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Título I; se pueden citar, el art. 105, 121, 125, 129. El comentado artículo 53 tiene el
siguiente contenido literal: “1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo
segundo del presente Título vinculan a todos los poderes públicos. Solo por ley, que
en todo caso deberá respetar su contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de
tales derechos y libertades, que se tutelarán de acuerdo con lo previsto en el artículo
161.1, a). 2. Cualquier ciudadano podrá recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el artículo 14 y la Sección primera del Capítulo segundo ante los Tri-
bunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y su-
mariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Este último recurso será aplicable a la objeción de conciencia reconocida en el artí-
culo 30. 3. El reconocimiento, el respeto y la protección de los principios reconocidos
en el Capítulo tercero informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la ac-
tuación de los poderes públicos. Solo podrán ser alegados ante la Jurisdicción ordi-
naria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”. 

La valoración de los principios contenidos en el Capítulo III del Título I, a la luz
del artículo 53 del Texto Constitucional ha sido analizada en la sentencia STC 80/1982,
de 20 de diciembre, en cuyo fundamento jurídico 1 y 2, declara: “...Decisiones reite-
radas de este Tribunal en cuanto intérprete supremo de la Constitución (artículo 1 de
la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional) han declarado ese indubitable valor de
la Constitución como norma. Pero si es cierto que tal valor necesita ser modulado en
lo concerniente a los artículos 39 a 52 en los términos del artículo 53.3 de la CE, no
puede caber duda a propósito de la vinculatoriedad inmediata (es decir, sin necesidad
de mediación del legislador ordinario) de los artículos 14 a 38, componentes del ca-
pítulo segundo del título primero, pues el párrafo primero del artículo 53 declara que
los derechos y libertades reconocidos en dicho capítulo ‘vinculan a todos los poderes
públicos’. Que el ejercicio de tales derechos haya de regularse solo por ley y la nece-
sidad de que esta respete su contenido esencial implican que esos derechos ya existen
con carácter vinculante para todos los poderes públicos, entre los cuales se insertan
obviamente ‘los jueces y Magistrados integrantes del poder judicial’ (artículo 117 de
la CE), desde el momento mismo de la entrada en vigor del texto constitucional. Uno
de tales derechos es el de la igualdad ante la Ley que tienen todos los españoles, sin
que pueda prevalecer discriminación alguna entre ellos por razón de nacimiento (ar-
tículo 14 de la CE). 2.Lo dicho hasta aquí no implica la aplicación retroactiva de la
Constitución, sino el reconocimiento de su carácter normativo, el de la vinculatoriedad
inmediata del artículo 14 y la afirmación de que, en consecuencia, todo español tiene,
desde el momento mismo de la entrada en vigor de la Constitución, el derecho a no
ser discriminado ...”. A mi juicio, este pronunciamiento deja sin lugar a dudas que los
DESC, en la medida en que resultan básicos para preservar la libertad e igualdad del
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individuo, conectan con el artículo 14 y resultan, por esta vía, objeto de aplicación y
exigibilidad inmediata. Un caso de este tipo ha sido reconocido por el TC en su sen-
tencia 119/2001, de 29 de mayo, en relación con los derechos del medio ambiente (art.
45 CE), que es un DESC de los que he analizado como derecho de cuarta generación,
por su conexión con la intimidad personal y familiar de los artículos 18.1 y 18.2 de la
CE (FJ 5 y 6). El procedimiento seguido por las partes que dio lugar al recurso de am-
paro conocido por el Tribunal fue la vía especial de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre,
de protección de los derechos fundamentales de la persona. En su FJ 5, declara que
“...nuestro texto constitucional no consagra derechos meramente teóricos o ilusorios,
sino reales y efectivos, se hace imprescindible asegurar su protección no solo frente a
las injerencias ya mencionadas, sino también frente a los riesgos que puedan surgir
en una sociedad tecnológicamente avanzada”. Esta valoración coincide, precisamente,
con la que yo vengo sosteniendo hasta ahora; ninguna objeción se puede formular al
argumento.

Como contrapunto, el profesor GARRIDO FALLA basa su análisis deficitario del
apartado 3.º de este artículo 53, sobre la afirmación de que: “Por el simple hecho de
que un precepto se incluya en un texto constitucional (o legal) no queda, sin más, con-
vertido en norma jurídica. Es necesario, además, que tenga estructura lógica de norma
jurídica: que sea una orden, mandato, prohibición –con la correspondiente conse-
cuencia por su incumplimiento, en definitiva, que delimite esferas de correlativos de-
rechos y deberes entre sujetos. Lo demás es pura retórica constitucional…”1157. Esta
valoración resulta fruto de una clara adscripción kelseniana del autor, dada su condición
de administrativista; ya he aludido anteriormente a que el concepto de derecho subje-
tivo no se vincula exclusivamente con el haz de deberes jurídicos que emana de una
norma, reafirmando el aspecto diverso que presenta su contenido, sin perder por ello
tal carácter. La posición de este autor trata la Constitución o la Ley, en general, desde
un punto de vista unidireccional, olvidando que la exigibilidad de los derechos conte-
nidos en los preceptos puede ser variada: de medios o de resultados, sin que por ello
quede desvirtuada su naturaleza. Asimismo, olvida también el contenido moral de los
derechos humanos; ese contenido que resulta siempre previo al fenómeno de su posi-
tivización como derechos fundamentales. 

Insuficiente resulta, a mi juicio, la recepción en el ordenamiento jurídico del ar-
tículo 49, a través de su consideración como principio general del Derecho, como efec-
túa el Tribunal Supremo en una sentencia de fecha 10 de octubre de 2013 dictada en
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Recurso de Casación (Rec. N.º 1161/2011), de la que ha sido Ponente el Magistrado
don Xavier O’Callagahn Muñoz, en cuyo fundamento de derecho segundo, declara:
“La Constitución Española en su artículo 49 proclama, si bien se refiere a los poderes
públicos pero es válido como principio, la atención especializada y el especial amparo
para el disfrute de los derechos por los que llama “disminuidos físicos, sensoriales y
psíquicos”. Es uno de los principios rectores de la política social y económica que in-
tegra la Constitución, pero este principio dogmático ha tenido consecuencias jurídicas,
trascendentes e intensas que han ido mucho más allá de su aparente carácter prag-
mático; esto, expresado por la doctrina científica ha repercutido en la política de in-
tegración social que en el ámbito del Derecho del Trabajo se ha incluido en la Direc-
tiva 2000/78/CE y se ha manifestado en leyes específicas a que ahora nos referimos.
En relación con la anterior, un tema que no puede ser obviado es la relación de los
principios constitucionales con los principios generales del derecho a que se refiere
el artículo 1.4 de Código Civil como fuente del derecho (así, sentencias de 12 mayo
de 1992, 5 junio de 1292). No se sustituyen unos con otros, sino que es difícilmente
imaginable la posibilidad de un principio que no sea derivación de los valores pro-
pugnados por la Constitución Española. El principio general del Derecho, al ser re-
cogido por esta, alcanza su más alto rango y vigencia”. Los derechos de las personas
con discapacidad no pueden quedar amparados por soluciones interpretativas que se
apliquen en defecto de ley o costumbre, sino en virtud de procedimientos adecuados
para la exacción de sus derechos. Por otro lado, ya he expuesto en un apartado anterior
de este mismo Capítulo el valor normativo que ha de dársele a los principios; por ello,
no minusvalora su exigibilidad que puedan ser calificados los DESC como tales, tal
como efectúa el Tribunal.

Se puede, pues, concluir que el elemento sistemático no puede resultar un argu-
mento definitivo, para la categorización de los derechos recogidos en el texto consti-
tucional como un grupo privilegiado desde el punto de vista de los instrumentos de
garantía, y el resto a los que se otorgue una protección devaluada. Como analiza el
profesor BASTIDA: “El deseo de una interpretación restrictiva del ámbito de la ley
orgánica no puede conducir a negar el carácter de derechos fundamentales a otros
derechos del Título I, porque la fundamentalidad de los derechos no descansa en su
ubicación formal dentro de la Constitución, sino en su configuración constitucional
como normas de potencial autodisposición por el titular del derecho y, a la vez, de
existencia disponible por el legislador 1158. En este mismo sentido, como afirma el

1158 BASTIDA, F.J. “¿Son los derechos sociales derechos fundamentales? Por una concepción normativa
de la fundamentalidad de los derechos” en ALEXY, R. “Derechos sociales y ponderación”, op. cit.,
pp. 137-138. 
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profesor CASCAJO, no parece de recibo que el principio de vinculación a la Consti-
tución opere de forma distinta según se trate de los derechos y libertades reconocidos
en el capítulo II del título I, o bien de los Principios rectores del capítulo III, porque la
fuerza normativa de la Constitución (art. 9.1 CE) se proclama respecto a toda Ella y
no sólo en relación con algunas de sus partes o contenidos1159.

Como se percibe de la lectura del texto constitucional, no sólo existen derechos
fundamentales ubicados fuera del limitado alcance del Título I, sino también derechos
catalogados como sociales, a los que se le ha otorgado la protección privilegiada de la
exigibilidad inmediata y, en su caso, el recurso de amparo, como he indicado anterior-
mente; al respecto, destaco el derecho a la educación del artículo 27, el derecho a la li-
bre sindicación del artículo 28.1, el derecho de huelga (art. 28.2). Dan lugar a su de-
fensa mediante un procedimiento urgente y sumario de protección de los derechos
fundamentales. La protección mediata a través del recurso de inconstitucionalidad se
reconoce al contenido en el artículo 35.1 (derecho al trabajo). Un derecho fundamental
como el derecho de libertad sindical viene regulado de forma fragmentada en el artículo
7 (Título preliminar), 28 (Sección primera, Capítulo II, Título I) y 52 (Capítulo III); el
ejercicio de este derecho es objeto de un sistema de protección recogido en el Título
V de la LOLIS (Ley Orgánica de Libertad Sindical, n.º 11/1985, de 2 de agosto –BOE
8 agosto 1985, núm. 189), según el cual cualquier trabajador o sindicato que considere
lesionados los derechos de libertad sindical, “podrá recabar la tutela del derecho ante
la jurisdicción competente a través del proceso de protección jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales de la persona” (art. 13). 

Como indica PÉREZ LUÑO1160 se abre a la jurisprudencia y a la doctrina una im-
portante labor de reelaboración y sistematización, que perfeccione, elucide y complete
el cuadro de derechos fundamentales recogidos en el texto constitucional. Esta tarea
debe tomar más en consideración la interdependencia y conexión material existente
entre los distintos derechos reconocidos en la Constitución, que su posición formal en
diversos títulos o incluso partes del texto; fruto que estimo que debiera extenderse a
una interpretación de los instrumentos de tutela reseñados en el artículo 53. Que se
asumieran con un mero criterio indicativo y no taxativo. Esta labor interpretativa que
propone el profesor de Sevilla no puede ser distinta si se parte, igualmente, de la con-
sideración de que las categorías de los derechos fundamentales no resulta una clasifi-
cación estática, sino que obedece a condiciones históricas, sociales y económicas. Te-
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niendo muy presente que no es posible, en principio, llevar a cabo una estructuración
jerárquica de los derechos, ya que se trata de un problema a resolver en cada caso con-
creto1161.

Por otro lado, como resultado de la valoración de la regla de la “ponderación” el
profesor PRIETO SANCHÍS afirma: “la ley ya no representa el máximo horizonte
normativo del juez y sus prescripciones serán atendibles en la medida en que ofrezcan
para el caso concreto soluciones coherentes con la Constitución y, en particular, con
el sistema de derechos fundamentales” 1162. En este sentido se ha pronunciado el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia 76/1988 (FJ 3.º), en el que declara, en relación
con los derechos históricos del País Vasco: “El carácter de norma suprema de la Cons-
titución, a la que están sujetos todos los poderes del Estado (art. 9) y que resulta del
ejercicio del poder constitucional del pueblo español, titular de la soberanía nacional,
y del que emanan todos los poderes del Estado (art. 1.2 C.E.) imposibilita el manteni-
miento de situaciones jurídicas (aún con una probada tradición) que resulten incom-
patibles con los mandatos y principios constitucionales”.

Ello significa que, en cualquier caso, la labor interpretativa que lleven a cabo los
Tribunales deberá resultar favorable a la maximización de la eficacia de estos derechos,
integradas las normas mediante los principios en apreciación conjunta. Es la idea que
subyace en la concepción del Estado Constitucional (MARTIN KRIELE, PETER HÄ-
BERLE), como resultado de un proceso de perfeccionamiento del Estado de derecho
(GARCÍA PELAYO). En este sentido apunta la diferenciación que propone el profesor
LUCAS VERDÚ entre “tener una constitución” y “estar en constitución”1163. Una
interpretación de estos preceptos de forma excluyente representa una manifestación
más de la dicotomía permanente entre los procesos de concepción del Derecho y de
aplicación, que ha de tender a suprimirse.

Debe ser asumido que los derechos fundamentales, como las demás normas, son
el punto de llegada de la interpretación y no el punto de partida1164. Por otro lado, re-
sulta básico entender que tras los DESC se esconden derechos mediante los que se ga-
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rantiza una vida digna y en igualdad y libertad. Como reconoce el Tribunal Constitu-
cional en reiterada jurisprudencia “lo esencial es ‘el derecho fundamental que se de-
fiende, no la cita del artículo de la Constitución que lo proclama’; pues la razón de
ser de la carga de invocación del derecho fundamental es hacer posible que los Tri-
bunales de Justicia, a quienes compete con carácter general y primordial la protección
de los derechos y libertades fundamentales, en virtud de los arts. 53.2 y 117 CE, pueden
‘satisfacer tal derecho o libertad haciendo innecesario el acceso a sede constitucional’,
fundamento jurídico 4.º; 75/1984), fundamentos jurídicos 1.º y 2.º, y 182/1990, fun-
damento jurídico 4.º”1165. Por lo tanto, de conformidad con el criterio jurisprudencial
indicado, en la medida en que los DESC preservan la igualdad y libertad del individuo,
mediante la satisfacción de necesidades básicas, deberán ser considerados derechos
fundamentales, sea cual sea la ubicación del precepto tenido en cuenta. Sobre la base
de esta dimensión objetiva, el legislador está obligado a atender y desarrollar las pre-
visiones constitucionales relativas a los derechos sociales, con sometimiento a la ju-
risdicción constitucional en el caso de las disposiciones con fuerza de ley, tanto por
vía directa de recurso de inconstitucionalidad (art. 161.1.a CE, como indirecta o de
excepción a través de la cuestión de inconstitucionalidad –art. 163 CE)1166. “Contraria
a la Constitución” reza este último artículo; dentro del término, se recoge sin ningún
género de dudas a los DESC.

Tal como ha quedado expuesto, la ubicación sistemática de los derechos de las per-
sonas con discapacidad, que ha sido uno de los motivos más habituales para justificar
su falta de exigibilidad, carece de fundamento. Ya he expuesto anteriormente la preo-
cupación del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (48.º período de
sesiones, celebradas 30 de abril a 18 de mayo de 2012), en sus Observaciones finales
a España, sobre este problema; urge iniciar a la mayor brevedad un proceso de inno-
vación que reoriente el análisis de estos derechos a la luz de los argumentos que he
expuesto, con el fin de, sobre la base del principio de indivisibilidad, universalidad e
interdependencia de los derechos humanos, permita llevar a cabo las medidas legisla-
tivas y de conciencia social pertinentes para garantizar a los derechos económicos, so-
ciales y culturales un nivel de protección análogo al que se aplica a los derechos civiles
y políticos. Asimismo, el Comité recomienda al Estado parte que tome las medidas
adecuadas para asegurar la plena justiciabilidad y aplicabilidad de todas las disposi-
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1167 E/C.12/ESP/CO/5.
1168 “El Estado es, a mi parecer, una sociedad de hombres constituida únicamente para preservar y pro-
mocionar sus bienes civiles. Lo que llamo bienes civiles son la vida, la libertad, la salud corporal, el estar
libres de dolor y la posesión de cosas externas, tales como dinero, tierras, casas, muebles y otras semejan-
tes”. LOCKE, J. “Ensayo y Carta sobre la tolerancia”. Alianza Editorial. 1999, p. 66.
1169 Ídem, p. 105.
1170 Ídem, p. 31.
1171 DWORKIN, R. “Los derechos en serio”. op. cit., p. 339.
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ciones del Pacto por los tribunales nacionales”1167. Entiendo que la claridad de esta
declaración no deja lugar a dudas.

3.2.6. Los DESC como instrumento de fortalecimiento democrático

Desde hace trescientos años se viene manteniendo una configuración de Estado
que persiga el interés general de todos los súbditos y no de parte de ellos. Esta conclu-
sión se percibe en los escritos de los padres del liberalismo, autores que, como LOCKE,
propugnaban un Estado no intervencionista1168; siendo la función del Estado y los lí-
mites que se imponen al poder legislativo: proveer seguridad para las posesiones pri-
vadas de cada individuo, y también para todo el pueblo y sus intereses públicos, de tal
modo que puedan prosperar y desarrollarse en paz...”1169; las leyes deben ajustarse al
bien general de todos los súbditos y no a las persuasiones de una parte de ellos, las
cuáles, al ser a menudo opuestas entre sí, producirían leyes contrarias1170. 

Esta tesis reduccionista ha sido mayoritaria hasta el siglo XX, momento a partir del
cual, incluso en autores de perfil liberal, vienen admitiendo la modulación de las nor-
mas en función de las necesidades de sus destinatarios. Ejemplo de esta tendencia, Ro-
nald Dworkin, justifica las desigualdades en el trato en virtud de lo que denomina
“sentido ideal”, buscando aquello que sea más justo o se aproxime más a una sociedad
ideal, mejore o no el bienestar promedio1171; partiendo de esta afirmación, se puede
llegar a concluir que, si el legislador constitucional español ha plasmado su deseo de
que determinados grupos de personas ostenten un conjunto definido de derechos, se
ha de buscar en el ordenamiento, precisamente, aquellas soluciones que mejor contri-
buyan a satisfacer ese sentido ideal de la sociedad. Una sociedad en la que las personas
con discapacidad y los demás grupos sociales con necesidades especiales vean remo-
vidas aquellas barreras que dificultan el ejercicio de su libertad, en un sentido pleno,
ya que frente a la fuerza arrolladora de la lógica de los mercados, pierden éstos, día
a día, su libertad. De lo contrario, si se deja que imperen meras interpretaciones res-
trictivas, la sociedad actual quedará un poco menos libre; por un lado, se privará a
grupos humanos importantes de participar activamente en la sociedad; por otro, el
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1172 A/RES/53/243.
1173 “…Now of course we immediately want to say that people with impairments and related disabilities
are not unproductive. They contribute to society in many ways, when society creates conditions in which
they may do so”. NUSSBAUM, M.C. “Frontiers of Justice”, op. cit., p. 105.
1174 VAN PARIJS, P. “Libertad real para todos. ¿Qué se puede justificar al capitalismo (si hay algo que
pueda hacerlo)?”. op. cit., p. 273.
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poder económico acabará por imponer su dictadura. ¿Acaso se puede pensar que si la
sociedad deja de lado las necesidades del colectivo que estudio, no quedará igual-
mente afectada la sociedad misma? ¿puede acaso prescindir la sociedad de las apor-
taciones de grupos considerables de sus miembros, del desenvolvimiento de su propia
dignidad personal? 

Uno de los retos más destacados de la sociedad actual resulta la integración de los
colectivos en riesgo de exclusión por razones sociales, no sólo las personas con disca-
pacidad, sino también el colectivo de inmigrantes, personas mayores, etc. La integra-
ción de estos grupos debe articularse a través de la sociedad civil mediante los DESC,
con la intervención activa de las entidades del Tercer Sector. Son razones demográficas
y de funcionamiento interno de una vida en democracia la que exige esta acción. Sólo
por esta vía inclusiva se podrá calificar una sociedad de auténticamente democrática.
La relación entre derechos humanos, democracia y desarrollo como fundamento de la
paz ha sido destacada por la Asamblea General de las Naciones Unidas que el 6 de oc-
tubre de 1999 aprobó la Declaración y Programa de Acción sobe una Cultura de
Paz1172.

Se ha de permitir que puedan llevar estos grupos una buena vida, como vida digna,
en la que puedan verse satisfechos sus anhelos personales, al mismo tiempo que pueden
resultar personas productivas cuando la sociedad crea las condiciones para ello1173. La
sociedad no puede evitar, ni le resulta provechosa, la no intervención de todos y cada
uno de sus miembros en la determinación de los objetivos y los valores que la misma
debe acometer. Todos estos grupos presentan una serie de necesidades básicas comunes
a todos sus miembros; es por ello que el ordenamiento jurídico debe darles respuesta
desde el ejercicio pleno de los derechos fundamentales que tienen otorgados. Plena-
mente de acuerdo con las palabras de VAN PARIJS, conforme a quien: “De manera
que una buena sociedad es algo más que una sociedad justa, pero hay pocas posibili-
dades de hacerla mejor si no es mediante medidas que contribuyan, aunque sea indi-
rectamente, a hacerla más justa”1174. Para ello, entiendo que el hecho de que a un de-
recho fundamental se le asigne una ubicación sistemática concreta, o se le otorgue un
sistema de garantías específico, privilegiado o no respecto de otros derechos, no deriva
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de la propia naturaleza del derecho analizado, sino de la específica concepción que el
autor constitucional plasma en la norma en el momento de ser elaborada, como he in-
dicado anteriormente. Concepción que, en modo alguno, puede entenderse, por otro
lado, inmutable, como corresponde a una determinada opción ideológica. Lo cierto
es que, cuanto mayores sean las barreras que la sociedad crea al grupo humano objeto
de estudio, mayores resultarán los costes que sus miembros deben dedicar a obtener
los mismos niveles de bienestar social que los restantes ciudadanos y ciudadanas que
no se encuentren en esa circunstancia de exclusión, por lo que este exceso debe ser
detraído por estas personas de otros conceptos como ocio, cultura, deporte, etc.; por
ello, su propia libertad, en cuanto desarrollo pleno de su personalidad, queda en en-
tredicho. 

En relación con el colectivo de personas con discapacidad, MARTÍNEZ RÍOS, en
un reciente estudio elaborado sobre este tema, manifiesta que los factores que influyen
en el gasto extraordinario que una persona con discapacidad debe realizar para man-
tener el mismo nivel de vida que otra sin discapacidad, vienen representados por: el
nivel de necesidad extraordinaria que genera la discapacidad, el nivel de provisión de
servicios sociales, prestaciones económicas y exenciones fiscales existentes para cubrir
esas necesidades específicas, y, por último, el efecto negativo de la discapacidad en
los ingresos; concluyendo la investigadora que: “Los estudios demuestran que los cos-
tes de la discapacidad no se pueden reducir solamente mediante el aumento de los in-
gresos, sino que resulta necesario fomentar además el desarrollo de políticas dirigidas
a eliminar las barreras a las que se enfrentan las personas con discapacidad en su
proceso de inclusión en la sociedad, barreras como las psicológicas, las físicas, las
de acceso a la información, etc., y en general, todas aquellas que no permiten su par-
ticipación como miembros activos de la sociedad en todas sus esferas (vida política,
educación, empleo, ocio, entre otras)1175. Las reglas del mercado imponen sobre estos
grupos unas condiciones más gravosas que al resto de los ciudadanos y ciudadanas.
Son múltiples las maneras en que pueden resultar afectados: desde un incremento del
precio final del producto, en la medida en que se acortan las series de producción de
los productos adaptados a estos colectivos, la necesidad de retribuir a un asistente que
supla la falta de accesibilidad del entorno en el que estas personas se mueven, etc. 

Frente a esta realidad, el catálogo de derechos que recoge un texto constitucional
resulta el reflejo de lo que se denomina “moral crítica”; es decir, el conjunto de valores
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1178 HELLER, A. “Teoría de las necesidades en Marx”, op. cit., p. 123.
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que el conjunto social entiende dignos de proteger. En el texto constitucional español,
los mismos figuran en el artículo 1.1., donde se recoge la cita de: “Estado social”,
“estado democrático de derecho”, “la libertad”, “la justicia”, “la igualdad”, entre
otros. Ello conlleva que la sociedad democrática española quede impregnada por la
puesta en acción de esos valores básicos. No una justicia formal de corte individual,
sino material de carácter colectivo. Frente al reconocimiento casi exclusivo de la con-
dición de derechos fundamentales de los derechos individuales y de participación po-
lítica y sindical, los derechos de autonomía, los DESC, como he expuesto anterior-
mente, representan el clamor de la sociedad civil. Como declara la profesora PALOP
en relación con los derechos de cuarta generación: “En un marco democrático como
el nuestro, las nuevas demandas deberían ser discutidas, a fin de determinar si tras
ellas se esconden auténticas necesidades humanas, y, a mi juicio, tal discusión, lejos
de facilitar la banalización de los derechos ya consolidados, ayudaría a su mejor com-
prensión y favorecería la progresiva creación del marco moral y político más adecuado
para garantizarlos”1176. Sobre la base de la idea del pluralismo, el Estado constitu-
cional no es una “asociación de dominación” que flota por encima de los ciudadanos,
sino que se constituye una y otra vez a partir de los ciudadanos y ciudadanas y los gru-
pos, y que se encuentra a su servicio1177. Sobre la base de la necesaria profundización
democrática de la sociedad contemporánea se precisa la sustitución del concepto de
“ciudadano”, con claras connotaciones políticas en relación con la atribución de un
tipo determinado de derechos individuales, por el de persona, como he manifestado
anteriormente, siendo ella el eje de atribución de un catálogo universal de derechos.
Al final de este proceso no cabe ya la diferencia entre derechos civiles y políticos frente
a los derechos sociales, económicos y culturales. No son categorías subordinadas, en
la que una prime sobre la otra; todas ellas contribuyen, al menos por igual, al desen-
volvimiento pleno del individuo; todas son imprescindibles para la subsistencia del
Estado. 

Hago mía la cita que recoge la profesora HELLER de Galliani: “…la verdadera
riqueza es el hombre”1178. A lo largo de este proceso, la democracia formal, fruto de
una mínima participación ciudadana en los procesos políticos a través de los derechos
y libertades de autonomía, se transforma en una democracia material en la que, una
vez ejercidos esos derechos y libertades, los ciudadanos y ciudadanas con especiales
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necesidades puedan igualmente reconocer la satisfacción de las mismas, hechas valer
mediante los instrumentos de reclamación eficaz que el ordenamiento jurídico ha de
poner a su servicio; como manifiesta FERRAJOLI, en un intento de redefinir el con-
cepto de democracia, llama democracia sustancial o social al estado de derecho dotado
de garantías efectivas, tanto liberales como sociales, y democracia formal o política al
estado político representativo, es decir, basado en el principio de mayoría como fuente
de legalidad1179. 

La voz de este grupo social de personas con discapacidad no puede dejar de ser
oída por sus representantes políticos, en la medida en que la misma conforma, como
una parte más, el interés general; precisamente, de este interés general deriva el em-
poderamiento de estos colectivos, bajo fórmulas democráticas de participación. Como
puntualiza la profesora RODRÍGUEZ PALOP en relación con los derechos de cuarta
generación: “...la finalidad que tales derechos persiguen: anteponer la profundización
democrática a los objetivos estrictamente económicos...”1180. Son derechos entronca-
dos directamente con el valor de la solidaridad; por medio de ellos, la propia sociedad
los devuelve el papel activo que, como consecuencia de la aplicación exhaustiva de
las reglas de mercado, las propias barreras que ella misma genera limita. No obstante,
no sólo representa una mera cuestión de justicia distributiva o solidaridad, sino que la
propia subsistencia del sistema democrático se sustenta sobre la base de la satisfacción
de los derechos de los colectivos vulnerables, y ésta sobre la articulación de los DESC,
como he expuesto anteriormente. Como reflexiona HELLER, analizando la situación
de crisis política, económica y de valores que padeció Alemania a partir de la Consti-
tución de Weimar: “...las tensiones propias de la democracia moderna (democracia
de masas) solo pueden ser neutralizadas a través de la instauración de una forma de
Estado social de Derecho”1181. Son demasiadas las concomitancias que se dan entre
el análisis político analizado por el profesor alemán de la Escuela de Frankfurt y la si-
tuación social del siglo XXI: defectuosa división de poderes, neutralización de los ins-
trumentos de control, atenuación de la capacidad de control político, partitocracia, etc.
Estos mismos elementos de juicio se pueden encontrar en la sociedad española en el
momento actual; esta situación se ha traducido en un desmantelamiento económico
del sistema de prestaciones sociales que había sido instaurado en los últimos veinte
años. 
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No se puede olvidar que el carácter deliberativo y discursivo de la democracia
aporta una imagen del modo en que ha de presentarse el Estado para reducir drástica-
mente la presencia de la voluntad arbitraria en el ejercicio del poder político institu-
cionalizado1182. Es por ello que entiendo que el respeto a los DESC es la piedra de to-
que de un sistema democrático; en la medida en que estos derechos van destinados a
colectivos especialmente vulnerables. Desgraciadamente, las decisiones políticas res-
tringen deliberadamente las políticas sociales; muestra una vez más de esa voluntad
arbitraria. Como manifiesta la profesora AÑÓN: “La continuidad axiológica y estruc-
tural de todos los derechos pone sobre el tapete la afirmación de que los derechos so-
ciales no solo son compatibles con la democracia, sino que son un componente esen-
cial de los valores fundamentales de la misma...”1183. Si en un ámbito se percibe los
elementos definidores de los individuos, sus necesidades, sus anhelos y aspiraciones,
es, precisamente, en esta categoría de derechos. Si la historia de los derechos funda-
mentales resulta fruto de un anhelo de la sociedad porque el poder político garantice
esferas de poder individual en las que desenvolver la libertad del individuo en un en-
torno de igualdad, y el mismo ha justificado la implantación de modelos de gobiernos
democráticos, este mismo anhelo se encuentra presente en los DESC. Como apunta
FERRAJOLI, la democracia es fruto de una constante tensión entre poder político-re-
presentativo, que se identifica con el estado, y el poder social-directo que se identifica
con el ejercicio de las libertades en función de permanente alteridad y oposición; estos
dos modelos, a los que el autor italiano califica como “democracia representativa” y
“democracia directa”, no solo no constituyen dos modelos alternativos de democracia,
sino que son más bien una el soporte de la otra1184. De lo contrario, se nutre un sistema
legal auto-poyético, en el que su único objetivo resulte la satisfacción de sus propios
intereses, no de los ciudadanos y ciudadanas a cuyos intereses se instituye; como indica
HABERMAS, en un sistema de este tipo las funciones de gobierno macro-social se
abandonan1185, y el sistema no solo se justifica a sí mismo, sino que se retroalimenta. 

En un régimen de naturaleza democrática, la sociedad civil y los poderes consti-
tucionales deben situarse en un mismo nivel; es más, es la sociedad civil la depositaria
del interés general que debe regir el funcionamiento de aquéllos, y no al revés. Es por
ello que los derechos sociales se convierten en la condición material para consolidar
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1186 AÑÓN ROIG, M.J. y GARCÍA AÑÓN, J. (directores). “Lecciones de derechos sociales”, op. cit., p. 28.
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un tipo de democracia política que, previamente, había conquistado los derechos ci-
viles y políticos1186. Crece la necesidad de invertir en estructuras organizativas y pro-
cedimientos de buena gobernanza en los niveles local y supranacional, lo que implica,
entre otros factores, una revalorización de los deberes de transparencia y de informa-
ción por parte de los Estados, pero también por parte de las corporaciones u organi-
zaciones sociales encargadas de hacer efectivos los derechos1187. Tanto las adminis-
traciones públicas como las corporaciones y entidades deben perseguir el objetivo de
satisfacción del principio de justicia, inherente al sistema democrático. Solo existirá
democracia en el seno de una sociedad justa, en la que todos los grupos sociales en-
cuentren su lugar para participar en la satisfacción de ese objetivo; por ello, los dere-
chos humanos y las reglas de buen gobierno se encuentran estrechamente unidos.
¿Acaso puede subsistir un Estado donde los derechos humanos de todos sus miembros
no sean respetados? MARTÍNEZ DE PISÓN ve los DESC, en el seno de este Estado
protector, como mecanismos capaces de dotar de seguridad a la vida del Estado, al
disfrute del derecho de propiedad y en el ejercicio de la libertad individual y de los
derechos políticos1188.

La sociedad debe llevar a cabo un esfuerzo por lo que el profesor CASCAJO de-
nomina con sentido la “democracia de lo cotidiano”1189, donde se dé solución a los
problemas que plantean los ciudadanos y ciudadanas. Es por ello que, como corolario
de esta valoración, constituyendo el eje de la tesis que mantengo, entiendo que debe
seguirse una interpretación favorable a la exigibilidad de la categoría de los DESC
como derecho fundamental, una vez que se ha establecido la conexión de ese derecho
con la libertad e igualdad de la persona. Al respecto, el profesor DE LORENZO apunta
esta idea fruto de una evolución de los principios sobre los que se inspira la legislación
de cabecera en relación con la atención de las personas con discapacidad1190. Teniendo
siempre en mente que, como apunta FERRAJOLI, el progreso de la democracia se
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mide precisamente por la expansión de los derechos y de su justiciabilidad1191, el res-
peto de los derechos sociales constituye de esta manera la piedra de toque del sistema
democrático constitucional. El Estado de derecho y el Estado social pueden existir sin
un sistema político democrático; es la satisfacción de las necesidades de los ciudadanos
a través de los DESC como se asienta una auténtica participación democrática en el
orden político. Los derechos sociales aparecen como un instrumento necesario en la
construcción de una democracia material1192. Son las posiciones neoconservadoras im-
perantes en el momento actual las que sacralizan en los discursos las constituciones
democráticas, las voluntades populares, las mayorías, y en realidad dejan la desigual-
dad social tal como está1193. 

Nuestro texto constitucional lo previó e instituyó una configuración de Estado de
carácter netamente social, donde figura como eje de la acción los DESC y, por deriva-
ción, la consideración del individuo como núcleo de la dignidad humana. Por esta vía,
la democracia se convierte en una forma de vida individual y comunitariamente valiosa,
que respeta y fomenta el carácter auto-legislador de los individuos, les educa en la res-
ponsabilidad y el sentido de la justicia, y es por ello fuente de felicidad1194. Hoy en
día, no cabe entender el desarrollo únicamente en clave económica, sino que hace falta
promover su desarrollo sobre la base de un enfoque integrado, centrado en el ser hu-
mano; el objetivo es mejorar el bienestar y la calidad de vida de las personas, para lo
cual es necesario erradicar la pobreza, satisfacer las necesidades básicas y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales de todos sin distinción1195.

4. PROPUESTAS PARA UNA EFICAZ PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Partiendo del análisis realizado hasta este momento en el presente trabajo, he re-
flexionado sobre las dificultades con las que se encuentran las personas con discapa-
cidad para la defensa de sus derechos, y he extraído aquellas propuestas mediante las
que entiendo que el magro panorama presente sobre el respeto de los derechos de estas
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personas, puede ser mejorado. El conjunto de medidas que propongo no tiene carácter
exhaustivo; son fruto de la propia experiencia y de las lecturas que he realizado para
preparar el trabajo que he elaborado. No obstante, estoy convencido de que, en último
extremo, la salud de un ordenamiento jurídico se demuestra con la flexibilidad con la
que se adapta a las nuevas necesidades que surgen en el horizonte de la vida social; el
nuestro, a mi juicio, anda un poco enfermo. El “sistema”, representado por un poder
político y administrativo renqueante encuentra, con demasiada facilidad, la colabora-
ción de un poder judicial que tiene que acometer una tarea profunda de actualización
si se ha de poner frente a la apuesta de la sociedad española por la decidida defensa de
los derechos de las personas con discapacidad; si entiende que no debe quedarse en
un ilustre florero en esta tarea esencial para la vida democrática. Muchas veces, en mi
ejercicio profesional, me gustaría que el poder judicial, o la judicatura, tuviera la misma
sensibilidad para los derechos de estas personas y evitara resoluciones difíciles de asu-
mir hoy en día; por otro lado, el alejamiento de estos órganos de una de las cuestiones
más relevantes de la sociedad democrática actual, como es la que planteo, debe generar
una profunda reflexión interna y acometer la tarea de iniciar las reformas que resulten
necesarias para, finalmente, impregnarse de los mismos valores que ya están presentes
en ella.

Espero que, en un futuro un poco cercano, pueda ver algún caso de aplicación prác-
tica de alguna de las propuestas que formulo a continuación, percibiendo así que algo
ha empezado a cambiar en la situación actual. 

4.1. El ejercicio de acciones colectivas 

Una de las diferencias más marcadas entre los derechos de autonomía y los dere-
chos sociales reside en la circunstancia de que, mientras en los primeros la lesión de
los derechos afecta a sujetos concretos, individualmente concernidos, ya sea en un sen-
tido positivo o negativo, la lesión de los derechos sociales tiene un componente colec-
tivo; ello es así puesto que desarrollándose en el marco de la libertad promocional, la
omisión del legislador a la hora de reconocer ese derecho afecta a un nutrido colectivo
de personas, que son aquéllas en quienes concurre la necesidad no satisfecha. Este as-
pecto ya ha sido analizado anteriormente en este Capítulo, en relación con la conside-
ración de los derechos de las personas con discapacidad como derechos de tercera o
cuarta generación; sin perder su condición de derechos de titularidad individual, se nu-
tren de un matiz diferente al posibilitar que su defensa se articule mediante acciones
colectivas. Por ello, la generalización de este tipo de acciones como instrumento de
defensa de las lesiones que se produzcan en el ámbito de los derechos sociales resulta
inherente al reconocimiento de estos derechos. 
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Al mismo tiempo, en un Estado social resulta de singular importancia la partici-
pación de la sociedad civil. Ya he indicado anteriormente cómo se interrelacionan los
DESC con ésta. Una manifestación de este fenómeno resulta la participación de las
entidades que representan los intereses colectivos de las personas en riesgo de exclu-
sión en la defensa de estos derechos. A ello me refiero cuando aludo a las acciones
colectivas, para las que se precisa reconocer a estas entidades legitimación activa para
la interposición de demandas, en defensa de los intereses de grupo, aún en el caso de
que no se encuentren definidos los particulares individuos lesionados. La admisión
generalizada de este instrumento procesal elevaría el grado de participación demo-
crática y nos acercaría, a mi juicio, a la tan anhelada democracia material. Mediante
este instrumento, se instituye de forma paralela una herramienta eficaz de control del
ejercicio del poder político; la admisión sin ambages del ejercicio de acciones colec-
tivas por parte de entidades que representan intereses de grupos sociales concretos,
permite impugnar decisiones de los poderes públicos que resultaran lesivas en per-
juicio de determinados grupos desfavorecidos, a la vez que estas entidades se con-
vertirían en la salvaguardia de los derechos sociales y el mecanismo de control antes
aludido. 

No obstante, la representación de los intereses generales colectivos no goza de una
merecida etapa de esplendor en nuestro ordenamiento jurídico, como se ve a diario.
La representación colectiva de los derechos de las personas con discapacidad figuraba
inicialmente reconocida en la LIONDAU, en su artículo 19, si bien sobre la base de
una acción de defensa de los derechos de manera individual; no obstante, la acción co-
lectiva indicada se reconocía de manera incipiente en este texto a “las personas jurí-
dicas legalmente habilitadas para la defensa de los derechos e intereses legítimos co-
lectivos”. La Ley no solo reconducía a los propios Estatutos de las entidades la
atribución de ese ámbito de actuación, sino que exigía una habilitación legal; habilita-
ción que la propia Ley no recogía. Por otro lado, exigía el precepto una autorización
para que esas entidades actuasen en nombre del particular. A diferencia de la legislación
específica en materia de consumo, la norma no legitimaba a las personas jurídicas que
tienen como fin la tutela de los derechos de las personas con discapacidad; hubiese
sido de gran utilidad que las asociaciones y fundaciones existentes en el ámbito indi-
cado, hubiesen tenido legitimación para reclamar y entablar acciones judiciales1196. El
legislador estatal español mantiene en el artículo 76 del TRDPCDYS la misma redac-

1196 En relación con el derecho a la accesibilidad, se pronuncia en este sentido, DE ASÍS ROIG, R; AIELLO,
A.L.; BARIFFI, F; CAMPOY, I; PALACIOS, A. “Sobre la accesibilidad universal en el Derecho”, op. cit.,
p. 143.
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ción que el artículo 19 de la LIONDAU, vinculando el ejercicio de la legitimación a
las entidades a una habilitación legal y a una autorización individual de las personas
representadas. Nada nuevo se ha hecho en relación en este apartado desde entonces, a
pesar del tiempo transcurrido. 

Este instrumento jurisdiccional ha sido valorado como eficaz para la defensa de
los derechos de estas personas en el ámbito de las organizaciones internacionales como
ONU, ya que el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, en su Obser-
vación General n.º 9 “La aplicación interna del Pacto”, correspondiente al 19.º período
de sesiones (1998), declara en su apartado 2, en este sentido que: “Por eso, las normas
del Pacto han de ser reconocidas en el ordenamiento jurídico interno a través de los
medios adecuados; las personas individuales o los grupos agraviados han de disponer
de medios adecuados de reparación, o de recurso, y se han de establecer mecanismos
adecuados para garantizar la responsabilidad de los gobiernos”1197. 

En relación con la Carta Social Europea, ante la inexistencia de la posibilidad de
interponer acciones individuales para la defensa de los derechos reconocidos en la
Carta que resultaren lesionados, el instrumento de reclamaciones colectivas se encuen-
tra llamado a ser desarrollado por la jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales; esta acción dotará a éste de una mayor visibilidad, y seguramente a consoli-
darse como base de un enriquecimiento mutuo con otras jurisprudencias sociales de
alcance regional o universal, en especial, el Comité de Derechos Económicos, Sociales
y Culturales1198. El ejercicio de este tipo de acciones ha sido recogido en diversas ob-
servaciones generales adoptadas por el Comité Europeo el 19 de octubre de 2009 (re-
clamación 51/2008), de 25 de junio de 2010 (reclamación 58/2009), de 5 de diciembre
de2007 (reclamación 33/2006). Desde 1986, en el plano legal también ha habido avan-
ces significativos que han realzado los derechos económicos, sociales y culturales, in-
cluyendo la jurisprudencia emergente del Comité de Derechos Económicos, Sociales
y Culturales y la aprobación de instrumentos como la Carta Social Europea Revisada
de 1996 (Parte IV, art. D de la Carta, permite la posibilidad de aceptar la supervisión
del cumplimiento de la Carta, conforme al Protocolo Facultativo de reclamaciones co-
lectivas, pese a no haber ratificado éste, para lo que se exige una petición específica
dirigida al Secretario General del Consejo de Europa); de forma más explícita, el Pro-
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tocolo de San Salvador1199. Son avances que permite institucionalizar esta medida pro-
cesal que, sorteando los límites individualistas de los tradicionales mecanismos de pro-
tección jurisprudencial, posibilitan demandas de efectos colectivos, impulsadas tanto
por las propias personas afectadas, como por asociaciones cívicas interesadas en su
representación; estas acciones producen el efecto de alentar la proliferación de comu-
nidades de interpretación jurídica, así como se convierten en un medio para incidir en
jurisdicciones inermes, al mismo tiempo reducen los gastos de justicia derivados de la
proliferación de demandas individuales1200. Teniendo en cuenta el carácter esencial-
mente colectivo de los derechos sociales, el ejercicio de una acción de este tipo resulta,
pues, su instrumento natural de defensa. 

No obstante, la recepción de esta institución en el ordenamiento jurídico resulta
escasa no solamente por la vía legislativa, sino, en una mayor medida, por las dificul-
tades de su implantación en la vida procesal. La necesidad de superar los filtros pro-
cesales vinculados a la exigencia de justificación de la legitimidad procesal frustra en
numerosos casos el ejercicio de este tipo de acciones en las que, como resulta evidente,
el interés individual, único exigible a juicio de algunos órganos judiciales, figura
oculto. Como pone de manifiesto CABRA DE LUNA: “Hay que ligar las reclama-
ciones individuales, a su promoción colectiva por el movimiento asociativo (CERMI);
para ello, hay que cuidar los aspectos procesales (legitimación activa, personificación
y acreditación, etc.)1201.

Resulta extraño, por otro lado, que por parte del legislador se haya llevado a cabo
nuevamente una reforma de calado en algunos aspectos y, por otro, no se haya modi-
ficado la Ley Rituaria Civil para dar acogida al precepto indicado del Texto Refundido.
El cambio no es baladí, dado que los órganos judiciales pueden desconocer en un mo-
mento dado la figura que recoge la norma material, ante la falta de cobertura procesal
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suficiente en la Ley adjetiva. Ante esta dificultad, resultaría necesario que se acometiera
una modificación de la Ley de Enjuiciamiento Civil1202 para incluir la legitimación
que ahora otorga en relación con los consumidores y usuarios (art. 11) y a la igualdad
de trato entre hombres y mujeres (art. 11 bis). Esta falta de acogida es reflejo de la dis-
tinta consideración que merece el grupo de personas con discapacidad, pese a que son
objeto de situaciones de doble discriminación análogas a las que sufren las mujeres,
como he expuesto en el Capítulo I. Esta simbiosis ha sido estudiada por DE ASÍS
ROIG aclarando en esencia como elemento diferenciador, que la lucha por el recono-
cimiento de los derechos de las mujeres se basó, en un primer momento, en demandar
la racionalidad de la mujer, es decir, en considerar que las capacidades racionales pro-
pias de la condición humana eran también poseídas por las mujeres; la crítica desde la
discapacidad lucha contra la caracterización de lo humano en términos de capacidad
y, por tanto también, contra la exaltación de un modelo de capacidad racional ajeno a
la diversidad humana1203. Como se puede fácilmente colegir, salvando las distancias,
los intereses en juego son, a mi juicio, mucho más poderosos en este segundo grupo
que en el primero, ya que el grado de inclusión social de la mujer en la sociedad actual
arroja unas cifras muy superiores a las del colectivo de personas con discapacidad.
Ello justificaría, por lo tanto, unas medidas mucho más activas por el legislador, lo
que no ha sido el caso, como he expuesto anteriormente.

No obstante, la falta de criterio uniforme del legislador se traduce en que, como
contrapartida, en el anteproyecto de ley de asistencia jurídica gratuita que se encuentra
en tramitación en el Congreso de los Diputados, se hayan introducido determinadas
medidas que favorecen estas acciones colectivas, como reconocimiento del derecho a
las asociaciones de personas con discapacidad cuando ejerciten un interés colectivo.
Este último sentido debe interpretarse, desde el aspecto antes apuntado de derecho de
cuarta generación, cuya tutela se ejerce no solamente cuando se ejercitan acciones co-
lectivas, sino también cuando se ejercitan acciones individuales de defensa y los efectos
del pronunciamiento concreto pueden extrapolarse a otros posibles beneficiarios que
se encuentren en la misma situación de hecho. Así lo ha reconocido el Tribunal Cons-
titucional en su sentencia núm. 217/2007 de 8 octubre, en relación con la denegación
del derecho de justicia gratuita a una asociación de consumidores, en su fundamento
jurídico 4.º, la Sala Primera del Tribunal, declara: “El tenor de las prescripciones le-
gales no permite, por tanto, un entendimiento restrictivo del reconocimiento del be-
neficio de justicia gratuita a las asociaciones de consumidores como el que propugna
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en su escrito de alegaciones el Abogado del Estado, según el cual dichas asociaciones
ostentan ese beneficio cuando litigan en el ámbito de su legitimación personal, pero
no en los casos en los que pretenden actuar en defensa de derechos o intereses indivi-
duales de alguno de sus asociados, sin acreditar que estos carecen de medios econó-
micos suficientes. Esta interpretación vendría a significar que, sin fundamento legal
para ello, se restringiese el contenido del derecho a la asistencia jurídica gratuita que
el legislador ha optado por garantizar a las asociaciones de consumidores y usuarios
inscritas y registradas. En concordancia con lo expuesto no puede dejar de recordarse
que este Tribunal, al abordar el problema de la legitimación activa de las asociaciones
de consumidores y usuarios para defender en un proceso los derechos e intereses de
sus asociados, ha reconocido expresamente que esa legitimación se ostenta no solo
cuando la asociación ejerce acciones en defensa de los derechos o intereses generales,
colectivos o difusos, de sus asociados, sino también cuando la asociación actúa en
defensa de un asociado concreto, siempre que la controversia afecta a los derechos e
intereses del asociado en su condición de consumidor o usuario (SSTC 73/2004, de
22 de abril, FF. 4 y 5; y  219/2005, de 12 de septiembre, FF. 2 y 3)”. Precisamente,
esta penúltima sentencia que la Sala cita tiene recogida en su fundamento jurídico ter-
cero la necesidad de mantener, en relación con la legitimación activa un criterio amplio,
no restrictivo, máxime en relación con acciones interpuestas en el ámbito de la juris-
dicción contencioso-administrativa, declarando: “b) Más concretamente, a propósito
de la falta de legitimación activa, este Tribunal Constitucional tiene declarado que,
al conceder el art. 24.1 CE el derecho a la tutela judicial efectiva a todas las personas
que son titulares de derechos e intereses legítimos, está imponiendo a los Jueces y Tri-
bunales la obligación de interpretar con amplitud las fórmulas que las Leyes proce-
sales utilicen en orden a la atribución de legitimación activa para acceder a los pro-
cesos judiciales (SSTC 24/1987, de 25 de febrero ,F.2; 93/1990, de 23 de mayo,
F.2;  195/1992, de 16 de noviembre, F.2), circunscribiéndose la función de este Tribu-
nal Constitucional a constatar que las limitaciones establecidas, en su caso, por el le-
gislador en la determinación de los activamente legitimados para hacer valer una pre-
tensión respetan el contenido del derecho a acceder a la jurisdicción y resultan
proporcionadas a la consecución de finalidades constitucionalmente lícitas (SSTC
10/1996, de 29 de enero, F.3;  12/1996, de 20 de enero, F.3), así como a censurar aque-
llas apreciaciones judiciales de falta de legitimación que carezcan de base legal o su-
pongan una interpretación arbitraria, irrazonable o excesivamente restrictiva de la
disposición legal aplicable al caso contraria a la efectividad del derecho fundamental
(SSTC 285/1993, de 4 de octubre, F. 2; 34/1994, de 31 de enero, F. 3, entre otras mu-
chas; AATC 136/1991, de 30 de abril; 250/1993, de 19 de julio; 252/1993, de 19 de
julio). En relación, por lo que a este amparo interesa, con la legitimación en el proceso
Contencioso-Administrativo, este Tribunal, en aplicación de la doctrina constitucional
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de la que se acaba de dejar constancia, tiene reiteradamente declarado que ‘pese a
que determinar quién tiene interés legítimo para recurrir en vía Contencioso-Admi-
nistrativa es una cuestión de legalidad ordinaria, los órganos jurisdiccionales quedan
compelidos a interpretar las normas procesales..., no solo de manera razonable y ra-
zonada, sin sombra de arbitrariedad ni error notorio, sino en sentido amplio y no res-
trictivo, esto es, conforme al principio pro actione, con interdicción de aquellas deci-
siones de inadmisión que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier
otra razón revelen una clara desproporción entre los fines que las causas de inadmi-
sión preservan y los intereses que sacrifican’ (STC, por todas,  220/2001, de 31 de oc-
tubre, F. 4 y doctrina allí citada). 

La medida que enuncio en este apartado tiene una virtualidad esencial, en la medida
en que abre de manera exponencial las posibilidades de las personas con discapacidad
de ejercer sus derechos en el momento actual; teniendo en mente las barreras que se
han erigido al ejercicio de las acciones judiciales por la intención del legislador de res-
tringir el acceso a la justicia gratuita, imponiendo unos baremos económicos más re-
ducidos para acreditar la falta de recursos para litigar1204. Por otro lado, teniendo en
cuenta el carácter universal de los derechos de las personas con discapacidad, por su
condición de derecho social y por su reconocimiento internacional a través de la Con-
vención de Naciones Unidas, este tipo de acciones va a facilitar la proscripción de con-
ductas discriminatorias en un ámbito supranacional. Imaginemos una compañía mul-
tinacional que mantiene políticas de empleo discriminatorias contra las personas con
discapacidad en un país e igualatorias en otro; una entidad que defiende los derechos
de las personas con discapacidad en un país concreto podría ejercitar una acción en
defensa de los intereses colectivos del grupo social de la discapacidad, incluso en be-
neficio de quienes no sean los beneficiarios directos de su objeto social. Se crea así
una especie de jurisdicción universal de la defensa de los derechos de las personas con
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discapacidad. Acciones de este tipo resultarían una herramienta muy eficaz para obte-
ner una generalización de la implantación de los derechos de las personas en riesgo de
exclusión en el mundo, evitando también la doble moral con la que actúan muchas
corporaciones.

4.2. La implantación generalizada de ajustes razonables 

Ya he desarrollado en el Capítulo I el concepto de ajustes razonables, tal como se
recoge en la Convención y el TRDPCDYS. A mi juicio, el papel que se le puede dar a
esta institución como medida de acción positiva puede resultar muy eficaz para lograr
los niveles de igualdad que el grupo social objeto de estudio precisa en este momento,
ante las situaciones permanentes de discriminación que padecen los distintos sectores
analizados. Se precisa, pues, la articulación de un eficaz sistema basado en los ajustes
razonables, institución que se aplique de forma transversal a todos los sectores. No
obstante, con una matización: sobre la base de un concepto correcto de esta institución. 

De la redacción ya comentada del artículo 2.m) del TRDPCDYS, resulta que su
aplicación consiste en un proceso, caracterizado por las siguientes fases: 1) apreciación
de una situación de riesgo de lesión para personas con discapacidad del goce o ejerci-
cio, en igualdad de condiciones con las demás, de los derechos; 2) la posibilidad de
llevar a cabo modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fí-
sico, social y actitudinal, adaptadas a las necesidades específicas de las personas con
discapacidad; 3) que las medidas antes indicadas no impongan una carga despropor-
cionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y prác-
tica; 4) se obtenga la accesibilidad, la participación plena y garantía a las personas con
discapacidad del goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demás, de sus
derechos. Del análisis que se extraiga a lo largo del proceso, puede quedar acreditada
la existencia de falta de implantación de ajustes razonables y, por lo tanto, la existencia
de discriminación, con la subsiguiente imposición de sanciones disciplinarias. 

Uno de los artículos más relevantes, por su significación práctica, es la disposición
adicional tercera del TRDPCDYS; en el mismo, se fija un calendario para el cumpli-
miento de las obligaciones, con plazos distintos para la exacción de las obligaciones
que figura en el texto, en función de la preexistencia de determinados bienes y servicios
o la susceptibilidad de realizar ajustes razonables. Sobre la base del indicado precepto,
se concluye que la exigibilidad de las condiciones básicas de accesibilidad y no dis-
criminación solo se podría hacer efectiva en los plazos que he indicado en el apartado
7.1 del Capítulo I. A mi juicio, la redacción de esta disposición resulta contradictoria
con la naturaleza que he apuntado anteriormente. 
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Son varias las cuestiones que plantea esta redacción; si tomo como ejemplo el sec-
tor de la sociedad de la información y de cualquier medio de comunicación social, re-
sulta que las condiciones de accesibilidad son exigibles a partir del día 4 de diciembre
de 2009 para los productos y servicios existentes, pero para aquéllos que sean suscep-
tibles de ajustes razonables, lo son a partir del 4 de diciembre de 2013. Lo que parece
que, en realidad, ha querido expresar el legislador no es que los productos y servicios
sean “susceptibles de”, sino que resulte preciso efectuar las adaptaciones a las que
llama “ajustes razonables”. La susceptibilidad no es una característica predicable de
esta institución, dado que existe una obligación de realizar esos ajustes para evitar si-
tuaciones de discriminación; circunstancia distinta es aquélla conforme a la cual el
producto o servicio no admita las adaptaciones necesarias ante, por ejemplo, el peligro
de la destrucción del bien en concreto. En estos casos, resultaría aplicable la excepción
de la carga desproporcionada. Con esta redacción se introduce una circunstancia de
discrecionalidad muy peligrosa; ¿quién decide cuándo un bien es susceptible de ajuste,
para que se aplique un plazo u otro? 

Otra cuestión que se plantea en la práctica es: ¿cómo se puede precisar el contenido
y alcance del concepto “ajuste razonable”, para, a la vez, poder facilitar un elemento
interpretativo que permita a los órganos jurisdiccionales medir su aplicación práctica?
Dos son las ideas que se pretende aportar: 1) elaboración de una guía de buenas prácticas.
2) implantación de la guía como código de conducta. A continuación de desarrollan am-
bas propuestas: 1) en relación con la elaboración de una guía de buenas prácticas, sin
perjuicio de reconocer que difícilmente se podrán recoger la totalidad de los supuestos
que pueden acontecer con relación a los ajustes razonables, se considera que podría re-
sultar positiva la confección de guías de buenas prácticas para su aplicación en diversos
ámbitos; éstas, aunque no recojan de manera exhaustiva todos los posibles supuestos en
que se puedan articular esas medidas sí que podrían, a través de la vía del ejemplo, dejar
sentadas una serie de pautas generales que contribuirían a delimitar el alcance del con-
cepto de ajuste razonable. Un ejemplo de una guía de esta naturaleza se puede encontrar
en el ámbito de la Ley de Americanos con discapacidad de 20081205, si bien se encuentra
referido al ámbito del empleo. Igualmente, podrían resultar de utilidad para establecer
un mínimo procedimiento de actuación por lo que refiere a esta institución; 2) implan-
tación de códigos de conducta como instrumento de autorregulación del sector; los có-
digos de conducta se pueden definir como documentos de carácter voluntario, que in-
cluyen un conjunto de principios, reglas o, en definitiva, buenas prácticas, certificables
por una tercera parte independiente, en cuya redacción se han tenido en consideración
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los intereses de las asociaciones de personas con discapacidad, que disciplinan las ma-
terias en las que se va a implantar. Son códigos deontológicos o de buena práctica pro-
fesional cuya adhesión es de carácter voluntario; no obstante, resultan vinculantes para
quienes se adhieran a los mismos. Esta práctica, inicialmente anglosajona, ha quedado
incorporada en el acervo comunitario y, por derivación en el ordenamiento jurídico de
los países miembros, al figurar recogida en el artículo 8.2 y 8.3, 10.2, 16 de la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a de-
terminados aspectos jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en par-
ticular el comercio electrónico en el mercado interior. La Directiva 97/7/CE de 20 de
mayo de 1997 relativa a la protección de los consumidores en materia de contratos a dis-
tancia, recogía, en su Considerando 18 que era importante que las normas vinculantes
que contemplaba la Directiva se completasen con “disposiciones voluntarias de los pro-
fesionales, en el sentido de la Recomendación 92/295/CEE de la Comisión, de 7 de abril
de 1992, relativa a códigos de conducta para la protección de los consumidores en ma-
teria de contratos negociados a distancia”; acogiendo este sistema de control como un
instrumento que facilitaba una protección óptima del consumidor, por lo que consideraba
importante que el consumidor fuese informado debidamente de los códigos de conducta
que pudieran existir en el ámbito de la Directiva (Considerando 19). La proliferación de
preceptos da cuenta de la importancia que las instituciones europeas brindan a este ins-
trumento jurídico, como herramienta de control, optando por la solución que se abre a la
participación de las asociaciones de consumidores, frente a modelos corporativos. Pre-
cedentes legislativos en el ordenamiento español de instituciones como ésta puede des-
tacarse en la Ley 34/2002, de 11 julio, de Servicios de la Sociedad de la Información y
del Comercio Electrónico (BOE 12 julio 2002, núm. 166), que recoge en el Capítulo II,
del Título V, art. 32, como un instrumento de solución extrajudicial de conflictos, además
del arbitraje, los procedimientos que se instauren por medio de códigos de conducta u
otros instrumentos de autorregulación. El contenido material viene regulado en el artículo
18 de la Ley, al prescribir en el segundo párrafo del artículo que: “Los códigos de con-
ducta podrán tratar, en particular, sobre los procedimientos para la detección y retirada
de contenidos ilícitos y la protección de los destinatarios frente al envío por vía electró-
nica de comunicaciones comerciales no solicitadas, así como sobre los procedimientos
extrajudiciales para la resolución de los conflictos que surjan por la prestación de los
servicios de la sociedad de la información”. Se garantiza en su elaboración la participa-
ción de las asociaciones de consumidores y usuarios y la de las organizaciones repre-
sentativas de personas con discapacidades físicas o intelectual, cuando afecten a sus res-
pectivos intereses (pár. 2). Mención especial para el legislador merece la protección de
los menores y de la dignidad humana, previendo la elaboración de códigos específicos
sobre estas materias (ap. 2, pár. 2). La disposición final octava de la Ley prevé que se
desarrolle un distintivo que permita identificar a los prestadores de servicios que respeten
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los códigos de conducta adoptados con la participación del Consejo de Consumidores y
Usuarios, y que incluyan, entre otros contenidos, la adhesión al Sistema Arbitral de Con-
sumo o a otros sistemas de resolución extrajudicial de conflictos que respeten los prin-
cipios establecidos en la normativa comunitaria sobre sistemas alternativos de resolución
de conflictos con consumidores. Este desarrollo reglamentario se ha operado mediante
el Real Decreto 292/2004, de 20 de febrero, por el que se crea el distintivo público de
confianza en los servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico y
se regulan los requisitos y procedimiento de concesión, luego derogado por el vigente
Real Decreto 1163/2005, de 30 septiembre (BOE 8 octubre 2005, núm. 241). El Real
Decreto se aplica a las corporaciones, asociaciones u organizaciones comerciales, pro-
fesionales y de consumidores que adopten códigos de conducta destinados a regular las
relaciones entre prestadores de servicios de la sociedad de la sociedad de la información
que hagan uso de dicho distintivo (art. 3). De conformidad con su artículo 4, los códigos
de conducta, previendo un ámbito nacional o superior, deben estar redactados en términos
claros y accesibles, e “incluir, como mínimo, con suficiente grado de precisión: a) Las
garantías concretas que ofrecen a los consumidores y usuarios que mejoren o incremen-
ten las reconocidas por el ordenamiento jurídico. b) Un sistema de resolución extraju-
dicial de conflictos de entre los previstos en el artículo 7. c) Los compromisos específicos
que asumen los prestadores de servicios adheridos en relación con los problemas con-
cretos planteados a los consumidores y usuarios del sector, identificados según la infor-
mación de los promotores del código y la que, al efecto, les faciliten las asociaciones de
consumidores y las Administraciones públicas sobre las reclamaciones presentadas por
los consumidores y usuarios. d) El ámbito de las actividades del prestador de servicios
sometidas al código, que, al menos, englobará alguna de las siguientes áreas: las co-
municaciones comerciales o la información precontractual, la contratación y los proce-
dimientos de solución de quejas o reclamaciones, cuando estos sean distintos de los sis-
temas de resolución extrajudicial de conflictos a los que se refiere el artículo 7”.
Pudiendo comprender otros contenidos de carácter complementario. 

De conformidad con el indicado artículo 7, estos códigos de conducta que pretendan
obtener el “distintivo público de confianza en línea” deberán establecer, como medio
de solución de controversias entre los prestadores de servicios y los consumidores y usua-
rios, el sistema arbitral de consumo u otro sistema de resolución extrajudicial de con-
flictos que figure en la lista que publica la Comisión Europea sobre sistemas alternativos
de resolución de conflictos con consumidores. El RD prevé, asimismo, un sistema de
supervisión de su cumplimiento y un régimen de sanción que se puede traducir en la pér-
dida del distintivo (art. 8). Una cuestión a estudiar es el valor normativo de estos códigos;
al respecto, como pactos válidos, tendrían la fuerza obligatoria que les otorga el artículo
1255 del Código Civil, sobre la base del principio de autonomía de la voluntad. 
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Otros ejemplos de códigos éticos son el Código Ético de Protección de Datos y el
Código Regulador del Servicio de Listas Robinson, que fueron editados por la Aso-
ciación Española de Marketing Directo (AEMD) y que son válidos para todo el sector.
Otros dos de carácter más específico son el Código Ético del Sector de la Venta por
Correo en España (AVD) y el Código Ético de la Asociación Española de Empresas
de Servicios de Publicidad Directa (PD&BD). Se ha elaborado un código específico
para las agencias de Publicidad Especializadas en Marketing Directo (AGEMD). En
el ámbito del tratamiento de datos de carácter personal se ha creado un Código ético
de Protección de Datos Personales en Internet por la Asociación Española de Comercio
Electrónico (AECE). Fruto de la iniciativa del legislador se prevé la creación de este
sistema de control en la Ley 7/1996, de 15 enero, de Ordenación del Comercio Mino-
rista (BOE 17 enero 1996, núm. 15), en cuya exposición de motivos (pár. 3) declara
que el texto legal representa “…un marco legal de mínimos, que podrá completarse
con los códigos de conducta que libremente surjan en el sector para su autorregula-
ción”. En el sector bancario se han ejercido varias acciones en el ámbito comunitario,
como la Recomendación 87/598/CEE de 8 de diciembre de 1987 sobre un Código Eu-
ropeo de Buena Conducta en materia de pago electrónico (relaciones entre organismos
financieros, comerciantes-prestadores de servicios y consumidores), y el Código de
Buena Conducta del sector bancario europeo de noviembre de 1990. 

¿Resultaría extrapolable la vigencia de Códigos de esa naturaleza a la aplicación
de ajustes razonables a las personas con discapacidad? A mi juicio sí, pues no sólo la
misma tiene virtualidad por la aplicabilidad directa que la suscripción de un instru-
mento tiene respecto de las empresas adheridas, ya sea mediante declaración indivi-
dual, sino también por la adhesión sectorial que se pueda alcanzar mediante la firma
de ese compromiso por sus representantes; paralelamente, en caso de litigio, la adhe-
sión traería consigo la adscripción al procedimiento arbitral regulado por el Real De-
creto 1417/2006, de 1 diciembre que, conforme dispone su artículo 1 tiene carácter
voluntario. La implantación de esta fórmula facilitaría la puesta en marcha del sistema
de arbitraje previsto en la LIONDAU para las personas con discapacidad que, hasta la
fecha, no se ha producido1206. Otra gran ventaja resulta su facilidad para ser modificado
con el fin de incluir en su seno nuevos compromisos y prescripciones. Por otro lado,
la aprobación de estos instrumentos facilita criterios de interpretación a los órganos

1206 El TRDPCDYS prevé en su artículo 74 la previsión de establecimiento de un sistema arbitral para que
“sin formalidades especiales, atienda y resuelva con carácter vinculante y ejecutivo para ambas partes,
las quejas o reclamaciones de las personas con discapacidad en materia de igualdad de oportunidades y
no discriminación, siempre que no existan indicios racionales de delito, todo ello sin perjuicio de la pro-
tección administrativa y judicial que en cada caso proceda”. 
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judiciales, para enjuiciar las situaciones de discriminación en caso de litigio, respecto
de las empresas no adheridas.

En relación con los restantes ámbitos acogidos en el texto de la Convención, tales
como justicia y educación, en la medida en que sobre ellos se plasma la soberanía del
Estado, no es posible la solución que apunto de la implantación de los códigos de
conducta, por su carácter de derecho público, e indisponible, en consecuencia; no
obstante, entiendo al respecto, que sería factible la incorporación de la institución a
los respectivos textos normativos, quedando su concreción al arbitrio de las situacio-
nes de hecho de cada caso, incidiendo en todo caso en aspectos tales como los “ajus-
tes” que procuren la accesibilidad en el entorno y la comunicación en el seno de los
procesos judiciales, incluso en el caso de estancias en establecimientos penitenciarios,
como ya he analizado anteriormente en relación con la accesibilidad de estos centros
y los efectos lesivos que su falta genera en los derechos de los internos con discapa-
cidad. En cuanto a la educación, los “ajustes” deberían incidir en aspectos como los
dos indicados anteriormente, a los que se debería añadir los ajustes curriculares que
afectan directamente al contenido educativo. Indudablemente, incluso en estas mate-
rias, la adopción de una solución como la apuntada anteriormente serviría como pauta
interpretativa, a la hora de enjuiciar la aplicación de esas mismas medidas en estos
otros sectores.

Otra de las medidas que contribuiría a implantar definitivamente esta institución se-
ría la adopción de medidas coactivas en el ámbito de las subvenciones públicas. De esta
forma, se podría excluir del acceso a las subvenciones o ayudas de cualquier tipo a las
personas físicas o jurídicas incumplidoras de las normas que favorezcan a las personas
con discapacidad o que realicen actos discriminatorios o contrarios a la dignidad de las
personas, en general, y de la aplicación de los ajustes razonables, en particular. Por una
parte, la realización de actos discriminatorios puede ser constitutiva de delito, de acuerdo
con los artículos 510 a 512 del Código Penal, dada su gravedad y la alarma social que
originan dichas actividades. En ámbitos como el laboral, la Ley de Infracciones y San-
ciones en el Orden Social1207 tipifica y califica como muy graves o graves las conductas
empresariales, respectivamente, discriminatorias o que vulneren las normas que favo-
recen a las personas con discapacidad. Sería una burla a las leyes que sujetos, personas
físicas o jurídicas, que han sido condenados en el orden penal o sancionados en vía ad-
ministrativa por tan graves conductas, obtengan beneficios o subvenciones como “pre-
mio” a su comportamiento, censurado, sin embargo, por las normas penales o de otros
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órdenes. En otros ámbitos, como el de la Ley Reguladora del Derecho de Asociación1208,
se pretende por el legislador excluir de cualquier subvención o ayuda a aquéllas que
promuevan el odio o la violencia, con base en la sanción penal de dichas conductas (an-
teproyecto de la reforma de la Ley General de Subvenciones).

4.3. La asignación de un papel activo al Defensor del Pueblo en la defensa de

los DESC

El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (48.º período de sesio-
nes, celebradas 30 de abril a 18 de mayo de 2012), Observaciones finales del Comité
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales a España, ha situado el empleo de las
personas con discapacidad como un punto de atención en sus últimas Observaciones
a España, declarando como principales motivos de preocupación y recomendaciones,
entre otras: “7. Al Comité le preocupa que, en su mandato, el Defensor del Pueblo ca-
rece de una referencia a la promoción de los derechos humanos y a la educación en
materia de derechos humanos. También le preocupa que la Defensoría del Pueblo no
tenga la capacidad para llevar quejas individuales por violaciones de los derechos
económicos, sociales y culturales ante los tribunales. El Comité recomienda al Estado
parte que extienda la competencia de la Defensoría del Pueblo a la promoción de los
derechos humanos y a la educación en la materia, así como a la facultad de presentar
casos ante los tribunales”1209. 

En nuestro país, el Defensor del Pueblo es el alto comisionado de las Cortes Ge-
nerales designado por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en el Título
I de la Constitución, a cuyo efecto puede supervisar la actividad de la Administración,
dando cuenta a las Cortes Generales. Ejerce las funciones que le encomienda la Cons-
titución y la Ley1210. En este sentido figura redactado el artículo 1 de la Ley Orgánica,
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo (BOE 7/05/1981), así como el art. 1.1
del Reglamento de Organización y Funcionamiento del Defensor del Pueblo, de 6 de
abril de 1983 (BOE 18/04/1983). Se trata de una institución parlamentaria, ajena y ex-
terna a la Administración supervisada. Ejerce un control no jurisdiccional, exterior e
independiente de cualquier poder de Estado1211. 
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Se trata, como manifiesta CASCAJO CASTRO, citando a BENVENUTI, de una
institución que surge y cobra más sentido allí donde la relación entre el Estado y los
ciudadanos atiende sólo al lado formal y descuida el sustancial; es decir donde la
regulación normativa olvida que la relación jurídico-pública no es siempre recon-
ducible a una posición disciplinada por una norma de Derecho1212. Se trata de una
garantía institucional más de los derechos fundamentales, que se añade a los cono-
cidos medios de control parlamentario sobre el poder ejecutivo, sin olvidar que su
función no es de fiscalización del gobierno, sino de la Administración Pública1213.
Como dice el profesor CASCAJO CASTRO, citando a RUIZ GIMÉNEZ: “Si lleva-
mos esta argumentación al campo de los derechos sociales y económicos que tan
ampliamente reconoce la Constitución española vigente, el nivel de insuficiencia
descrito alcanza las mayores cotas. Y es preciso reflexionar sobre este punto, habida
cuenta que autor tan autorizado en la materia, como el Prof. RUIZ GIMÉNEZ, en-
cuentra en la tutela de estos derechos, la justificación final que da sentido al De-
fensor del Pueblo” 1214.

El ámbito material en el que se mueve la Institución son los derechos que figuran
comprendidos sistemáticamente en el Capítulo IV del Título I, bajo la denominación
de “las garantías de las libertades y derechos fundamentales”; ese Capítulo queda
incluido en el Título I de la Constitución Española. La Institución indicada debe abar-
car, pues, en su ámbito competencial los DESC. Este aspecto resulta determinante a
los efectos que persigo en el trabajo, dado que la Institución debe asumir un papel de
referencia en relación con su ámbito material de actuación, en los supuestos en que
se produzca un incumplimiento de las obligaciones públicas. Inicialmente, la función
que le atribuye la Constitución resulta una función “supervisora”, es decir, analiza
la actuación de las Administraciones Públicas sobre la base de las quejas formuladas
por los ciudadanos y ciudadanas. De naturaleza distinta a la función anterior, el De-
fensor del Pueblo también desempeña la función jurisdiccional, al encontrarse legiti-
mado para la interposición del recurso de inconstitucionalidad y de amparo (art. 29
LO 3/1981). Mediante el recurso de amparo se protege a los ciudadanos y ciudadanas
frente a las violaciones de los derechos y libertades contenidos en los artículos 14 a
29 de la Constitución Española, ubicados sistemáticamente en el Capítulo segundo
del Título Primero, y el artículo 30, sobre la objeción de conciencia. La lesión puede
provenir de normas, actos jurídicos o simple vía de hecho, entendiendo por esta última
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los actos de los funcionarios y agentes de la Administración faltos de cobertura legal,
de los poderes públicos del Estado, las Comunidades autónomas y demás entes pú-
blicos de carácter territorial, corporativo o institucional, así como de sus funcionarios
o agentes. El recurso de amparo tiene un alcance limitado, pues no puede hacerse
valer otra pretensión que restablecer los derechos o libertades que se consideran le-
sionados. La interposición del recurso se lleva a cabo en los supuestos del artículo 42
de la LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE 5/10/1979), con-
tra las decisiones o actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de cualquiera
de sus órganos, o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades autónomas,
o de sus órganos, que violen los derechos y libertades susceptibles de amparo cons-
titucional.

A mi juicio, uno de los vacíos legales más importantes desde el punto de vista del
respeto a los derechos de las personas con discapacidad, es la actuación de esta Institu-
ción no en el caso de acción, sino de omisión; es decir, cuando el poder político no
adopta las iniciativas legislativas correspondientes1215. Los DESC también pueden en-
tenderse vulnerados por omisión, pues en aplicación del Principio II de las Directrices
de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, a
las que he aludido anteriormente, apartado 15, incluye como violaciones: “las siguien-
tes: a) el hecho de no adoptar las medidas apropiadas según lo dispuesto en el Pacto;
b) el hecho de no reformar o no derogar disposiciones legislativas que son manifiesta-
mente incompatibles con una obligación enunciada en el Pacto; c) el hecho de no poner
en vigor disposiciones legislativas o de no poner en práctica políticas destinadas a ha-
cer efectivas las disposiciones del Pacto; d) el hecho de no regular las actividades de
individuos o grupos a fin de impedir que violen los derechos económicos, sociales y
culturales; e) el hecho de no utilizar al máximo los recursos disponibles para la plena
aplicación del Pacto; f) el hecho de no velar por la efectividad de los derechos econó-
micos, sociales y culturales con la elaboración y aplicación de criterios e indicadores
que permitan evaluar el cumplimiento; g) el hecho de no eliminar con prontitud los
obstáculos que tenga el deber de suprimir para hacer posible el ejercicio inmediato de
un derecho garantizado por el Pacto; h) el hecho de no hacer efectivo sin demora un
derecho que ha de reconocer inmediatamente según lo dispuesto en el Pacto; i) el hecho
de no ajustarse a una norma internacional mínima que es de aceptación general y que
está al alcance de sus posibilidades; j) el hecho de que un Estado no tenga en cuenta
sus obligaciones jurídicas internacionales en la esfera de los derechos económicos, so-
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ciales y culturales cuando concierte acuerdos bilaterales o multilaterales con otros Es-
tados, organizaciones internacionales o empresas multinacionales”. 

De conformidad con lo que dispone el artículo 41.2 de la Ley Orgánica indicada,
el Defensor del Pueblo podría formalizar recurso de amparo en estos supuestos pues
la eficacia del recurso se extiende a aquéllos en que las violaciones son originadas por
disposiciones, actos jurídicos, omisiones, o simple vía de hecho de los poderes públicos
del Estado, las Comunidades Autónomas y demás entes públicos de carácter territorial,
corporativo o institucional, así como de sus funcionarios. En relación con el recurso
de inconstitucionalidad (art. 32.1 LO 2/1979), está legitimado el Defensor del Pueblo
cuando la lesión proviene de los Estatutos de Autonomía y demás Leyes del Estado,
orgánicas o en cualesquiera de sus formas, y disposiciones normativas y actos del Es-
tado o de las Comunidades autónomas con fuerza de Ley. 

El profesor CASCAJO CASTRO formula su propuesta de reactivación de la Ins-
titución sobre la base de, precisamente, esta última función; la cual, al margen de cuál
sea su uso, adquiere en su opinión una notable importancia. Declara al respecto: “No
comparto ni las suspicacias ni los recelos que ha levantado esta competencia traducida
en la legitimación activa del Defensor del Pueblo para recurrir en amparo o a través
de la vía del recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. La de-
seada moderación y prudencia que debe presidir el ejercicio de esta colaboración en
una acción judicial ante el Alto Tribunal, no puede llevar a una minoración avergon-
zante de la misma. ¿Qué obstáculos existen para que la ‘auctoritas’ de la institución
se ponga al servicio de esta iniciativa, en defensa del interés general y del interés de
la Constitución? ¿Qué razones hay para que un órgano al margen de la contienda
parlamentaria y partidista y desde un estudio exhaustivo del asunto, no utilice la vía
del recurso de inconstitucionalidad? El sistema no está tan colmado de instancias ob-
jetivas en defensa de los derechos ciudadanos, como para postergar uno de los meca-
nismos de la legitimación activa para acudir al Tribunal Constitucional, por la vía
del recurso, ya de por sí bastante limitada. Y por lo que respecta al recurso de amparo
añádase el razonamiento anterior, la necesaria colaboración con el Fiscal General
del Estado”1216.

En aplicación del artículo 30 de la LO, el Defensor del Pueblo, con ocasión de sus
investigaciones, podrá formular a las autoridades y funcionarios de las Administracio-

1216 CASCAJO CASTRO, J.L. “Los Defensores del Pueblo en el Estado Social y Democrático de Derecho:
una perspectiva teórica”, op. cit., p. 52. 

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:43  Página 542



1217  Consejo Internacional para la Política sobre los derechos humanos (ICHRP). “Desempeño y legitimi-
dad”. Resumen de resultados. Versoix (suiza). 2007. Disponible en el sitio http://www.ichrp.org/es, p. 12.

HACIA UNA CATALOGACIÓN ÚNICA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

543

nes Públicas advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus deberes legales y
sugerencias para la adopción de nuevas medidas. Asimismo, en sus funciones figura
la facultad de efectuar propuestas y sugerencias de modificación normativa, incluso
al Parlamento, cuando cree que es posible adaptar una ley para lograr su mejor con-
formidad con los principios constitucionales y, muy especialmente, con el catálogo de
derechos y libertades fundamentales que estructura el sistema democrático (art. 28.2
LO). Lo que no regula la LO son los supuestos en que se produzca una omisión de la
carga legislativa por parte del Parlamento. 

Hasta el momento, la labor de control se extiende exclusivamente sobre las Admi-
nistraciones Públicas; no obstante, en el ámbito que analizo, resulta trascendente la
función de control que puede llevar a cabo de los concesionarios de servicios, pues en
aplicación del artículo 28.3 de la LO, “3. Si las actuaciones se hubiesen realizado con
ocasión de servicios prestados por particulares en virtud de acto administrativo habi-
litante, el Defensor del Pueblo podrá instar de las autoridades administrativas com-
petentes el ejercicio de sus potestades de inspección y sanción”. Ya he indicado que
uno de los sectores de la actividad privada en el que de forma más extendida se infrin-
gen los derechos de las personas con discapacidad son los servicios públicos gestio-
nados por concesionarios privados. 

Otra de las funciones que le pueden ser atribuidas a esta institución es la promoción
y apertura de canales de información y comunicación, directa y bidireccional, entre
ella y las redes del Tercer Sector social que tienen por objeto la asistencia social a las
personas con discapacidad, para la defensa y promoción del ejercicio de los DESC de
las personas en situación o riesgo de exclusión, desprotección, o con discapacidad, coad-
yuvando a que el Tercer Sector, con la ayuda institucional del Defensor del Pueblo se
convierta en un instrumento de control del poder político. Esta propuesta se alinea con
la valoración crítica que han efectuado grupos de análisis internacional sobre los de-
rechos humanos, y que, respecto de las Instituciones Nacionales sobre Derechos Hu-
manos, han puesto de manifiesto, desde el punto de vista práctico, las estrategias si-
guientes con el fin de incrementar su eficacia: 1) identificar áreas de exclusión y
elaborar propuestas de políticas para abordarlos; 2) mantener el pulso de las políticas
gubernamentales en relación con los derechos económicos, sociales y culturales; 3) acep-
tar casos que amplíen el acceso a los derechos económicos, sociales y culturales;
4) identificar formas apropiadas de hacer que los derechos económicos, sociales y cul-
turales sean justiciables1217. 
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Del análisis del Informe del año 2013, la Institución sí ha llevado a cabo actuaciones
en relación con los derechos del Capítulo III en algunos aspectos, fundamentalmente
referidos a la función del control de la supervisión de la actividad de las administraciones
públicas. Esta función se plasma en sugerencias y recomendaciones que no dejan de
sorprender por su comedimiento. A mi juicio, el papel que ha de desempeñar debe re-
sultar mucho más inquisitivo. Una situación clara de discriminación se resuelve de la
manera siguiente: “Se han formulado dos recomendaciones para que se establezcan,
en colaboración con el Consejo Nacional de la Discapacidad, medidas para adecuar
el contenido de las entrevistas, en los procedimientos de adquisición de nacionalidad
española por residencia a las necesidades específicas de las personas con discapacidad
psíquica, atendiendo a los diferentes tipos y grados de discapacidad y se elaboran me-
didas de acción positiva específicas para prevenir y compensar las desventajas o espe-
ciales dificultades que sufren las personas con discapacidad psíquica en estos proce-
dimientos, atendiendo igualmente a los diferentes tipos y grados de discapacidad”1218.
Este pronunciamiento refleja el carácter devaluado con el que actúa la Institución.

La trayectoria institucional del Defensor del Pueblo no puede quedar en una mera
atribución de funciones que poco o nada resultado produce en el funcionamiento de
la actividad política; debe convertirse en un auténtico motor de los cambios institu-
cionales que resulten necesarios para evitar que los grupos en riesgo de exclusión con-
tinúen sin ejercer sus derechos de forma plena. Resulta muy preocupante que, como
he destacado, las Administraciones Públicas reconozcan que no se ha implantado en
nuestro país un sistema sancionador en defensa de los derechos de las personas con
discapacidad y no se haya podido subsanar este déficit democrático. El Defensor del
Pueblo puede advertir esta situación y promover los cambios legislativos que resulten
precisos, incluso en su propia Ley Orgánica, para evitar que la situación se perpetúe.
En su Informe a las Cortes Generales puede formular más que una recomendación,
una queja denunciando la omisión, dado que la situación que la misma crea resulta
insostenible.

Como de forma clarividente expone el profesor CASCAJO en el artículo citado
varias veces en este apartado, se trataría de que la Institución: “Puede proponer medi-
das, como sostiene alguno, amortiguadoras que compensen la reducción de las pres-
taciones que contienen estos derechos sociales. Nada impide tampoco que sugiera un
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ejercicio prudente de la función legislativa o que por el contrario se comporte como
estímulo corrector de la inconstitucionalidad por omisión. Las recomendaciones a las
Cámaras para que hagan las oportunas modificaciones legislativas, se convierten aquí
en un instrumento cuyos efectos deben confiarse a la propia experiencia práctica. El
denso y maximalista programa normativo del título I de la Constitución ofrece un
marco de actuación inagotable. Cabe aquí una concreta tutela de este tipo de situa-
ciones relevantes que trascendiendo el específico momento individual, se elevan a la
más amplia dimensión de los intereses colectivos. Se estaría entonces buscando al-
canzar el umbral de madurez de la institución. Una institución que va creando nuevos
y atípicos espacios y modalidades de intervención”1219. 

Recientemente, se ha tenido noticia de que el Defensor del Pueblo ha interpuesto
un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional contra una sentencia del Tribunal
Supremo del 16 de febrero sobre el derecho de acceso al empleo público de las perso-
nas con discapacidad; al respecto, el Defensor considera que existe jurisprudencia con-
tradictoria al respecto, habiéndose recogido en el comunicado que ha sido difundido
que la institución que dirige en este momento doña Soledad Becerril, y argumenta que
el Supremo en su sentencia “no protege suficientemente” a este colectivo al realizar
una interpretación “restrictiva” de los requisitos por los que se accede desde el turno
especial de discapacidad; como recoge la noticia, fue el Comité Español de Represen-
tantes de Personas con Discapacidad (CERMI) el que instó a la institución a que soli-
citara el amparo del Constitucional1220. Este resulta un ejemplo práctico de las suge-
rencias formuladas en este apartado; lo deseable es que la institución “motu proprio”
lleve a cabo esta intervención, sin esperar a la iniciativa de la sociedad civil. Ninguna
medida de las posibles resulta superflua cuando se encuentran estas personas en una
situación de exclusión social tan grave.

4.4. El mantenimiento de una reserva competencial en favor del Estado para

garantizar la igualdad de las personas con discapacidad

Se asiste a un momento de grave peligro institucional, por cuanto se puede producir
el desmantelamiento de la acción asistencial del Estado, ante el esquema de distribu-
ción de competencias que emana de la Constitución y la interpretación que al respecto
ha dado el Tribunal Constitucional. Voy a tratar en este capítulo de uno de los aspectos
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a través de los que se desenvuelve la satisfacción de los derechos de las personas con
discapacidad; como manifiesta DE ASÍS ROIG, los derechos de estas personas cons-
tituyen por sí una materia (como el resto de los derechos) que difiere de la asistencia
social1221; no obstante ser la asistencia social un aspecto, la libertad promocional, me-
diante el que se instrumentaliza la satisfacción del principio de igualdad y la libertad
de este grupo humano. Centrada así esta cuestión, como punto de partida para su aná-
lisis y estudio, la acción estatal en virtud de la cual se promueven la mejora de las con-
diciones de las personas en riesgo de exclusión se encuadraría, salvando las cuestiones
doctrinales apuntadas, bajo el concepto “asistencia social”, y se articula por medio
del reconocimiento de determinados derechos sociales en relación con un aspecto de
la igualdad de las personas con discapacidad, como es la situación que se genera ante
situaciones de necesidad. 

La primera cuestión a determinar es, pues, qué debe considerase como “asistencia
social” a estos efectos. La misma es una de las manifestaciones del interés general,
como he indicado en el Capítulo I de este trabajo. Al respecto, existe un pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional, representado por la sentencia n.º 146/1986, de 25
de noviembre de 1986, que tiene carácter paradigmático: (FJ 2.º) “...Siguiendo la
pauta de algunos instrumentos internacionales como la Carta Social Europea, lo que
deba entenderse por Asistencia Social, en sentido abstracto, abarca una técnica de
protección fuera del sistema de la Seguridad Social, con caracteres propios, que la
separan de otras afines o próximas a ella. Uno de estos caracteres típicos es su dis-
pensación por entes públicos o por organismos dependientes de entes públicos, cua-
lesquiera que estos sean. La Asistencia Social viene conformada como una técnica
pública de protección, lo que la distingue de la clásica beneficencia, en la que histó-
ricamente halla sus raíces”. A continuación, el Tribunal declara: “Esta noción no solo
comprende a la asistencia dispensada por entes públicos que la definen y la prestan,
sino también a la dispensada por entidades privadas, caso en que los poderes públicos
desempeñan solo funciones de fomento o de control”. Al respecto, el criterio que sigue
el Tribunal resulta, a mi juicio, insuficiente. En una reciente sentencia de fecha 31 de
enero de 2013 (STC 23/2013), el Tribunal formula una declaración muy ilustrativa de
la cuestión que estoy analizando. En la misma, el Tribunal resuelve un conflicto de
competencia promovido por la Junta de Castilla y León contra el Estado, en relación
con el Real Decreto 918/2006, que reguló la concesión directa de subvenciones a ayun-
tamientos para proyectos de acción social a favor de personas mayores en situación
de dependencia. En el fallo de la sentencia, el TC estima el conflicto competencial y
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declara que la competencia corresponde aquí a la Comunidad Autónoma; considera
que la materia controvertida –ayudas para atender necesidades sociales urgentes de
personas mayores dependientes– se encuadra en el ámbito de la “asistencia social”,
materia sobre la cual la Comunidad Autónoma ostenta competencia exclusiva. En su
fundamento jurídico 3 reconoce, mediante un reenvío a lo que el Tribunal considera
una doctrina reiterada, que la noción de asistencia social no se encuentra precisada en
el texto constitucional y que, sobre la base de la práctica nacional e internacional, el
constituyente maneja un concepto representado por “…una técnica de protección si-
tuada extramuros del Sistema de la Seguridad Social, con caracteres propios, que la
separan de otras afines o próximas a ella. Se trata de un mecanismo protector de si-
tuaciones de necesidad específicas, sentidas por grupos de población a los que no al-
canza el sistema de Seguridad Social y que opera mediante técnicas distintas de las
propias de esta.”; cita sus sentencias 79/86, de 5 de junio, 146/1986, de 25 de no-
viembre, 239/2002, de 11 de diciembre, 178/2011, de 8 de noviembre, 362012, de 15
de marzo. 

En la Sentencia núm. 37/1994 de 10 febrero (FJ 3) el Tribunal Constitucional ca-
lifica la función contenida en el artículo 41 de protección de los ciudadanos y ciuda-
danas ante situaciones de necesidad como “una función del Estado”, rompiéndose en
buena parte la correspondencia prestación-cotización propia del seguro privado, su-
perada por la dinámica de la función protectora de titularidad estatal (SSTC 103/1983,
fundamento jurídico 3.º y 65/1987, fundamento jurídico 17, entre otras); por otro lado,
declara que ese mismo precepto consagra en forma de garantía institucional un régi-
men público “cuya preservación se juzga indispensable para asegurar los principios
constitucionales, estableciendo...un núcleo o reducto indisponible por el legislador”
[STC 32/1981; fundamento jurídico 3.º], de tal suerte que ha de ser preservado “en
términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social
en cada tiempo y lugar” (SSTC 26/1987, fundamento jurídico 4.º, y 76/1988, funda-
mento jurídico 4.º). Esta declaración refleja la aceptación por el Tribunal de que de-
terminados derechos sociales tienen un contenido parejo a los demás derechos funda-
mentales.

El artículo 12 de la derogada LISMI dispuso que en el plazo de un año a partir de
la entrada en vigor de la Ley, se regularía por Decreto un sistema especial de presta-
ciones sociales y económicas para las personas con discapacidad que, por no desarrollar
una actividad laboral, no estén incluidos en el campo de aplicación del sistema de la
Seguridad Social. En dicho Decreto se especificarían las condiciones económicas que
debían reunir los beneficiarios de las distintas prestaciones. Conforme dispone el apar-
tado 2 de este mismo artículo, la acción protectora de dicho sistema comprendería al
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menos: a) asistencia sanitaria y prestación farmacéutica, b) subsidio de garantía de in-
gresos mínimos, c) subsidio por ayuda de tercera persona, d) subsidio de movilidad y
compensación para gastos de transporte, e) recuperación profesional, f) rehabilitación
médico-funcional. La orientación de la LISMI sigue, por lo tanto, la inicial orientación
recogida por el Tribunal Constitucional de definir como prestación asistencial toda
aquélla al margen del sistema de Seguridad Social. Definición esta que, como ya ha
quedado dicho anteriormente, se debería entender superada; máxime desde la ratifica-
ción de la Convención específica de la ONU, de lo que el Tribunal Constitucional pa-
rece no haberse dado cuenta. 

El propio Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado en
virtud de Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE n.º 29.06.1994), recoge
en el apartado 2 del artículo 38 una declaración, según la cual la asistencia social re-
sultaría un conjunto de prestaciones complementarias a las comprendidas en el apar-
tado 1; es decir, las representadas por: a) la asistencia sanitaria; b) la recuperación pro-
fesional; c) prestaciones económicas en las situaciones de incapacidad temporal,
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural,
cuidado de menores afectados por cáncer u otra enfermedad grave, invalidez en sus
modalidades contributiva y no contributiva, jubilación, en sus modalidades contributiva
y no contributiva, desempleo en sus niveles contributivo y asistencial, muerte y super-
vivencia, así como las que se otorguen en las contingencias y situaciones especiales
que reglamentariamente se determinen por Real Decreto, a propuesta del Ministro de
Empleo y Seguridad Social (Trabajo e Inmigración, tal como figura en el texto) d) pres-
taciones familiares, en sus modalidades contributiva y no contributiva; e) las presta-
ciones de reeducación y rehabilitación de personas con discapacidad y de asistencia a
la tercera edad, conforme dispone el artículo 53 y 54 del Texto Refundido. Quiere ello
decir, por lo tanto, que, por la propia aplicación del precepto indicado, el sistema de
prestaciones de asistencia social, en contra de lo apreciado por el Tribunal Constitu-
cional, no es que resulte “extramuros” del Sistema de Seguridad Social, sino “extra-
muros” del catálogo de prestaciones básicas del sistema. El artículo 55.1 del propio
texto indica que estas prestaciones consistirán en los servicios y auxilios económicos
que, en atención a estados y situaciones de necesidad, se consideren precisos, previa
demostración, salvo en casos de urgencia, de que el interesado carece de los recursos
indispensables para hacer frente a tales estados o situaciones. En aplicación del artículo
56 del texto legal, las ayudas asistenciales comprenderían, entre otras, las que se dis-
pensen por tratamientos o intervenciones especiales, en casos de carácter excepcional;
por pérdida de ingresos como consecuencia de la rotura fortuita de aparatos de prótesis,
y cualesquiera otras análogas cuya percepción no esté regulada en la Ley ni en las nor-
mas específicas aplicables a los Regímenes Especiales. Es decir, la propia Ley esta-
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blece un catálogo de prestaciones abierto, vinculado a una situación de necesidad. Es
decir, un conjunto de recursos mínimos garantizados, en el sentido que reconoce el ar-
tículo 13 y 14 de la Carta Social Europea1222. En este mismo sentido figura redactado
el artículo 2.4.c) de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones
(BOE 18 noviembre 2003, núm. 276), en el que declara que quedarán excluidas, “en
la medida en que resulten asimilables al régimen de prestaciones no contributivas del
Sistema de Seguridad Social, las prestaciones asistenciales..., así como las prestacio-
nes a favor de los afectados por el virus de inmunodeficiencia humana y de los minus-
válidos”.

Como ya he indicado anteriormente, en aplicación de lo dispuesto en el artículo
96.1 de la Constitución Española y, “sensu contrario” el artículo 1.5 del Código Civil,
siendo las normas contenidas en los Tratados Internacionales de aplicación directa en
el ordenamiento jurídico español, una vez que las mismas son ratificadas y publicadas
en el BOE, la Carta Social Europea, de 18 de octubre de 1961 resulta de aplicación y
vincula al Estado español. En su artículo 13 trata el derecho a la asistencia social y
médica, recogiendo en el apartado 3.º, lo siguiente: “Para garantizar el ejercicio efec-
tivo del derecho a la asistencia social y médica, las partes contratantes se comprome-
ten:...3. A disponer lo preciso para que todas las personas puedan obtener por medio
de servicios adecuados, públicos o privados, el asesoramiento y ayuda personal ne-
cesarios para prevenir, eliminar o aliviar su estado de necesidad personal o familiar”.
Asimismo, en su artículo 14 (derecho a los beneficios de los servicios sociales), de-
clara: “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a beneficiarse de los servicios
sociales, las partes contratantes se comprometen: ... 1. A fomentar u organizar servi-
cios que, utilizando los métodos de un servicio social, contribuyan al bienestar y al
desarrollo de los individuos y de los grupos en la comunidad, así como a su adaptación
al medio o entorno social”. 

Es por ello que, sobre la base de las normas analizadas, se pueden extraer varias
conclusiones: 1) la asistencia social se fundamenta en una situación de necesidad
personal; 2) la finalidad de la labor asistencial persigue la contribución al bienestar y
desarrollo personal de los individuos y grupos en la comunidad; 3) la finalidad comparte
asimismo la inclusión social, eliminando las barreras que el propio entorno social crea;
4) es obligación de los poderes públicos la satisfacción de ese compromiso; 5) la labor
indicada constituye un fin de interés general; 6) se fundamenta en la concepción del
Estado español, como un Estado de derecho y de carácter social; 7) son beneficiarios
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de esta actividad, por aplicación del artículo 7, apartados 1, 3, 4 y 5 del Texto Refun-
dido de la LGSS los españoles, residentes o no en territorio español, y las personas de
nacionalidad extranjera, respecto de quienes resulta de aplicación el régimen, en fun-
ción de lo que dispongan los Tratados, Convenios, Acuerdos o instrumentos ratificados,
suscritos o aprobados al efecto. No se puede olvidar que la finalidad del Estado social,
tal como he apuntado anteriormente, trata de armonizar la libertad y la igualdad real
en los términos del orden constitucional como unidad para alcanzar la dignidad de la
persona a que se refiere el artículo 10 de la Constitución Española y, por lo tanto, la
calidad de vida a que alude el preámbulo de la norma fundamental1223. Es por ello que,
sobre la base de estas apreciaciones, la labor asistencial del Estado enlazaría con el ar-
tículo 9.2, 10.1, y 14 del texto constitucional, y sitúa la acción de las Administraciones
en el ámbito de los derechos fundamentales, lo que se traduce en una atribución com-
petencial en beneficio del Estado, en aplicación del artículo 149.1.1, en cuanto que su
acción va destinada a asegurar el disfrute de las condiciones básicas que garantizan la
igualdad de todos los españoles en el ejercicio de sus derechos. Igualdad en el sentido
material, al que he hecho referencia al inicio del presente capítulo, proclamado en el
artículo 9.2 de la Constitución Española, y que obliga a los poderes públicos a remover
esas condiciones económicas y sociales para que la libertad y la igualdad de los indi-
viduos y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas, facilitando su parti-
cipación en la vida política, económica y social. Esta es la tesis que mantiene, a mi
juicio muy acertadamente, SÁENZ ROYO1224.

En la citada sentencia del Tribunal Constitucional n.º 23/2013, de 31 de enero de
2013 (FJ 4.º), el Tribunal rechaza que el art. 149.1.1 CE sea un título competencial su-
ficiente para justificar determinadas ayudas en materia de asistencia social, pues, dice
“esta competencia no se mueve en la lógica de las bases y legislación de desarrollo,
ni es un título horizontal capaz de introducirse en cualquier materia o sector del or-
denamiento [STC 173/2012, de 15 de octubre, FJ 5 a); y 177/2012, de 15 de octubre,
FJ 5 a)]... el resto de preceptos constitucionales invocados por la Abogacía del Estado,
como son la promoción de la igualdad del individuo y los grupos que lo integran, y
las previsiones de los arts. 40, 41 y 50 CE, si bien legitiman la capacidad del Estado
para disponer de su presupuesto en la acción social o económica, no constituyen por
sí mismos ‘un título competencial autónomo a favor del Estado, sino un mandato que
ha de informar la actuación de todos los poderes públicos’ (SSTC 59/1995, de 17 de
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marzo, FJ 3; y 36/2012, de 15 de marzo, FJ 4)”. Partiendo de esta interpretación, pa-
rece que el Tribunal sitúa la actuación de la Administración del Estado, en el caso en-
juiciado, en el Capítulo III del Título I (artículo 53.3 CE), y no realmente en el 53.1,
como una obligación de acción positiva que restañe las situaciones de desigualdad; el
propio Tribunal Constitucional habla sobre estas ayudas más en términos de la antigua
beneficencia, que en los del propio lenguaje de derechos, ya que el contenido de la ac-
ción de defensa de la igualdad se sitúa en el ámbito de la voluntad de los poderes, en
este caso el del Poder judicial, en lugar de la ciudadanía1225. En el caso contrario, hu-
biese aplicado uno de los principios básicos que se predica del sistema de derechos
fundamentales, como es el hecho de que se debe obtener un criterio interpretativo lo
más favorable a su desenvolvimiento efectivo. La eficacia de estos derechos difícil-
mente casa con privar de ámbito competencial al Estado en relación con la política
asistencial de las personas en riesgo de exclusión, teniendo en cuenta además el ca-
rácter universal que se predica de los derechos fundamentales. A mi juicio, esta postura
resulta difícilmente compatible con la labor de integración de las normas del ordena-
miento jurídico, a la que se encuentra obligado el Tribunal como más alto intérprete
del texto constitucional, bajo el imperio del principio de legalidad. Por otro lado, con-
tradice la propia jurisprudencia del Tribunal que sí la ha admitido como título compe-
tencial en relación con otros derechos sociales como la vivienda, que ha fundamentado
políticas estatales de fomento de ésta. 

Al margen del indicado precepto, asimismo, se sustenta la intervención del Estado
en relación con el sector de la asistencia social, sobre la base de la aplicación del man-
dato contenido en el artículo 411226 del texto constitucional en relación con el sistema
público de la Seguridad Social, en el artículo 149.1.17; en éste, se atribuye competencia
al Estado, en relación con la promulgación de la legislación básica y régimen econó-
mico de la Seguridad Social, sin perjuicio, reza el literal del artículo, “de la ejecución
de sus servicios por las Comunidades Autónomas”. Por último, la colaboración del
Estado con entidades privadas para el desarrollo de actividades de interés general (ad-
ministración corporativa) se enmarcaría en la competencia que le reconoce el artículo
149.1.18, relativo al establecimiento de las bases del régimen jurídico de las Adminis-
traciones públicas; resultando por esta vía competente para articular los fines de interés
general a través de la creación de relaciones con los entes pertenecientes a la adminis-
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tración corporativa, a los que he hecho referencia anteriormente. El artículo 9.2 de la
Constitución Española, como hemos dicho, declara que corresponde a los poderes pú-
blicos elaborar políticas sociales de integración mediante las que se remuevan los obs-
táculos que impidan a sus ciudadanos la participación en la vida política, económica,
cultural y social; es el desarrollo constitucional del principio de igualdad material. El
artículo 49 de la Constitución Española declara que los poderes públicos realizarán
una política de rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y
psíquicos a los que prestará atención especializada. Enlazando con ellos, el artículo
vincula los derechos que la Ley reconoce con el art. 49 y la dignidad de la persona que
recoge el art 10.º del texto constitucional. Mediante esta vía se conecta la intervención
del Estado con el principio de igualdad, en su vertiente formal y material. Resulta de
naturaleza determinante este último concepto, en la medida en que el mismo nos in-
troduce de lleno en el concepto de justicia material o democracia material, del que se
extrae como derivación que el concepto de los derechos no es solo eso, un concepto,
sino que debe inspirar la integridad de la acción pública en beneficio de los ciudadanos.
Máxime cuando la alternativa resulta una situación que, en el caso de la Ley 39/2006,
ha calificado de “dispersión, descoordinación e insuficiencia”1227. No se puede olvidar
que, como reconoce el Tribunal Constitucional en su sentencia 103/1983, de 22 de no-
viembre, ya comentada, el derecho del artículo 41 del Texto Constitucional, es un mí-
nimum constitucionalmente garantizado (FJ 6.º).

La pregunta que me hago en este momento es: ¿el sistema vigente de servicios so-
ciales del Estado lo desarrolla este en exclusiva, o con la concurrencia del sector pri-
vado? A todo lo largo del TRDPCDYS, se produce la interpenetración de las adminis-
traciones públicas, así como de las instituciones o personas jurídicas privadas sin ánimo
de lucro que integran el Tercer Sector. ¿Puede llegar a entenderse que ello suponga
una auténtica desconcentración en el sector privado de la política de asistencia social
del Estado? Entiendo que no, en cuanto que el sistema se financia con cargo a los Pre-
supuestos Generales del Estado, y a los de las Comunidades Autónomas y Corpora-
ciones Locales, de acuerdo con las competencias que les correspondan respectiva-
mente. El artículo 25.2 k) de la Ley de Bases de Régimen Local (Ley 7/1985, de 2 de
abril. BOE 3 abril 1985, núm. 80) otorga asimismo competencia al municipio en ma-
teria de prestación de servicios sociales y de promoción y reinserción social. Se puede
concluir, pues, que toda la acción asistencial que desarrollan los poderes públicos puede
plasmarse en los distintos ámbitos territoriales, ya sea estatal, autonómico, o local, en
el ejercicio de las competencias que tienen asignadas; pudiendo ser ejecutadas, a su
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vez, por algunos de los instrumentos de gestión administrativa antes apuntados, como,
en puridad, se da en la realidad cotidiana.

Esta disparidad de competencias y los problemas de fundamentación jurídica que
apunto en el presente trabajo, se han traducido en una pérdida de justiciabilidad de
estos derechos, a la par que la creación de graves desigualdades en el territorio nacio-
nal. La descentralización del Estado es un instrumento al servicio del Estado social y
Democrático de Derecho, pero no puede ser concebida como un fin en sí mismo; el
fin del Estado es la solidaridad1228. Bajo este principio, no caben desigualdades en el
seno de un mismo territorio del Estado; por ello, la actividad asistencial del Estado
debe mantenerse, como un instrumento para la satisfacción plena de los derechos cons-
titucionales que he analizado anteriormente. De no cambiar el criterio establecido por
el Tribunal Constitucional, se puede asistir a un desmantelamiento de la escasa labor
asistencial del Estado, así como la desaparición de las grandes entidades privadas,
prestadoras de esta labor asistencial a los colectivos más desfavorecidos, que han des-
empeñado desde los años sesenta y setenta del siglo XX un papel esencial en la presta-
ción de servicios sociales y en las políticas de integración, inclusión social y lucha
contra la pobreza, actuando como entidades colaboradoras de las Administraciones
Publicas en el desarrollo de las políticas de titularidad pública; sobre todo en aquellos
supuestos en los que concurren elementos de supra-territorialidad sin que sea posible
fijar un punto de conexión que permita el ejercicio de competencias autonómicas es-
pecíficas, o cuando la gestión centralizada resulte imprescindible para asegurar la plena
efectividad de las medidas dentro de la ordenación básica del sector y para garantizar
las mismas posibilidades de obtención y disfrute por parte de sus potenciales destina-
tarios en todo el territorio nacional, evitando al propio tiempo que se sobrepase la cuan-
tía global de los fondos estatales destinados a esta actividad.

El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (48.º período de se-
siones, celebradas 30 de abril a 18 de mayo de 2012), Observaciones finales del Co-
mité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales a España, ha situado el empleo
de las personas con discapacidad como un punto de atención en sus últimas Obser-
vaciones a España, declarando como principales motivos de preocupación y reco-
mendaciones, entre otras: “C....8. El Comité expresa su preocupación por la reduc-
ción de los niveles de protección efectiva de los derechos consagrados en el Pacto
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que ha resultado de las medidas de austeridad adoptadas por el Estado parte, per-
judicando de forma desproporcionada al disfrute de sus derechos por las personas
y los grupos desfavorecidos y marginados, especialmente los pobres, las mujeres, los
niños, las personas con discapacidad, los adultos y los jóvenes desempleados,
las personas mayores, los gitanos, los migrantes y los solicitantes de asilo (art. 2,
párr. 1). ....8. El Comité recomienda al Estado parte que garantice que todas las me-
didas de austeridad adoptadas identifiquen el contenido mínimo esencial de todos
los derechos del Pacto, y que tome todas las medidas apropiadas para proteger este
contenido esencial en cualquier circunstancia, especialmente para las personas y
los grupos desfavorecidos y marginados. En este contexto, el Comité recomienda al
Estado parte que recopile información estadística desagregada, con el objeto
de identificar a las personas y grupos afectados y aumentar la eficacia de sus es-
fuerzos para la protección de sus derechos económicos, sociales y culturales. El Co-
mité también señala a la atención del Estado parte su carta abierta sobre los dere-
chos económicos, sociales y culturales en el contexto de la crisis económica y
financiera, con fecha 16 de mayo de 2012. 9. Al Comité le preocupa que la descen-
tralización de las competencias relacionadas con los derechos económicos, sociales
y culturales haya resultado en un disfrute dispar de estos derechos en las 17 comu-
nidades autónomas (art. 2, párr. 1). El Comité insta al Estado parte para velar por
que las disparidades entre comunidades autónomas en términos de inversión social
y de los diferentes recortes realizados en los servicios públicos de bienestar social,
no resulten en un disfrute inequitativo o discriminatorio de los derechos económicos,
sociales y culturales”1229. El órgano de Naciones Unidas, ve en esta medida una
fórmula para paliar la fragmentación que la implantación de la competencia exclu-
siva de las Comunidades Autónomas, en relación con los servicios sociales, genera.
El Estado español, debe pues retomar la asunción de competencias para lo que
puede recurrir a títulos competenciales propios, ya sea, por la vía del artículo
149.1.17 y 149.1.18, o el propio 149.1.1, que permita garantizar un mínimo contenido
esencial de los derechos, por medio de los que se preserva la igualdad de los colec-
tivos en riesgo de exclusión. Ésta ha sido la vía que se ha seguido para funda-
mentar el título competencial, en cuya virtud se ha aprobado el TRDPCDYS, última
norma de cabecera reciente sobre los derechos de las personas con discapacidad, tal
como recoge su Disposición final primera, en la que se formula la declaración si-
guiente: “1. Esta ley se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado para
regular las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles
en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, con-
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forme al artículo 149.1.1.ª de la Constitución”. Curiosamente, todo el Capítulo VII
del Título I se destina al derecho a la protección social, con un desarrollo exhaustivo
sobre servicios y prestaciones sociales, lo que no ha sido un obstáculo para su pro-
mulgación, previa consulta con las Comunidades Autónomas, como reza su Preám-
bulo. 

La Exposición de motivos del Real Decreto Ley 7/2013 de 28 de junio, de medidas
urgentes de naturaleza tributaria, presupuestaria y de fomento de la investigación, el
desarrollo y la innovación (BOE núm. 155, de 29 de junio de 2013), afirma: “….se hace
inaplazable el reconocimiento jurídico del papel esencial que determinadas organiza-
ciones y entidades sin ánimo de lucro tienen a la hora de dar respuesta a las necesidades
cada vez más acuciantes de la sociedad, colaborando directamente con las Adminis-
traciones Públicas, quedando al mismo tiempo garantizada la vía de canalización de
los fondos públicos imprescindibles para que las mismas puedan cumplir y desarrollar
los fines que les son propios. Para ello, y por ello, se ha considerado pertinente otor-
garles una especial consideración jurídica como entidades del Tercer Sector colabo-
radoras con las administraciones públicas. Se trata de una nueva categoría de carácter
básico, en virtud de la competencia del Estado prevista en el artículo 149.1.18ª CE
para establecer las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas, que
deben permitir el reconocimiento como colaboradoras en la ejecución de las políticas
públicas a un amplio elenco de organizaciones de carácter privado surgidas de la ini-
ciativa ciudadana, sin ánimo de lucro y con fines de interés general, cualquiera que
sea su forma jurídica”. Su artículo 4, establece que: “1. En el ámbito de la Administra-
ción General del Estado, podrán reconocerse como entidades del Tercer Sector cola-
boradoras a aquellas organizaciones o entidades que reúnan los siguientes requisitos:
a) Estar legalmente constituidas como entidades de ámbito estatal y, cuando proceda,
debidamente inscritas en el correspondiente Registro administrativo de ámbito estatal
en función del tipo de entidad de que se trate. b) Carecer de fines de lucro o invertir la
totalidad de sus beneficios en el cumplimiento de sus fines institucionales no comer-
ciales. c) Desarrollar actividades de interés general considerando como tales, a estos
efectos, las previstas en el artículo 4 de la Ley 6/1996, de 15 de enero, del Voluntariado.
d) Cualquier otro que se establezca legal o reglamentariamente. En ningún caso serán
reconocidas como entidades del Tercer Sector colaboradoras con la Administración
General del Estado los organismos o entidades públicas adscritos o vinculados a una
Administración Pública, las universidades, los partidos políticos, los colegios profe-
sionales, las cámaras oficiales de comercio industria y navegación, las sociedades ci-
viles, las organizaciones empresariales y los sindicatos, y otras entidades con análogos
fines específicos y naturaleza que los citados anteriormente, aunque realicen algunas
de las actividades incluidas en la letra c) del apartado anterior.. 2. Las entidades del
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Tercer Sector colaboradoras con la Administración General del Estado podrán desem-
peñar las siguientes actuaciones: a) Informar y auxiliar a la Administración General
del Estado en las materias propias de su ámbito de actuación, en los términos que se
determine reglamentariamente. b) Participar como interlocutores con la Administración
General del Estado a través de sus órganos de participación y consulta en los términos
previstos en la normativa aplicable. c) Colaborar con la Administración General del
Estado en el desarrollo y aplicación de los planes, programas y medidas de fomento,
cuando el objeto de la colaboración no esté comprendido en el de los contratos regu-
lados por el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, o la colaboración se efectúe
de forma no onerosa para la Administración”. d) Cualquier otra que se determine re-
glamentariamente. En el punto 3 del artículo citado se establece que reglamentariamente
se determinará el procedimiento para el reconocimiento como entidades del Tercer Sec-
tor colaboradoras de la Administración General del Estado, y se concretarán los derechos
y obligaciones que dicho reconocimiento conlleva. Y la disposición transitoria del Real
Decreto Ley dispone que “1. En tanto no se desarrolle reglamentariamente el procedi-
miento para el reconocimiento de las entidades del Tercer Sector colaboradoras con la
Administración General del Estado previsto en el artículo 4, se considerará que osten-
tan dicha condición las entidades que acrediten el cumplimiento de los requisitos pre-
vistos en al apartado uno del citado artículo”. 

Así pues, el Estado ha aprobado una reciente disposición, no cuestionada por las
Comunidad Autónomas, que mantiene como fundamento las competencias que le re-
conoce al Estado el artículo 149.1.18.ª CE, en la que manifiesta la voluntad de otorgar
un status jurídico específico y diferenciado a determinadas organizaciones por entender
que desarrollan unas actividades destinadas a la satisfacción de intereses generales y
que, por ello, merecen una protección específica. Por otra parte, dicho reconocimiento
es potestativo para las distintas Administraciones Públicas y se limita al ámbito com-
petencial propio de cada una. Antecedentes de este fundamento competencial del Es-
tado era reconocido por la STC 132/1989, FJ 28, que determinaba que: “la regulación
de la representatividad de las organizaciones profesionales (…) encuentra fundamento
competencial en el título contenido en el artículo 149.1.18ª, en tanto en cuanto las or-
ganizaciones profesionales (de agricultores y ganaderos) más representativas ostentan
representación institucional ante las Administraciones Públicas u otras Entidades y
organismos de carácter público”. Asimismo, el Consejo de Estado, en su Dictamen
Núm. 881/2010, apoyaba esta argumentación, ya que en el mismo manifestó lo si-
guiente: “Pero también se actúa por el Estado la competencia exclusiva en materia
de bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas (artículo 149.1.18ª de
la Constitución Española) en lo que respecta a la fijación de la representatividad en
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el ámbito estatal, a los criterios de representatividad y a la formalización del recono-
cimiento de dicha representatividad estatal”. 

De este modo, es el artículo 149.1.18ª CE el que otorga habilitación competencial
al Estado para el establecimiento de esta nueva categoría de Entidades del Tercer Sector
Colaboradoras con las Administraciones Públicas; no pretende el Estado encajar su
actuación en los títulos competenciales contenidos en los artículos 149.1.1ª, 13ª o 14ª.
El reconocimiento como entidad colaboradora supone atribuirle una situación jurídica
singular en la ejecución de actos y políticas, en este caso estatales, en materia de soli-
daridad e igualdad de oportunidades. Las entidades del Tercer Sector colaboran con la
Administración General del Estado en el cumplimiento del deber constitucional de to-
dos los poderes públicos de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los
ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social (Constitución, art. 9.2), y
precisamente porque se trata de una colaboración con la Administración General del
Estado, solo podrán reconocerse como entidades colaboradoras aquéllas cuyo ámbito
de actuación sea todo el territorio del Estado. Estas medidas de fomento en forma de
ayudas económicas tienen, por lo tanto, como finalidad potenciar, reforzar y dotar de
medios a las entidades del Tercer Sector de Acción Social colaboradoras en el ámbito
de la Administración General del Estado. Las bases recogen los requisitos que deben
cumplir las entidades solicitantes para poder ser beneficiarias de las ayudas, y que son
estar inscritas en el correspondiente Registro Administrativo de entidades de ámbito
estatal y tener expresamente consignado en su título constitutivo un ámbito de actua-
ción estatal. La herramienta para alcanzar ese objetivo de igualdad, solo puede ser lle-
vada a cabo mediante los DESC. 

La necesidad de preservar un ámbito competencial al Estado en esta materia no re-
sulta una conclusión precipitada; el Estado español de las autonomías ha llevado a
cabo el establecimiento de regímenes de protección distintos para las personas con dis-
capacidad que no sólo no conocen una cartera de servicios unificada, sino tampoco
obtienen un mismo régimen de protección de sus derechos. Tal como apunta el Informe
del Defensor del Pueblo: “...con respecto al régimen sancionador, esta Institución se
ha referido en anteriores informes a la incompleta regulación del mismo en la mayor
parte de las comunidades autónomas. De hecho, se ha podido constatar que, más allá
de las carencias normativas, situaciones idénticas pueden recibir un tratamiento ra-
dicalmente divergente en función del territorio en que se produzcan, incluso respecto
a la pertinencia del ejercicio de actuaciones inspectoras”. Manifiesta asimismo en el
mismo documento: “Hasta la fecha no se han remitido a las Cortes Generales los in-
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formes del Gobierno sobre la aplicación del régimen de infracciones y sanciones, pre-
vistos con carácter anual en la Ley 49/2007. La Secretaría de Estado de Servicios So-
ciales e Igualdad justificó la omisión en el hecho de que la Administración General
del Estado no había sancionado ninguna infracción debido a razones competenciales,
así como a la escasa regulación autonómica antes referida”1230. Este razonamiento
refleja la clara insuficiencia del sistema para hacer frente a las demandas reales de las
personas con discapacidad.

Otro aspecto que se olvida respecto de la iniciativa del Estado es la posibilidad de
recoger la satisfacción de los derechos de este colectivo en la legislación básica del
Estado; un ejemplo de ello es el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(BOE 16 noviembre 2011, núm. 276), en cuyo artículo 117.1 se fijan las reglas para el
establecimiento de prescripciones técnicas en los contratos del sector público. En el
indicado precepto, se contiene la declaración conforme a la cual las prescripciones téc-
nicas se definirán, en la medida de lo posible, teniendo en cuenta criterios de accesi-
bilidad universal y de diseño para todos, tal como son definidos estos términos en
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, no Discriminación
y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad. Esta declaración, sin per-
juicio de las matizaciones que pudiera formularse a su redacción, contiene un efecto
que pudiera tener un gran calado práctico con el fin de fomentar los derechos de las
personas con discapacidad, exigiendo la aplicación de este principio a toda la contra-
tación del sector público, que es el ámbito de aplicación de la Ley. No obstante, el
mismo se devalúa notablemente por la técnica empleada: no se contiene este artículo
en la disposición final segunda donde se desarrolla el título competencial del Estado.
Es decir, el Estado no puede extrapolar la aplicación de este principio al ámbito de las
Comunidades Autónomas y las entidades locales porque, sencillamente, el Estado re-
conoce que no tiene competencia para ello. A este respecto, el principio contenido en
el artículo 2.2 de aplicación de la Ley a los contratos subvencionados por los entes,
organismos y entidades del sector público, queda anulada en función del apartado 3
del mismo artículo, conforme al cual la aplicación de la Ley a los contratos que cele-
bren las Comunidades Autónomas y las entidades que integran la Administración Lo-
cal, o los organismos dependientes de las mismas, así como a los contratos subvencio-
nados por cualquiera de estas entidades, se efectuará en los términos previstos en la
disposición final segunda. La carencia de un título competencial propio en beneficio
del Estado para garantizar un marco de igualdad básico, sigue generando estas contra-
dicciones. 
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De acuerdo con las conclusiones apuntadas, se debe recuperar la capacidad del Es-
tado para promover confianza en los ciudadanos sobre la obligatoriedad de los derechos
de las personas con discapacidad, observando un cumplimiento escrupuloso de la nor-
mativa vigente sobre la base del principio de legalidad, con el fin de que irradie esta
vinculación y compromiso al resto de la sociedad, como muestra de solidaridad y co-
operación social. Para ello, el Estado puede facilitar el desarrollo de relaciones de con-
fianza, promoviendo acciones de información, de supervisión, o, directamente, apor-
tando fondos destinados a entidades privadas a las que se deleguen las mismas.

4.5. La ratificación plena de los instrumentos internacionales que persiguen

la protección de los derechos de las personas con discapacidad

La Carta Social Europea constituye el tratado europeo de derechos sociales, a modo
de una Constitución Social Europea y complemento indispensable del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos de 19501231, en lo relativo a los derechos sociales. El
Consejo de Ministros del Consejo de Europa adoptó un protocolo adicional, de 5 de
mayo de 1988, ratificado por España el 7 de enero de 2000, que hizo lo propio con el
protocolo de 21 de octubre de 1991 (ratificado el 24 de enero de 2000), siendo la última
revisión de la Carta la de 3 de mayo de 1996, que ha sido firmada por el Estado español
el 23 de octubre de 2000. No obstante, todavía no ha sido ratificada, como he indicado
en el Capítulo II. La reforma de 1996 alinea los derechos contenidos en la Carta con
el Derecho de la Unión Europea. Tampoco España ha firmado ni ratificado el Protocolo
de 1995 que permitía la presentación de reclamaciones colectivas. El artículo 1 del
Protocolo de 1995 reza con el texto siguiente: “Artículo 1 Las partes firmantes de este
Protocolo reconocen el derecho de las siguientes organizaciones a someter quejas so-
bre la aplicación insatisfactoria de la Carta: a. Organizaciones internacionales de
empleados y sindicatos a los que se refiere el párrafo 2 del artículo 27 de la Carta;
b. otras organizaciones no gubernamentales que tengan el estatus consultivo ante el
Consejo de Europa y hayan sido incluidas en la lista creada al efecto por el Comité
de Ministros; c. Organizaciones nacionales representativas de empleados y sindicatos
dentro de la jurisdicción de las partes firmantes en contra de las cuales se haya sus-
tanciado una queja1232. Éste es el procedimiento faro de la Carta Social, gracias a cuyo
establecimiento se habla de la Carta, que la Carta tiene una existencia mediática con
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HACIA UNA ÚNICA CATALOGACIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES...

560

la que no contaba anteriormente1233. La falta de ratificación por el Estado español del
Protocolo, priva a las organizaciones más representativas de las personas con discapa-
cidad de la posibilidad de formular las quejas que este texto reconoce. Siguiendo a JI-
MENA QUESADA, son varias las acciones que caben llevar a cabo en relación con
esta figura: 1) incentivar la ratificación del Protocolo de 1995 entre aquellos países
que no lo han hecho y promover la difusión y optimización del Protocolo de 1995 en
los países que sí lo han ratificado, por ejemplo extendiendo la legitimación activa a
las ONGs nacionales; 2) introduciendo la figura del amicus curiae en la sustanciación
de las reclamaciones colectivas ante el CEDS, figura que recoge el artículo 32.ª del
Reglamento del Comité, como ya se ha hecho por algunas entidades y agencias inter-
nacionales como ACNUR y PICUM en el marco de la reclamación 69/2011 “Defence
for children International contra Bélgica”; 3) judicializando en mayor medida la eje-
cución de las decisiones, con mayor seguimiento por parte del Comité; 4) potenciar la
retroalimentación entre el sistema de informes y el mecanismo de reclamaciones co-
lectivas, lo que constituye una vía de influencia indirecta de las decisiones del CEDS
adoptadas con motivo de las reclamaciones colectivas incluso sobre los países que no
hayan aceptado este mecanismo1234. El reconocimiento de este recurso de naturaleza
eminentemente jurisdiccional atenúa, sin duda, la duda sobre la justiciabilidad de los
DESC. Corresponde al Comité Europeo de Derechos Sociales velar por la correcta
aplicación de la Carta, por lo que sus decisiones son vinculantes para los órganos ju-
risdiccionales nacionales. Conforme mantiene el Comité, la Carta es vinculante por lo
que los Estados tienen “obligaciones positivas”; no les basta con abstenerse de inje-
rencias en los derechos de los individuos, sino que tienen la obligación de actuar para
dotar de efectividad a los derechos de la Carta. Sobre las reclamaciones colectivas, el
Comité de Ministros del Consejo de Europa ha adoptado en octubre de 2011 una de-
claración, conforme a la cual reconocía la contribución del procedimiento de reclama-
ciones colectivas en la promoción de los derechos sociales, y pedía a los Estados miem-
bros que no la hubieran ratificado que consideraran la aceptación del mecanismo de
reclamaciones colectivas1235.

La Carta Social Europea es una norma internacional que forma parte del derecho
interno (art. 10.2 y 96  CE ) y que tiene el mismo valor vinculante que los tratados de
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la Unión Europea, por lo que en orden al principio de jerarquía normativa se sitúa por
encima de la Ley nacional. Sentada por esta vía la eficacia en el derecho interno de la
Carta, el texto de 1996 en su artículo 15, bajo el epígrafe “Derecho de las personas
minusválidas a la autonomía, a la integración social y a la participación en la vida
de la comunidad”, recoge la garantía a las personas con discapacidad del ejercicio
efectivo del derecho a la autonomía, a la integración social y a la participación en la
vida de la comunidad. Es por ello que el Consejo de Ministros español debería pro-
mover el procedimiento para la ratificación de este texto revisado y sus protocolos,
reiterando la especial sensibilidad hacia los derechos de este grupo social que han ma-
nifestado hasta ahora los distintos gobiernos. Recordando la naturaleza del Estado so-
cial y democrático de derecho a la que me he referido en este Capítulo III, el Estado
español tiene un compromiso jurídico para que los derechos contenidos en la Carta se
apliquen en nuestro país. Su ratificación reforzará, sin duda, la justiciabilidad de los
derechos que recogen las distintas normas de derecho interno que he analizado en ca-
pítulos anteriores. Se corre el mismo peligro que con el cuerpo normativo promulgado
en los años 80 y 2000: muy avanzado en sus declaraciones formales, pero poco apli-
cado en la práctica administrativa, judicial y social. Como apunta el profesor ADNANE
RKIOUA desde un punto de vista crítico de esta situación, frente a la ratificación del
Protocolo Facultativo del PIDESC: “...resultaría más coherente con el marco europeo
del que forma parte España, que esta hubiera ratificado la Carta Social Europea antes
de la ratificación del referido Pacto Facultativo. Además sería más razonable ahondar
en la democracia social en el marco europeo toda vez que la democracia política está
bastante consolidada, confirmación que no se puede sostener en el marco de las Na-
ciones Unidas de la que forman parte no pocos Estados solo nominalmente constitu-
cionales, y por lo tanto sin verdadero compromiso ni siquiera con los derechos “ba-
ratos” y menos todavía con los necesitados de una cobertura económica para su
efectiva realización”1236. Como órgano encargado de su aplicación material, el Comité
de Derechos Sociales del Consejo de Europa emite resoluciones que constituyen Ju-
risprudencia que debe ser aplicada por los órganos jurisdiccionales nacionales, y en
este sentido lo recoge las SSTSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-
administrativo, de 12 de noviembre de 2012 (rec. 494/12), o de  8 de marzo de 2011
(JUR 2011, 191434) (rec. 2256/2008), entre otras. De ahí la importancia de no descartar
como instrumento de defensa válido para la defensa de los derechos de las personas
con discapacidad este nuevo texto. 
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Varios de los Estatutos de Autonomía reformados, recogen diversas previsiones en
relación con la acción exterior de la Comunidad Autónoma. Resulta frecuente ver re-
dacciones en las que, a través del Estatuto, la Comunidad Autónoma declara la asun-
ción de los valores de la Unión Europea, el compromiso de velar por el cumplimiento
de sus objetivos, y por la defensa de los derechos reconocidos en el ordenamiento ju-
rídico europeo, entre los que se encuentran los derechos establecidos en los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por España, y en el ordenamiento
de la Unión Europea. Sobre la base de esta declaración y la facultad de iniciativa que
se otorga en el mismo texto de solicitar del Gobierno de la Nación la celebración de
tratados o convenios internacionales en materias de interés para la Comunidad Autó-
noma, podrían ser los propios gobiernos autonómicos los que formularan una petición
expresa de ratificación1237, dada la importancia que he destacado. No obstante, ante el
tiempo transcurrido desde la finalización de los procesos de reforma que, en un mayor
número, tuvieron lugar en nuestro país en el año 2006 y 2007, parece que esas decla-
raciones quedan un poco hueras y carentes de significado práctico.

Otro instrumento internacional destacado para el colectivo que estudio es el suscrito
en Marrakech (Marruecos) el 27 de junio de 2013, en cuya virtud se ha alcanzado un
acuerdo en el seno de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI),
perteneciente a Naciones Unidas, que permitirá que las personas con ceguera, unos
300 millones en todo el mundo, puedan intercambiar libros accesibles sin incurrir en
delitos relacionados con los derechos de autor, facilitando por esta vía mejorar su ac-
ceso a la cultura. Este instrumento todavía no ha sido ratificado por el Estado español.
Mediante decisión del Consejo de 14 de abril de 20141238, queda autorizada la firma,
en nombre de la Unión, del Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las obras
publicadas a las personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para
acceder al texto impreso, autorizando al Presidente del Consejo para que designe a la
persona o personas facultadas para firmar el Tratado de Marrakech en nombre de la
Unión (art. 1 y 2); lo que abre el camino para la entrada en vigor en el ámbito de la
UE. No obstante, nada obsta a que, llevado de la especial sensibilidad a la que he hecho
referencia anteriormente, el propio Estado lleve a cabo la ratificación, sin esperar a
que se produzca su recepción como consecuencia directa de la vigencia del propio or-
denamiento jurídico comunitario.

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:43  Página 562



1239 UNIÓN MUNDIAL DE CIEGOS. Noticias. Comunicado de prensa 25 de noviembre de 2012. Dispo-
nible en http://www.worldblindunion.org/Spanish/News/Pages/Tratado-de-la-OMPI—Comunicado-de-
Prensa-25-de-noviembre-2012.aspx. Consulta 02 de mayo de 2015.

HACIA UNA CATALOGACIÓN ÚNICA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

563

En el caso de producirse la misma, se suprimiría una de las mayores amenazas
que se vierten sobre determinados colectivos dentro del grupo de personas con disca-
pacidad, ya que la supresión de las barreras tecnológicas que generan los nuevos so-
portes electrónicos y digitales, sólo pueden llevarse a cabo mediante la realización
de modificaciones en las obras, tal como figuran editadas por los autores. Es por ello,
que no puede considerarse estas acciones como modificaciones del derecho de autor
y, por lo tanto, sujetas a su autorización. Es un ejemplo de cómo, en el caso concreto,
los derechos patrimoniales como la propiedad se han puesto al servicio de los DESC;
la justificación está clara: tal como informa la Unión Mundial de Ciegos solo el 7 %
de los libros publicados están disponibles en un formato accesible para las personas
con discapacidad visual, mientras que en los países en desarrollo, en los que vive
aproximadamente el 90 % de las personas con discapacidad visual, este índice puede
llegar a ser tan bajo como el 1%1239. El Tratado establece un conjunto de normas in-
ternacionales que garantizan la existencia de limitaciones o excepciones a los derechos
de autor a escala nacional en beneficio de las personas ciegas, con discapacidad visual
o con otras dificultades para acceder al texto impreso y permitir el intercambio trans-
fronterizo de ejemplares en formato accesible de obras publicadas que se han realizado
en virtud de una excepción o limitación a los derechos de autor en cualquiera de las
Partes Contratantes del Tratado. Urge, por lo tanto, que el Estado español ratifique el
Tratado.

Ya he analizado en apartados anteriores el valor que tienen los instrumentos inter-
nacionales en la recepción en el ordenamiento de los derechos de las personas con dis-
capacidad. Se abre una vía de esperanza si, efectivamente, el cuerpo de normas inter-
nacionales resulta suscrito por el mayor número de Estados.

Con la selección de estos dos instrumentos internacionales no pretendo llevar a
cabo un análisis exhaustivo de esta materia; a mi juicio, la muestra resulta suficiente
para destacar que la defensa de los derechos de las personas con discapacidad, si se
quiere hacer efectiva, debe resultar el fruto de la puesta en marcha de políticas trans-
versales. No puede ser otro el objetivo que lograr la satisfacción de obtener para un
colectivo en riesgo de exclusión como las personas con discapacidad el pleno disfrute
de sus derechos y libertades fundamentales. Una de esas herramientas es, precisamente,
la acción en el ámbito internacional.
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CONCLUSIONES FINALES

1. Los DESC, desde un aspecto político, en cuanto que satisfacen necesidades

básicas de las personas se encuentran en la base argumentativa de los derechos

humanos. El eje de estos derechos es la conexión íntima con la dignidad de la persona,
que ha constituido tradicionalmente la esencia tradicional de los derechos humanos.
Resulta un concepto con un alto valor político, puesto que el sistema debe instrumentar
los medios necesarios para que esas necesidades resulten satisfechas; no obstante, res-
ponde a un interés general que, en consecuencia, debe reconducir la elaboración de
las políticas públicas y la actuación de las Administraciones públicos y los poderes
constitucionales. Este aspecto resulta más notorio en esta categoría de derechos que
en los derechos de autonomía; pese a ello, los DESC, frecuentemente, no se encuentran
recogidos en la agenda política.

2. El grupo humano de la discapacidad avanza hacia un nuevo paradigma: el

de vida independiente, que entronca con la autonomía y libertad personal y, por

lo tanto, con los derechos fundamentales. El principio de autonomía de la persona
resulta un principio mínimo básico; como todos los restantes derechos, se ejerce con
un fin. En el caso de la autonomía, ella no basta por sí sola, sino que debe ser ejercida
con el objetivo de que su desarrollo resulte pleno, en función de las capacidades del
individuo. A ello responde el principio de vida independiente; el mismo no se encuentra
formado por un derecho a medios o entornos accesibles, sino a obtener las medidas de
acción positiva que resulten necesarias con el fin de lograr la satisfacción del principio,
que pasa ineludiblemente por una forma de vida inclusiva en el entorno social, con un
pleno disfrute de sus derechos y libertades, y el desenvolvimiento de las facultades in-
dividuales del individuo, en un entorno libre de barreras sociales. Los derechos de auto-
nomía también deben ser interpretados a la luz de este derecho. 
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3. En la promoción de la igualdad de los grupos sociales en riesgo de exclusión

no existe paternalismo como tal, sino que satisface una obligación pública de per-

seguir el bien general. Este concepto de paternalismo, al que se atribuye frecuente-
mente un sentido peyorativo, se debe destinar exclusivamente a calificar actuaciones
en las que no concurre el consentimiento de las personas beneficiarias de las mismas.
En relación con las personas en riesgo de exclusión, las acciones indicadas, responden
a la necesidad de estructuración de una sociedad que se debe configurar como justa,
en la que todas las personas que viven en su seno, encuentren las condiciones necesa-
rias para el desarrollo de sus anhelos personales y dignidad humanas. Existe un com-
ponente de interés general, en la medida en que la propia sociedad democrática no
puede tolerar las situaciones de exclusión que la misma vida social genera. 

4. Cuanto mayor resulta el grado de inclusión en un entorno social, mayor

es el grado de libertad de sus ciudadanos y ciudadanas más cohesionada y de-

mocrática es la sociedad. Todas las medidas que se instauran en la sociedad con el
fin de preservar este objetivo satisfacen el ideal de justicia y, por lo tanto, se incluyen
en las medidas de promoción y respeto de los derechos humanos. Pero no sólo resulta
un problema de imponer el respeto de los derechos de las personas, sino una razón de
subsistencia de la sociedad misma en un entorno democrático. Ésta se caracteriza no
sólo por el disfrute de un catálogo formal de derechos individuales, más o menos ex-
tenso, sino de unos derechos eficaces en todos los aspectos en los que se desenvuelve
la dignidad de la persona; uno esencial resulta, asimismo, la disponibilidad no sólo
de ámbitos de libertad, sino de los medios para que esa libertad resulte efectiva. A ello,
contribuyen decididamente los DESC, que garantizan las condiciones para que se su-
priman las condiciones de exclusión que la propia sociedad genera. Una vez supri-
midas estas barreras, el conjunto social se verá beneficiado por la inclusión efectiva
de un grupo, como el de personas con discapacidad, perpetuamente excluido. Una so-
ciedad no puede prescindir de los aportes que cualquiera de sus miembros pueda rea-
lizar al conjunto.

5. Mediante la acogida de las “capacidades” el nivel de prestaciones a allegar

a cada individuo resulta variable en cuanto a su entidad y naturaleza. Los recursos
no se alinean de forma indiscriminada, sino en la medida en que satisfacen un fin: la
autonomía e igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad. Evidente-
mente, este principio resulta contrario al principio de justicia distributivo, pero entronca
directamente con el de justicia material, en que cada sujeto, con un definido espíritu
kantiano, resulta un fin en sí mismo. Lo importante es el grado de autonomía y libertad
personal conseguido por cada individuo. Sólo por esta vía puede ser llevado a cabo el
desenvolvimiento pleno de la dignidad de la persona.
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6. La necesidad de preservar las condiciones de vida del “diferente”, resulta

inherente a la vida en democracia, máxime cuando la libertad e igualdad del in-

dividuo se encuentra en juego. La democracia conlleva un sistema político que se
rige por la satisfacción del interés general, representado por la suma del interés de
todos y cada uno de los miembros del ente social. El valor preeminente en ella es el
respeto de la dignidad humana, lo que conlleva que se deban preservar las singulari-
dades que nutren la vida en comunidad. La creación de valores racionales universales
resulta insuficiente, pues dejan de lado las capacidades de personas concretas que, en
defecto de medidas de acción positiva, quedarían aisladas de la vida social. La diver-
sidad social enriquece el sumatorio que genera la vida social, por lo que el grado de
compromiso para satisfacer las necesidades básicas de las personas en riesgo de ex-
clusión resulta una tarea social que no puede ser dejada de lado, pues la dignidad de
estas personas obliga a establecer las condiciones para que el disfrute de su libertad e
igualdad resulten plenas. La sociedad debe abrirse a la diversidad funcional de las per-
sonas con discapacidad, resultando permeable a las propias necesidades y, al mismo
tiempo, aportes que estas personas generan. La standarización de los valores y de los
modelos sociales genera un universalismo que solo crea situaciones de exclusión, y,
por lo tanto, discriminación.

7. Género y discapacidad plantean problemas que, sin dejar de mantener di-

ferencias fundamentales, pueden ser acometidos desde una posición social común.

Ambas condiciones sociales generan situaciones de riesgo de exclusión, incluso de
doble discriminación. Si bien se le ha otorgado al género una atención política que to-
davía la discapacidad no ha recibido, se perciben en ambas los mismos defectos es-
tructurales: un exceso de formalismo, que lastra notablemente la vida democrática.
Ambas condiciones sociales deben ser acometidas desde idénticas posiciones, gene-
rando iguales medidas con las que se pretende restablecer la libertad perdida, implan-
tando una acción conjunta y transversal para poner en marcha acciones que erradiquen
ambas formas de discriminación, y que, juntas, dan lugar a situaciones muy habituales
de doble discriminación. Género y discapacidad se nutren recíprocamente de la senda
de éxitos y fracasos que han sufrido en la acción por la libertad e igualdad efectivas de
sus miembros en la sociedad.

8. La discapacidad en sí no resulta una injusticia, sino que resulta injusta la

falta de atención de la discapacidad. En cuanto condición social originaria o adqui-
rida, con carácter permanente o transitoria, resulta ajena a la voluntad del individuo.
Resulta un factor generador de situaciones de injusticia y de riesgo de exclusión social
en el supuesto de que la propia sociedad genere barreras que potencien el efecto ex-
cluyente que, en sí genera la discapacidad. La injusticia no se encuentra en el hecho
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en sí de la subsistencia de la discapacidad, sino que, existiendo, no se restablezcan las
condiciones necesarias para que no genere desigualdades y restricciones de derechos
que, inmerecidos, creen situaciones injustas.

9. En la esfera de intervención de las organizaciones internacionales, existe

una clara simbiosis entre DESC y derechos humanos. En la lectura de las más im-
portantes declaraciones de derechos humanos no se percibe un diferencia sistemática
entre derechos y libertades políticas y DESC. Estos instrumentos aportan una visión
integradora de los derechos humanos que, si bien con las dificultades de exigibilidad
que la propia naturaleza de estas normas aporta, debe nutrir la propia interpretación
interna que de ellos se efectúa, sobre la base de la aplicación de estas normas en el or-
denamiento jurídico interno.

10. La propia aparición de los DESC, en cuanto derecho fundamental social,

es la respuesta dogmática a la insuficiencia del ordenamiento para dar respuesta

a las necesidades de los grupos sociales en riesgo de exclusión. Los DESC existen,
desde el momento mismo del surgimiento de los derechos humanos pero también en el
momento actual, porque existe un claro riesgo de exclusión social. La falibilidad del
ordenamiento jurídico obliga a la puesta en marcha de todas aquellas medidas que re-
sultan necesarias para restaurar la libertad perdida. La falta de implantación de estos
derechos supondría la tiranización del sistema democrático, en cuya virtud la voluntad
política de la mayoría acallaría la voz discrepante de las minorías socialmente excluidas.

11. Un sistema político en el que las aspiraciones de libertad e igualdad de los

individuos contenidas en los derechos sociales no se satisfacen por el sistema po-

lítico, podrá ser calificado de justo en sentido formal, pero no equitativo, ni justo.

Justicia, incluso en el sentido clásico del término, conlleva la atribución a cada persona
de aquello que le corresponde; no obstante, el principio indicado no se obtiene con
una igual distribución de recursos entre todas las personas de manera indiferenciada,
sino mediante el análisis de las necesidades especiales de cada individuo. Por ello, un
principio de justicia distributiva resulta insuficiente para satisfacer de manera plena
los valores de libertad e igualdad. La consideración por el individuo se articula me-
diante el despliegue de medios y recursos que proporciona la libertad promocional,
que se articulan a través de los DESC. Solo por esta vía se puede alcanzar la satisfac-
ción de un principio de justicia material en un entorno democrático.

12. La síntesis correcta de los principios de libertad e igualdad se produce a

través de los DESC en el seno del Estado social. La forma política del Estado social
mantiene como eje las condiciones personales del individuo en un entorno social y,
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sobre todo, sus necesidades personales. Por este motivo, bajo esa concepción de Es-
tado, un principio de igualdad formal resulta insuficiente para satisfacer de forma plena
la libertad de los individuos que integran el estrato social de ese Estado. En la medida
en que el principio de igualdad material exige la remoción de las barreras sociales que
impiden a una persona un desarrollo de su libertad individual de manera integral, un
instrumento como los DESC desempeña un papel crucial. A través de estos derechos,
los principios de libertad e igualdad interactúan en un idéntico nivel, con un único ob-
jetivo que es la satisfacción del principio de dignidad de la persona, al que ambos con-
tribuyen. La satisfacción del proyecto de vida y anhelos personales de cada individuo
en que esa persona digna se proyecta.

13. La síntesis de los principios del liberalismo político con una libertad ba-

sada en la solidaridad, se produce en los DESC. Una concepción liberal de la política
persigue el desarrollo de la libertad del individuo como un principio de acción, contri-
buyendo, como todo sistema político, a la maximización del interés general. El prin-
cipio de la solidaridad exige la consideración de las particulares condiciones de cada
individuo en el entorno social. Ante aquellas situaciones en que se produce un riesgo
de exclusión social, el Estado liberal no permanece silente o insolidario, sino que actúa
a través del principio de libertad promocional, allegando los medios que resultan ne-
cesarios para la restauración de ese grado de libertad perdido por estas personas. Los
instrumentos mediante los que actúa este Estado son los DESC.

14. Los propios DESC no son solo la propia manifestación del Estado social,

sino el mejor instrumento para la realización de sus fines. A diferencia de una con-
cepción de Estado liberal clásico en el que se satisfacen los intereses personales de
cada individuo mediante la existencia de unos principios de justicia generalizables en
el contexto social, con una muy limitada intervención del Estado, el Estado social exige
la toma de conciencia de las necesidades de cada individuo y la puesta en marcha de
unas condiciones que le permita vivir en libertad e igualdad. Ambas formas políticas
tienen como eje la misma consideración hacia la persona humana, con valores como
la libertad y la igualdad, si bien lo acometen de forma distinta. No obstante, la falta de
intervención del Estado liberal no es fruto de una distinta fundamentación, sino de una
errónea consideración de esta sobre la libertad del individuo. El “intervencionismo”
del Estado no lesiona, sino que repara o restituye la libertad perdida de los grupos en
riesgo de exclusión. Liberalismo no significa individualismo.

15. En el reconocimiento de los derechos de las personas en riesgo de exclusión

no caben opciones. Desde el punto de vista político, la subsistencia del sistema político
democrático debe imponer una regla del balance en la que las desigualdades sociales
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se compensen con un conjunto de medidas y acciones promocionales, los DESC, me-
diante las que se restituye a estos grupos sociales en los derechos que la propia orga-
nización social les priva. Desde un punto de vista jurídico, el establecimiento de un
sistema de garantías resulta inherente a todo tipo de derecho; este conjunto de acciones
con las que se preserva la exigibilidad de aquellos, debe imponerse con la contundencia
que exige el principio de seguridad jurídica plasmado en la Constitución. Las personas
con discapacidad constituyen una “zona sensible” del sistema que precisa de herra-
mientas específicas de protección para evitar su marginación social, adaptadas al con-
texto social mutable en el que van a resultar aplicadas, así como la propia evolución
de las discapacidad del individuo, que interactúa en las relaciones sociales. 

16. El modelo de la discapacidad es un modelo abierto que no se atiene ni a

declaraciones administrativas, ni a parámetros conductuales específicos. Es un

modelo para la acción que exige resultados. El instrumento mediante el que se

debe llevar a cabo son los DESC. Precisamente, en cuanto que las personas con dis-
capacidad, como grupo en riesgo de exclusión social, su libertad puede quedar cerce-
nada. La efectividad de los derechos fundamentales resulta inherente a esta categoría
de derechos. Es en los DESC en los que esta característica figura más evidente. A este
efecto, bajo el principio de la libertad promocional los DESC se erigen como un con-
junto de medidas que previenen la pérdida, palian sus efectos, o restituyen la libertad
lesionada. En el marco del Estado social, se exige de la organización política no de-
claraciones formales, sino resultados.

17. El sentido jurídico del principio de solidaridad, en cuanto deber, guarda

relación con el sentido real de la solidaridad, que se puede predicar exclusiva-

mente del ámbito de las relaciones privadas. La implantación del principio de la so-
lidaridad exige en su desenvolvimiento una acción altruista; se trata de la consideración
de las circunstancias personales del otro, en el entorno social. Las instituciones públicas
deben guiar su acción por imperativo legal, por obligación y en aplicación del principio
del imperio de la ley y de seguridad jurídica. No obstante, donde se encuentra acogido
el principio en su auténtica naturaleza, heredera del concepto de “solidaridad de los
antiguos”, como acción fraternal, es en el ámbito de las acciones privadas. No obstante,
la solidaridad reporta un beneficio a toda la comunidad, en la medida en que se garan-
tiza el bien común a través de la garantía de inclusión de sus miembros. El principio
solidaridad constituye el eje cohesionador de la vida social; esta función no tiene precio.

18. A través del principio de la solidaridad, se debe dar participación a la so-

ciedad civil y las entidades del Tercer Sector para la gestión de forma eficiente de

los derechos de los grupos de personas en riesgo de exclusión. La preservación de

coleccion ONU nº13.qxp:ONU  22/10/15  11:43  Página 570



CONCLUSIONES FINALES

571

los derechos de estos grupos no pueden quedar de forma exclusiva en el objeto de po-
líticas públicas que resultan el fruto de decisiones políticas. Un modelo de organización
política más avanzado es aquél en cuya virtud se confía a una estructura privada efi-
ciente la gestión de los recursos públicos y los suyos propios con el fin de que se su-
priman las barreras de exclusión social. Pese a que se otorgue a estas entidades una
intervención como instrumento de control político, este Estado solidario resultará, fruto
de esta intervención, un Estado más democrático y cohesionado, donde las desigual-
dades sociales, como resultado del principio de solidaridad y de la intervención de las
entidades que gestionan las funciones públicas delegadas, se atenúan.

19. El reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad exige

un cambio de paradigma jurídico de la justicia formal: el Estado social pater-

nalista debe dar paso al pleno disfrute de sus derechos, en un entorno de inclu-

sión social. Si bien todo sistema político debe perseguir el bienestar general, en el
que se plasma el bien común, en un Estado social la consideración individual de la
persona humana, en toda su dignidad, se convierte en el motivo de subsistencia del
Estado mismo. No obstante, el modelo social de la discapacidad impide la creación
de un sistema de atención de corte paternalista. El paternalismo genera exclusión so-
cial; estos dos conceptos son tributarios de ese principio de justicia formal. El modelo
de Estado social exige un modelo de atención inclusivo, basado en la igualdad de
oportunidades, en cuyo seno, las propias personas con discapacidad deciden la ma-
nera cómo van a intervenir en el contexto social y, en consecuencia, a participar en
la vida social.

20. La falta de exigibilidad de los DESC en un plano práctico, no es sino el

fruto de una determinada concepción de la Filosofía del Derecho, propia de una

herencia liberal de corte kantiano, y que ha generado una concepción de la justicia

de tinte igualitarista. Este principio de justicia resulta de naturaleza formal, y se sa-
tisface mediante la asignación de unos mismos recursos, o la falta de ellos a todas las
personas por igual; independientemente de la condición jurídica en la que se encuen-
tren. La justicia distributiva no garantiza un grado de cobertura suficiente para las per-
sonas en riesgo de exclusión social. El trato a lo desigual de manera desigual, exige la
puesta en marcha de medidas contra la discriminación de estos grupos, así como las
medidas de acción positiva mediante las que se garantice el principio de igualdad de
oportunidades.

21. No puede entenderse completa una definición de derechos fundamentales

sin que queden en ella comprendidos los DESC. La diferencia no se puede sostener
ni desde el punto de vista del concepto, ni tampoco del fundamento. En relación con
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el primero, por ser derechos fundamentales “resistentes” frente al poder público y los
sujetos privados, constituyen un límite necesario al ejercicio del poder. Desde el se-
gundo, todos ellos guardan como fundamentación la preservación de la libertad e igual-
dad del individuo y, por lo tanto, el respeto de la dignidad humana de las personas en
riesgo de exclusión a quienes los DESC figuran atribuidos. 
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complementarias de acuerdo con 
la Convención de la ONU sobre los derechos
de las personas con discapacidad
Autora: María José Alonso Parreño
84 páginas
ISBN: 978-84-15305-00-2
12 € IVA incluido

EL IMPACTO DE LA CONVENCIÓN 
INTERNACIONAL SOBRE 
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD EN 
LA LEGISLACIÓN EDUCATIVA 
ESPAÑOLA
Autoras: María José Alonso Parreño 
e Inés de Araoz Sánchez-Dopico
224 páginas
ISBN: 978-84-96889-93-4
20 € IVA incluido

DERECHOS HUMANOS 
Y DISCAPACIDAD
Informe España 2010
136 páginas
ISBN: 978-84-96889-95-8
16 € IVA incluido
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