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1. LAS CATEGORIAS DE
PERSONAS ESPECIALMENTE
VULNERABLES

Es habitual en las declaraciones de dere-
chos que contienen el reconocimiento de de-
rechos econémicos y sociales la existencia de
normas que imponen a los poderes publicos
la obligacién de proteger especialmente a de-
terminadas categorias de personas en situacion
de vulnerabilidad. Es dificil definir de forma
exhaustiva cudles son estas categorias de per-
sonas especialmente vulnerables puesto que,
dependiendo de las circunstancias de cada pais
o momento histérico concreto, estas categorias
serdn distintas. As{, se ha hablado de “grupos

vulnerables™

aunque, en puridad, no se trata
de grupos, sino de categorias de personas y se
han incluido los nifios, nifias y adolescentes,
las personas mayores, las personas con disca-
pacidad, los inmigrantes, los refugiados, los
trabajadores, los analfabetos, las personas en

riesgo de exclusién?, etc.

Sobre el concepto de “vulnerabilidad”, Fer-
nando Marifo nos recuerda que todos los se-
res humanos son vulnerables. Pero cuando un
tratado internacional o normativa estatal pre-
tende proteger a una determinada categorfa de
personas de lo que se estd hablando es de una
situacién de “especial vulnerabilidad”; esto es,
de ciertos colectivos humanos diferenciados
que en cualquier tipo de sociedad encuentran
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obstdculos sociales y juridicos, graves y espe-
cificos, que les impiden alcanzar y ostentar la
titularidad de un elenco de derechos y una am-
plitud y profundidad en su goce equivalente a
los que poseen los ciudadanos que no forman
parte de esos colectivos®.

Aunque es cierto que algunas Declaraciones
internacionales y nacionales incluyen normas
de proteccién de las mujeres, no es adecuado
incluir a las mujeres entre las categorfas de per-
sonas vulnerables, al menos no con cardcter ge-
neral*. Las mujeres representan la mitad de la
Humanidad y, por sus condiciones bioldgicas
y fisicas, no hay razén para considerarlas per-
sonas vulnerables. El problema es que histéri-
camente han sido victimas de una situacién de
discriminacién social y cultural. El patriarcado
dominante durante milenios® y adn vigente en
muchas sociedades del mundo las ha relegado
a los dmbitos de la vida privada y familiar, sin
permitirles acceder a la educacién y a la vida
social y publica y sin concederles la posibilidad
de controlar su propia vida.

Pero esta problemdtica es distinta. Es preciso
abordarla desde la perspectiva del denominado
Derecho Antidiscriminatorio®, rama del orde-
namiento que establece una serie de normas
para evitar y sancionar las discriminaciones, en
particular, las basadas en una serie de razones:
raza, género, religién, convicciones politicas,
nacimiento, edad, orientacién sexual, etc.

En este trabajo nos centraremos en ciertas
categorfas de personas que, por sus condiciones
bioldgicas y fisicas, son vulnerables y es previ-
sible que lo sigan siendo en cualquier tipo de
sociedad y momento histérico. Esta razén jus-
tifica que se dicten normas de proteccién en el
Derecho Internacional y en los ordenamientos
nacionales. Podrfa incluirse a las mujeres en un
momento muy concreto de sus vidas, como es
la maternidad (y asi lo hacen las Declaraciones
de Derechos). En el momento de gestar y criar
a un hijo o hija las mujeres pueden encontrarse
en una situacién de especial vulnerabilidad y
necesidad de proteccién.

La percepcidn por una sociedad humana de
que una categorfa determinada de personas es

“especialmente vulnerable” incluye dos afirma-
ciones implicitas: a) La de que determinados
intereses de esas personas ya han sido o estdn
siendo vulnerados o se encuentran en riesgo
de setlo y que tales vulneraciones deben termi-
nary, en cualquier caso, deben ser prevenidas e
impedidas; y b) la de que la especial debilidad
¢ indefensién en que se halla esa categorfa de
personas exige la adopcién de normas y técni-
cas juridicas protectoras especificas.

La proteccién especifica que se considera
adecuada a la dignidad de las personas perte-
necientes a las mencionadas categorfas se di-
rige a eliminar situaciones de sometimiento o
dominacién, explotacién, discriminacién o,
en términos de participacién social, margina-
cién o incluso exclusién de la sociedad en la
que viven’.

Para ello, las técnicas juridicas utilizadas
son diversas. Pueden consistir en la creacién de
nuevas y adicionales garantias de proteccién
de los derechos que las personas especialmente
vulnerables poseen en la misma medida que el
resto de la ciudadania (Defensor del Menor,
Comisario para la proteccién de las minorias,
etc.). O bien puede tratarse de atribuir nuevos
y especificos derechos, que se afiaden a los que
ya poseen por su condicién de ciudadanos y
ciudadanas, con la finalidad de que la situa-
cién de especial vulnerabilidad desaparezca
progresivamente. También es comun estable-
cer especiales obligaciones de proteccién por
parte de los poderes publicos o fijar principios
orientadores de la actividad publica. Por fin,
es habitual que estas regulaciones incluyan
algunas normas tipicas del Derecho Antidis-
criminatorio, como son las prohibiciones de
discriminacién (directas e indirectas) basadas
en determinadas caracteristicas humanas que
califiquen a estas categorias de personas, el
mandato de igualdad de trato e igualdad de
oportunidades o las medidas de accién positi-
va, entre otras.

Al estudiar las distintas normativas de pro-
teccién de categorfas de personas especialmen-
te vulnerables, podremos observar una evolu-
cién desde una concepcién mds prestacional,
que incardina estas normas en las declaraciones



de derechos sociales, hasta una regulacién mds
actual, que tiene mds que ver con el Derecho
Antidiscriminatorio. Sin embargo, en la mayor
parte de estas regulaciones aparecen mezclados
los diversos tipos de normas, que son objeto de
garantias muy distintas. Este hecho se traduce
en un panorama en ocasiones confuso, que no
contribuye a la juridicidad de las normas en
cuestion.

Por razones de economia y estructura, en
este trabajo me centraré en tres categorfas de
personas especialmente vulnerables: los nifos,
nifias y adolescentes, las personas mayores y las
personas con discapacidad. En cualquier tipo
de sociedad estas personas necesitardn una pro-
teccion especial de los poderes publicos. Pero,
para analizar las normas sobre esta materia en
el ordenamiento espafol, serd preciso hacer re-
ferencia a los tratados y convenios internacio-
nales firmados y ratificados por Espafia pues,
como establece el art. 10.2 de la Constitucién
espafiola (CE), aquellas deben ser interpreta-
das de conformidad a estos documentos.

2. DERECHO INTERNACIONAL
Y EUROPEO

A. EL DERECHO INTERNACIONAL

a) El Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC), hecho
en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 y
ratificado por Espafia el 27 de abril de 1977, es
la norma internacional mds importante sobre
derechos sociales. Junto al reconocimiento de
determinados derechos sociales cldsicos como
el derecho a unas condiciones equitativas de
trabajo, a un salario digno, a sindicarse libre-
mente, a la huelga, a la proteccién de la salud,
a la educacién, etc., contiene unas normas que
establecen la obligacion de proteger especial-
mente a la familia (art. 10.1) y a las madres
(art. 10.2) y, por lo que ahora nos interesa,
también a los ninos y adolescentes (art. 10.3):

“Se deben adoptar medidas especiales de proteccion
y asistencia a favor de los nifios y adolescentes, sin
discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier
otra condicion. Debe protegerse a los nifios y adoles-
centes contra la explotacion econdmica y social. Su
empleo en trabajos nocivos para su moral y salud o
en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de
perjudicar su desarrollo normal serd sancionado por
la Ley. Los Estados deben establecer también limites
de edad por debajo de los cuales quede prohibido y
sancionado por la Ley el empleo a sueldo de mano de
obra infantil”.

b) Otros documentos internacionales

En el seno de las diferentes organizacio-
nes internacionales (ONU, OIT, UNESCO,
OMS, FAO...) se han dictado numerosas
normas de proteccion de las personas especial-
mente vulnerables: tanto Convenios especifi-
cos como otro tipo de resoluciones que cons-
tituyen lo que se ha dado en llamar soff law, o
disposiciones sin cardcter juridico vinculante
que, sin embargo, despliegan cierta influencia
en los ordenamientos juridicos internos®. En
este lugar, me referiré a los Convenios inter-
nacionales mds importantes de proteccién de
los nifios y nifas, las personas mayores y las
personas con discapacidad.

Sobre la proteccién de la infancia, el pri-
mer texto resefable es la Declaracién de los
Derechos del Nino, adoptada por la Asam-
blea General de Naciones Unidas el 20 de no-
viembre de 1959. Pero este texto ha quedado
desplazado por la Convencién sobre los De-
rechos del Nino (CNUDN), aprobada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 20
de noviembre de 1989 y ratificada por Espana
el 30 de noviembre de 1990. Esta Conven-
cién es el texto internacional mds ratificado
a nivel mundial y es considerado hoy el do-
cumento bdsico de proteccién de los derechos
de los nifos y ninas. Contiene dos elementos
de gran importancia. En primer lugar, recoge
una definicién de nifio, entendiendo por tal
“todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado la mayoria de edad”.
Y, en segundo lugar, el art. 3 enuncia el princi-
pio fundamental sobre el que debe asentarse la
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proteccién de los menores: el “interés superior
del nifio™.

Por lo que se refiere a proteccién de las per-
sonas mayores, no existe hasta el momento un
Convenio internacional equivalente. Hay que
acudir al articulo 25.1 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, que incluye la
vejez entre las situaciones que requieren pres-
taciones propias de un sistema de Seguridad
Social:

“Todas las personas tienen derecho a un nivel de vida

adecuado para la salud y el bienestar propio y de su

familia, incluyendo comida, ropa, hogar y atencion
médica y servicios sociales necesarios, y el derecho

a la seguridad en caso de desempleo, enfermedad,

discapacidad, viudez, edad avanzada o cualquier otra
carencia en circunstancias ajenas a su voluntad”.

La especial proteccién que se prevé en los
tratados internacionales para las personas ma-
yores se reflere a la prestacién de pensiones
adecuadas. En el seno de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT), cabe destacar
el Convenio (102) de la OIT sobre Seguridad
Social de 1952'°. De acuerdo con el articulo
25 del mismo, “todo miembro para el cual esté
en vigor esta parte del Convenio deberd garan-
tizar a las personas protegidas la concesién de

prestaciones de vejez”!!.

También con referencia la proteccién de las
personas de edad avanzada, es interesante alu-
dir al Informe de la Segunda Asamblea Mun-
dial sobre el Envejecimiento, que se celebrd
en Madrid, del 8 al 12 de abril de 2002. El
articulo 13 de dicho Informe destaca “la res-
ponsabilidad primordial de los gobiernos de
promover y prestar servicios sociales bdsicos y
de facilitar el acceso a ellos, teniendo presentes
las necesidades especificas de las personas de
edad”. Entre esos servicios bdsicos sobresale el
de salud, y a tal fin la Asamblea se comprome-
te “a proporcionar a las personas de edad acce-
so universal y en condiciones de igualdad a la
atencién médica y los servicios de salud, tanto
servicios de salud fisica como mental”.

El Informe contiene un Anexo II que in-
cluye el Plan de Accién Internacional de Ma-
drid sobre el Envejecimiento. En dicho Plan
se establece una serie de objetivos (con sus

correspondientes medidas) entre los que pue-
den destacarse los que se refieren la seguridad
social, pensiones, proteccién de la salud, par-
ticipacién de las personas mayores en la toma
de decisiones a todos los niveles, igualdad de
oportunidades para los que deseen trabajar,
etc.

Con relacién a la proteccién de las perso-
nas con discapacidad existen varios textos in-
ternacionales. El 13 de diciembre de 2006 la
Asamblea General de Naciones Unidas adopté
la Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad. De forma paralela, se
aprobé un Protocolo Adicional que permite
que el Comité creado por la Convencién re-
ciba peticiones individuales relacionadas con
la violacién de los derechos establecidos en la
misma por los Estados parte que ratifiquen
tanto la Convencién como el Protocolo'.

Antes de la aprobacién de esta importante
Convencidn, existian otros documentos de sof?
law sobre proteccién de personas con discapa-
cidad en el 4mbito de Naciones Unidas como
la Declaracién de los Derechos del Retrasado
Mental (1971), la Declaracién de Derechos de
los Impedidos (1975), el Programa de Accién
Mundial para las Personas con Discapacidad
(1982) y las Normas Uniformes sobre Igual-
dad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad (1993), revisadas en varias oca-
siones.

Si comparamos la Convencién de 2006
con las normas anteriores, podemos observar
que aquella no constituye una ruptura sino
un instrumento que mantiene la orientacién
marcada por el Plan de Accién Mundial y las
Normas Uniformes. Sin embargo, no cita ni
siquiera como antecedentes las Declaraciones

de 1971 y 1975.

La Convencién de 2006 adopta un concep-
to de “persona con discapacidad” que mantie-
ne un cierto compromiso entre el modelo mé-
dico-prestacional (se habla de “deficiencias”)
y el modelo social (se habla de barreras a la
participacin efectiva en la sociedad).

Pero tanto el diagndstico como las solucio-
nes normativas de la Convencién son clara-



mente tributarias del llamado “modelo social
de la discapacidad”, que incide en la elimina-
cién de obstdculos y el fomento de la partici-
pacién social de las personas con discapacidad.
Por una parte, la Convencidn sefala el vinculo
entre barreras sociales, exclusion y vulneracién
o limitaciones al pleno goce o ¢jercicio de de-
rechos. Y, por otra parte, establece como fina-
lidades y como obligaciones para los Estados
la eliminacién de barreras para hacer posible el
ejercicio de derechos y la participacion efectiva
de las personas con discapacidad en condicio-
nes de igualdad con los demds miembros de la
sociedad.

Otra caracteristica de la Convencién de
2006 es que prevé la participacién de las orga-
nizaciones de personas con discapacidad en la
propuesta, discusion, adopcién y fiscalizacién
de las decisiones y medidas que les concier-

nan'.

B. EL DERECHO EUROPEO

a) El Convenio Europeo de Derechos
Humanos

El Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (CEDH), hecho en Roma el 4
de noviembre de 1950 en el marco del Consejo
de Europa y ratificado por Espana el 4 de octu-
bre de 1979, es, bisicamente, una declaracién
de derechos civiles y politicos, dejando al mar-
gen deliberadamente los derechos sociales. No
contiene, por ello, normas especificas de pro-
teccién de categorias de personas especialmen-
te vulnerables, salvo algunos preceptos que se
refieren a los extranjeros (art. 4 del Protocolo
Num. 4 que prohibe las expulsiones colectivas
de extranjeros).

A pesar de ello, y como pone de manifies-
to Luis Jimena Quesada'é, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha llevado a cabo
una proteccién de las categorfas de personas
especialmente vulnerables en algunas de sus
Sentencias. Asi, ha protegido a los menores ne-
gando la licitud de los castigos corporales en la

escuela, aplicando el art. 3 CEDH (Caso Tyrer

contra Reino Unido de 25 de abril de 1978)
o en la familia (Caso Z. y otros contra Reino
Unido de 10 de mayo de 2001). También con
relacién a los menores, ha establecido la pro-
teccién de la infancia como limite a la libertad
de expresion de los medios de comunicacién
reconocida en el art. 10 CEDH (Caso Handy-
side contra Reino Unido de 29 de abril y Von
Hannover contra Alemania de 24 de junio de
2004). Con relacién a las personas con dis-
capacidad, puede destacarse el Caso Vincent
contra Francia, de 24 de octubre de 2006, en
el que el Tribunal entendié que habfa habido
violacién del derecho a no ser sometido a un
trato degradante (art. 3 CEDH) como con-
secuencia de las condiciones de detencién de
personas con discapacidad.

En estos casos el Tribunal ha protegido a
personas individuales, no ha argumentado uti-
lizando el concepto de categorfas de personas
especialmente vulnerables pero, de hecho, ha
tenido en cuenta las especiales caracteristicas
de las victimas y su indefensién a la hora de
entender producida la vulneracién de los de-
rechos.

b) La Carta Social Europea

La Carta Social Europea (CSE) fue hecha
en Turin el 18 de octubre de 1961, también en
el marco del Consejo de Europa, y fue ratifica-
da por Espana el 6 de mayo de 1980. El 3 de
mayo de 1996 se aprobé en Estrasburgo una
Carta Social Europea revisada que incorpora
en un solo instrumento todos los derechos ga-
rantizados por la Carta de 1961 y el Protoco-
lo adicional de 1988 y adiciona otros nuevos
ademds de reformar varios de sus preceptos. Se
prevé que reemplace gradualmente el Tratado
de 1961. Entré en vigor de forma general el 1
de julio de 1999, tras concluir la ratificacién
por tres Estados parte. Sin embargo, y si bien
Espana firmé el nuevo Tratado el 23 de octu-
bre de 2000, hasta la fecha no ha depositado el
instrumento de ratificacién y, por tanto, no es
de aplicacién en nuestro pais.

En el marco del Consejo de Europa se re-
produce la situacién de las Declaraciones de
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Derechos de Naciones Unidas®. Se reconocen
separadamente los derechos civiles y politicos
(en el Convenio Europeo al que se ha hecho
referencia) y los derechos econémicos y socia-
les, en la Carta Social Europea, y se dota a és-
tos de una protecciéon de menor intensidad.

En la Carta Social Europea se reconocen
ampliamente los derechos de los trabajadores
a unas condiciones de trabajo equitativas y
otros derechos sociales como el derecho a la
proteccion de la salud, a la educacién y for-
macién profesional y a la seguridad social y
asistencia social. Pero si algo distingue a este
instrumento del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales es la
mayor amplitud con que establece normas de
proteccién de categorias de personas especial-
mente vulnerables.

En el apartado 7 de la Parte I se reconoce
el derecho de los nifios y adolescentes “a una
proteccidn especial contra los peligros fisicos y
morales a los que estdn expuestos”. Esta norma
es desarrollada en el art. 7 de la Parte IT en
el que, en 10 apartados, se establecen diver-
sas obligaciones de los Estados parte relativas,
fundamentalmente, a la prohibicién de trabajo
de los menores de quince afios y a la fijacién de
unas condiciones de trabajo especialmente fa-
vorable para los menores de dieciséis y diecio-
cho afios. En la Carta Social Europea revisada,
estas condiciones de trabajo especialmente fa-
vorables se extienden a todos los trabajadores
menores de dieciocho afos.

Esta proteccién de la infancia se comple-
ta con lo establecido en el apartado 17 de la
Parte I que dispone lo siguiente: “La madre y
el nifio, independientemente de la situacién
matrimonial y de las relaciones de familia, tie-
nen derecho a una adecuada proteccién social
y econémica’. Esta norma se completa con lo
establecido en el art. 17 de la Parte II que pre-
vé la obligacién de las Partes Contratantes de
adoptar cuantas medidas fueren necesarias y
adecuadas para lograr esa proteccion, “inclu-
yendo la creacién o mantenimiento de institu-
ciones o servicios apropiados. En la Carta So-
cial Europea revisada se regula la proteccién de
los “nifios y adolescentes” con mayor amplitud

(art. 17) incluyendo las obligaciones de los Es-
tados Partes de garantizarles los cuidados, asis-
tencia, educacién y formacién que necesiten,
especialmente a los niflos que se vean privados
del apoyo de su familia, asi como la obligacién
de los Estados de proteger a los menores de la
violencia.

La proteccién de las personas mayores se
contempla en el art. 4 del Protocolo Adicio-
nal a la Carta Social Europea de 5 de mayo
de 1998, ratificado por Espana el 24 de enero
de 2000, que establece la obligacién de los Es-
tados Parte de garantizar la proteccién de las
personas de edad avanzada con la finalidad de
que mantengan el mayor tiempo posible su
condicién de miembros de pleno derecho de
la sociedad, posibilitando que dispongan de
recursos suficientes para una existencia digna.
Asimismo, se prevé la obligacién de los Esta-
dos de poner a disposicién de las personas ma-
yores viviendas o instituciones adecuadas a sus
necesidades y la asistencia médica y social que

precisen'®.

En cuanto a la proteccién de las personas
con discapacidad, la Carta Social Europea esta-
blece en el apartado 15 de la Parte I que: “Toda
persona invélida tiene derecho a la formacién
profesional y a la readaptacién profesional y
social, sea cual fuere el origen y la naturaleza
de la invalidez”. Este precepto estd desarrolla-
do por el art. 15 de la Parte II que reconoce el
“derecho de las personas fisica 0 mentalmente
disminuidas a la formacién profesional y a la
readaptacion profesional y social”, establecien-
do la obligacién de las Partes Contratantes de
crear instituciones que garanticen la formacién
profesional de las personas con discapacidad y
de adoptar las medidas necesarias para propor-
cionarles un puesto de trabajo".

La Carta Social Europea revisada desarrolla
mds ampliamente estas obligaciones de los Es-
tados tendentes a garantizar “la autonomia, la
integracién social y la participacién en la vida
de la comunidad” de las personas con disca-
pacidad.

El Comité Europeo de Derechos Sociales
(CEDS) ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre estos preceptos con ocasién de varias



Reclamaciones colectivas'® relacionadas con
personas especialmente vulnerables pertene-
cientes a las categorias que estudiamos.

Precisamente la jurisprudencia de este 6rga-
no quedé inaugurada con un asunto referente
a la proteccién de los menores. La decisién de
fondo de 9 de septiembre de 1999 sobre la Re-
clamacién n° 1/1998 (Comisién Internacional
de Juristas contra Portugal) declaré que habia
habido una violacién del art. 7.1 CSE, dispo-
sicién que prohibe el trabajo infantil antes de
los quince anos. Las excepciones previstas por
este precepto (los llamados “trabajos ligeros”)
fueron interpretadas restrictivamente por el
Comité, subrayando ya desde esta primera
decisién que la Carta reconoce “derechos no
tedricos, sino efectivos”, que se impone hacer
realidad su “efecto atil” y que todo ello com-
porta unas obligaciones para los Estados.

En materia de proteccién de personas con
discapacidad también existen varias decisio-
nes del CEDS. Asi, por ejemplo, la decisién
de fondo de 4 de noviembre de 2003 sobre
la Reclamacién n° 13/2002 presentada por
la Asociacién Internacional Autismo-Europa
contra Francia concluyé que se habia produ-
cido una violacién del art. 15 (derecho de las
personas con discapacidad a la autonomia, a
la integracién social y a la participacién en la
vida de la comunidad) en conexién con el art.
17 (proteccién de los menores) y E (no discri-
minacién) de la Carta revisada. La razén era, a
juicio del CEDS, la insuficiencia de estructu-
ras educativas y de acogida para personas con
autismo, tanto nifios como adultos. La deci-
sién afirma expresamente que

“el art. 15 de la Carta revisada marca un hito en la evo-

lucion del sistema de valores que se ha ido perfilando

en todos los paises europeos desde hace una decena
de afios, de suerte que el tratamiento de las personas
con discapacidad como un grupo objetivado de manera
particular ha dado paso a un enfoque méas preocupado

por respetarlas como ciudadanos de pleno derecho”
(apartado 48).

Esta importante decisién, que refleja cla-
ramente la evolucion experimentada por las
normas de proteccién de las personas con dis-
capacidad, sigue afirmando que dicho cambio

viene reforzado por la efectividad del princi-
pio de igualdad en una sociedad democrtica
avanzada, en la que “no sélo hay que percibir
la diversidad humana de manera positiva, sino
que ademds debe reaccionarse de forma apro-
piada con el fin de garantizar una igualdad real
y efectiva” (apartado 52).

c) El Derecho de la Unién Europea

En el 4mbito de la Unidén Europea, hay que
hacer referencia a dos importantes documen-
tos. En primer lugar, la Carta Comunitaria de
los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores, aprobada en Estrasburgo el 9 de
diciembre de 1989. Aunque este Documento
es de aceptacién voluntaria por los Estados
miembros, hay que recordar que inspiré Di-
rectivas como la 91/533, de 14 de octubre, o
la 93/104, de 23 de noviembre®.

Los arts. 20 a 23 de este Documento se
refieren a la proteccién de los nifios y de los
adolescentes, haciendo especial hincapié en el
dmbito laboral. Establece la edad minima para
trabajar en los quince afios y reconoce una
serie de derechos a los jévenes trabajadores,
como los relativos a la formacién profesional,
la limitacién de la jornada de trabajo de los
menores de dieciocho afos, la prohibicién del
trabajo nocturno, etc.

Los arts. 24 y 25 establecen los derechos
de las personas de edad avanzada a pensiones
suficientes y a una asistencia médica y social
adecuadas.

Con relacién a las personas con discapaci-
dad, el art. 26 se refiere a la integracion pro-
fesional y social de los “minusvdlidos” y, para
favorecerla, a las medidas relativas a la forma-
cién profesional, la ergonomia, la accesibili-
dad, la movilidad, los medios de transporte y
la vivienda.

En segundo lugar, hay que referirse a la Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE), proclamada en Niza el 7
de diciembre de 2000, a la que el Tratado de
Lisboa otorga la misma eficacia juridica que
los Tratados (art. 6.1 del Tratado de la Unién
Europea -TUE).
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La Carta de Niza presenta una estructura
original en comparacién con las estructuras
tradicionales de las constituciones nacionales
y de los tratados que contienen declaraciones
de derechos. No se hacen distinciones expresas
entre derechos civiles y politicos y derechos so-
ciales. Tampoco entre derechos exigibles direc-
ta ¢ inmediatamente y derechos que precisan
un desarrollo legislativo para su exigibilidad
juridica. De esta forma, los derechos sociales
aparecen reconocidos, al menos en apariencia,
al mismo nivel que los derechos civiles y poli-
ticos.

Esta agrupacion de derechos de naturale-
za distinta ha sido objeto de algunas criticas,
por la confusién que pueda generar sobre el
contenido y exigibilidad de los derechos, pero
también ha sido alabada por algunos autores
porque puede constituir un impulso en el in-
cremento de la vinculacién juridica de los de-
rechos sociales®. La cuestién mds importante
que suscitan los derechos sociales se refiere a su
eficacia juridica. Se tratarfa de precisar si se di-
ferencian del resto de los derechos reconocidos
en dicho documento en cuanto a su exigibili-
dad directa e inmediata ante los 6rganos judi-
ciales. Pues bien, la interpretacién mayorita-
ria concluye que la mayoria de estos derechos
sociales no generan una vinculacién para los
poderes publicos mayor a la que han venido
generando en las constituciones estatales o en
las declaraciones internacionales®.

La Carta de Niza agrupa los derechos fun-
damentales reconocidos en seis Titulos (Digni-
dad, Libertades, Igualdad, Solidaridad, Ciuda-
dania y Justicia). Los derechos de las personas
especialmente vulnerables vienen recogidos
en el Titulo III, bajo la rdbrica “Igualdad” —lo
que refleja la evolucién en la concepcidn de es-
tas normas que estamos estudiando- y después
del reconocimiento del principio de igualdad
ante la ley, prohibicién de discriminacién e
igualdad entre hombres y mujeres.

De esta forma, el art. 24 CDFUE recono-
ce los “derechos del nifio” y, en concreto, los
derechos a la proteccién y cuidados necesarios
para su bienestar, a expresar sus opiniones y
que sean tenidas en cuenta en los asuntos que

les afecten y a mantener contactos periddicos
con su padre y su madre, salvo si ello es contra-
rio a sus intereses, que se consideran primor-
diales (apartado 2).

El art. 25 CDFUE enuncia los “derechos
de las personas mayores” y, particularmente, a
llevar una vida digna e independiente y a par-
ticipar en la vida social y cultural.

El art. 26 CDFUE reconoce el “derecho de
las personas discapacitadas a beneficiarse de
medidas que garanticen su autonomifa, su inte-
gracién social y profesional y su participacion
en la vida de la comunidad.

Ademis de estos Documentos, cabe hacer
referencia a otros textos del Derecho de la
Unién Europea sobre proteccién de estas ca-
tegorfas de personas vulnerables que estamos
estudiando.

Asi, con relacién a la proteccién de los me-
nores, hay que mencionar el art. 3.3 TUE, en
la redaccién dada por el Tratado de Lisboa de
2007, que se refiere a la proteccion de los de-
rechos del nifio. Y sobre materias mds especi-
ficas, y teniendo en cuenta las competencias
que los arts. 81 y siguientes y 165 y siguientes
del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE) atribuyen a la Unién Euro-
pea, se han adoptado diversas normas que fo-
mentan la cooperacién judicial en materia civil
entre los Estados miembros y que afectan, con
esta 16gica, a los menores de edad®, asi como
la Directiva 94/33/CE, del Consejo, de 22 de
junio de 1994, relativa a la proteccién de los
jovenes en el trabajo.

Por lo que se refiere a la proteccién de las
personas mayores, cabe hacer referencia al
principio de solidaridad entre las generaciones
establecido en el articulo 3.3 TUE. Aunque ya
en 1990 el Consejo de las Comunidades Eu-
ropeas dicté una Decisién sobre acciones a fa-
vor de las personas de edad avanzada (91/49/
CEE), en la que se fijan como prioridades el
intercambio de informacién sobre las medi-
das para mejorar la movilidad de las personas
ancianas y su capacidad para llevar una vida
independiente®.



En cuanto a la normativa especifica sobre las
personas con discapacidad, la Unién Europea
ha dictado fundamentalmente normas sobre
la prohibicién de discriminacién por motivos
de discapacidad. Asi, el art. 19 TFUE, en su
redaccién dada por el Tratado de Lisboa, es-
tablece que el Consejo, previa aprobacién del
Parlamento Europeo, “podrd adoptar acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacién
por motivos de sexo, de origen racial o étnico,
religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacién sexual”.

Es resefable también la Directiva 2000/78/
CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacién. Se trata de una Directiva socio-laboral
que prohibe toda forma de discriminacién en
materia de acceso al empleo o profesién, pro-
mocién o formacién profesional; condiciones
de empleo y trabajo y que afecta de manera
directa e importante a las personas con disca-

pacidad.

Y en diciembre de 2007, coincidiendo con
el Dia Europeo de las Personas con Discapaci-
dad, se presentaron en Bruselas a través de una
comunicacién de la Comisién las prioridades
del Plan de Accién Europeo en materia de
discapacidad. Entre estas prioridades pueden
citarse el fomento de la accesibilidad al merca-
do de trabajo, la mejora de la accesibilidad de
bienes, servicios e infraestructuras, la mejora
de la capacidad analitica sobre esta materia y la
implementacién de la Convencién de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, que se traducird en una
nueva legislacién anti-discriminacién mds alld
del mercado de trabajo?.

En el marco de la Unién Europea se ha
elaborado también la Estrategia Europea so-
bre Discapacidad 2010-2020, que combina la
prohibicién de discriminacién, la igualdad de
oportunidades y la inclusidn activa®. Preten-
de garantizar el pleno disfrute de los derechos
reconocidos en la mencionada Convencién de
Naciones Unidas de 2000.

Por fin, el 2 de julio de 2008 la Comisién
Europea presenté una nueva propuesta de Di-
rectiva sobre la lucha contra la discriminacién
mads alld del empleo. Se trata de una Directiva
de cardcter transversal que incluye una prohi-
bicién general de discriminacién por razones
de religion o convicciones, discapacidad, edad
u orientacién sexual®®. Por lo que se refiere a
las personas con discapacidad, la propuesta im-
pone su acceso efectivo a la proteccién social,
los beneficios sociales, la asistencia sanitaria, la
educacién y los bienes y servicios y su sumi-
nistro, incluida la vivienda (art. 4). El texto de
esta propuesta es un ejemplo de combinacién
de normas de proteccién de determinadas ca-
tegorfas de personas con normas de Derecho
Antidiscriminatorio, lo que puede dar lugar a
cierta confusion.

Asi, en los Considerandos iniciales de la
propuesta de Directiva parece que se hace re-
ferencia a las medidas de accién positiva para
conseguir la igualdad real y efectiva. Allf se es-
tablece que:

“La prohibicion de la discriminacion debe entenderse

sin perjuicio de que los Estados miembros mantengan

0 adopten medidas destinadas a evitar o compensar

situaciones de desventaja sufridas por un grupo de

personas de una cierta religion o convicciones, con
discapacidad, o bien con una edad u orientacion sexual

determinadas” (Considerando 21).

3. DERECHO ESPANOL

A. LA PROTECCION DE LA
INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA

a) La Constitucién

La primera norma a la que hay que referirse
en Derecho espafiol es la Constitucién espafio-
la de 1978 (CE) y, en concreto, su declaracién
de derechos. La proteccién de la infancia se in-
cluye entre los Principios Rectores de la Politi-
ca Social y Econémica, ubicados en el Capitu-
lo IIT del Titulo I. Esta situacién parece dotar
de menor eficacia a los preceptos que contiene,
entre los que se encuentran la mayor parte de
los derechos sociales, pues el art. 53.3 CE es-
tablece que “sélo podrén ser alegados ante la
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Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen”.

Esta cuestién de la eficacia juridica del
contenido del Capitulo III del Titulo I de la
Constitucién ha sido objeto de una extensa
bibliograffa que no puedo reproducir aqui®’.
Tan sélo hay que recordar que, segtin interpre-
tacién extendida, no existe una prohibicién de
alegacién de dichas normas ante los tribunales
ni tampoco de que los tribunales las utilicen
en sus resoluciones. Muy al contrario, segin
ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitu-
cional, los Principios Rectores han de ser teni-
dos en cuenta en la interpretacién tanto de las
restantes normas constitucionales como de las
leyes (SSTC 19/1982, de 5 de mayo; 15/1989,
de 26 de enero, o 14/1992, de 10 de febre-
ro); son normas de obligan al legislador (STC
172/1989, de 19 de octubre) y al conjunto de
los poderes publicos (STC 83/1984, de 24 de
julio) y han de informar la prictica judicial

(STC 14/1992, de 10 de febrero).

Lo que si parece impedir el art. 53.3 CE
es que de los Principios Rectores puedan de-
rivarse directamente derechos subjetivos de
prestacion esgrimibles ante los tribunales sin el
intermedio de una ley de desarrollo y asf lo ha
afirmado también el Tribunal Constitucional
(SSTC 36/1991, de 14 de febrero; 14/1992,
de 10 de febrero, 0 199/1996, de 3 de diciem-

bre, entre otras).

Dentro del Capitulo III, el precepto que
se ocupa de la proteccién de la infancia es el
art. 39 CE. En el apartado primero establece la
obligacién de los poderes publicos de proteger
a la familia. En el segundo prevé la proteccién
de los hijos, sea cual sea su filiacidon. Se trata
de una norma tipica de Derecho Antidiscri-
minatorio (prohibicién de discriminacién por
razén de nacimiento) que podria entenderse
incluida en el art. 14 CE. También se contem-
pla la proteccién de las madres sea cual sea su
estado civil y se posibilita la investigacién de
la paternidad. El apartado tercero contiene la
obligacién de los padres de prestar asistencia
a sus hijos habidos dentro o fuera del matri-
monio. Y, por fin, el apartado cuarto del art.
39 CE establece que “los nifios gozardn de la

proteccidn prevista en los acuerdos internacio-
nales que velan por sus derechos”.

Mis adelante, el art. 48 CE se refiere ala ju-
ventud en los siguientes términos: “Los pode-
res publicos promoverdn las condiciones para
la participacién libre y eficaz de la juventud
en el desarrollo politico, social, econdémico y
cultural”.

Otros preceptos constitucionales que con-
tienen referencias a los nifos, nifas y adoles-
centes son los siguientes: el art. 12, que esta-
blece la mayoria de edad a los dieciocho afos;
el art. 20.4, que hace referencia a la juventud
y a la infancia, sefialando que su proteccién
constituye uno de los limites a la libertad de
expresién e informacién y el art. 27, que con-
sagra el derecho a la educacion.

b) La legislacién estatal de desarrollo

Al estudiar el desarrollo de estos preceptos
constitucionales, hay que tener en cuenta la
distribucién de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas en materia de
proteccién de la infancia y adolescencia. Y esta
distribucién de competencias gira en torno a
dos elementos clave: la atribucién al Estado de
la competencia para desarrollar los derechos
fundamentales de la Seccién I del Capitulo 11
del Titulo I de la Constitucién (arts. 81.1 y
149.1.1 CE) y para legislar en materia civil,
penal y procesal (art. 149.1 apartados 6 y 8)
y la asuncién por parte de las Comunidades
Auténomas de las competencias referidas a la
proteccién y tutela de los menores desampa-
rados y en riesgo (art. 148.1.20: “Asistencia
Social”).

En virtud del titulo competencial atribui-
do al Estado, se ha dictado la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero de Proteccién Juridica
del Menor (LOPJM) y la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la Responsabili-
dad Penal de los Menores (LORPM).

La LOPJM supuso un importante cambio
en la visién de los nifos, nifas y adolescentes
en el ordenamiento espafiol. Antes de esta Ley
la regulacién de la minorfa de edad se centraba



en la funcién correctora de los menores que
habian cometido algin ilicito penal o en la
funcién protectora de los que se encontraban
en situacién de riesgo o desamparo, pero no
se desarrollaban de forma generalizada los de-
rechos fundamentales de los menores de edad
més alld de lo previsto en la Constitucidn.
La LOPJM supuso el reconocimiento de un
elenco de derechos especificos de los menores,
asentando asi una nueva concepcion de la in-
fancia y adolescencia en nuestro ordenamien-

to?,

Dos son los principios bdsicos que inspiran
la LOPJM: el interés superior del menor y la
interpretacion restrictiva de toda limitacién de
la capacidad de obrar de los menores. Y en su
Titulo I se desarrollan algunos de los derechos
fundamentales cuya titularidad se reconoce es-
pecificamente a los nifios, nifias y adolescentes
(derechos al honor, intimidad y propia ima-
gen; a la informacidn; a la libertad ideoldgica,
de expresién y de participacion; derecho a ser
oido en los asuntos que le afecten...).

La segunda gran norma estatal que afecta
a los derechos de los menores es la LORPM,
que regula los mecanismos de intervencién
publica sobre los menores de edad que han
cometido algun ilicito penal, adaptando nues-
tro ordenamiento a los textos internacionales
en la materia que reconocen al menor como
sujeto de derechos. Prevé el aumento de edad
penal desde los dieciséis hasta los dieciocho
afos y pretende ser una norma de cardcter san-
cionador-educativo. Los procedimientos para
la determinacién de la responsabilidad penal
del menor y las medidas que se le impongan
tendrdn un cardcter esencialmente educativo,
haciéndose primar siempre el interés superior
del menor pero, a la vez, se le reconocen todos
los derechos que la Constitucién reconoce a
los adultos que han cometido un ilicito.

Posteriormente, la Ley Orgdnica 8/20006,
de 4 de diciembre, parece retroceder en estas
intenciones de la LORPM pues agrava la res-
ponsabilidad de los menores que hayan come-
tido delitos de cierta gravedad, aumentando la
duracién de las medidas que suponen una pri-
vacién de libertad, incrementando el niimero

de delitos que pueden ser sancionados con una
medida privativa de libertad y previendo que
pueda ser internado en un centro penitencia-
rio de adultos cuando alcance la mayoria de

edad”.

c) Los Estatutos de Autonomia y la
legislacién autonémica

En virtud del titulo competencial atribuido
por el art. 148.1.20 CE, la mayor parte de las
Comunidades Auténomas asumieron, ya antes
de las tltimas reformas estatutarias, la compe-
tencia exclusiva en relacién con la proteccién
y tutela de menores y en relacién con las ins-
tituciones publicas que llevan a cabo esta pro-
teccién y tutela.

Igualmente, la mayoria de los Estatutos
de Autonomia asumieron desde el principio
la competencia de la Comunidad Auténoma
respectiva en relacién con la promocién de la
juventud o en relacidn con la participacién de
la juventud en el desarrollo politico, social,
econémico y cultural.

Sin embargo, merece la pena detenerse en
las previsiones sobre la infancia y adolescen-
cia de los Estatutos de Autonomia reformados
en el periodo 2006-2007, ya que estos textos
contienen unas declaraciones de derechos muy
extensas y avanzadas, que incluyen derechos
sociales y normas de proteccién de categorfas
de personas vulnerables siguiendo las dltimas
tendencias en la materia del Derecho interna-
cional y europeo.

El problema que plantean estas declaracio-
nes de derechos estatutarias es el de su grado de
vinculacién juridica®®. Sobre esta cuestién se
ha pronunciado el Tribunal Constitucional en
sus Sentencias 247/2007, de 12 de diciembre,
(sobre el Estatuto valenciano) y 31/2010, de
28 de junio, (sobre el Estatuto cataldn). Y en
ellas el Tribunal ha afirmado que los Estatutos
de Autonomia pueden contener declaraciones
de derechos puesto que el contenido legitimo
de estas normas no se limita a lo previsto en el
art. 147 CE y se vincula al principio dispositi-
vo. Ahora bien, no por ello estas declaraciones
de derechos quedan sustraidas al reparto com-
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petencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas.

Por ello, los derechos estatutarios no son
derechos fundamentales, ya que sélo vinculan
al legislador autonémico y estdn materialmen-
te vinculados a las competencias propias de la
Comunidad Auténoma. El cumplimiento de
ambas condiciones, reconocidas en el art. 37.4
del Estatuto de Autonomia de Catalufna, es
determinante para la constitucionalidad de los
derechos estatutarios.

Segtn el Tribunal Constitucional, los Esta-
tutos de Autonomia no pueden crear nuevos
derechos ni contradecir los reconocidos en la
Constitucién ni afectar a su titularidad, regu-
lacién o condiciones de ejercicio. Aunque el
Estatuto se apruebe mediante una Ley Orgé-
nica, no puede regular el desarrollo de los de-
rechos fundamentales, ya que su alcance terri-
torial es limitado. El desarrollo de los derechos
fundamentales s6lo puede fijarse mediante
Ley Orgénica estatal y respetando el conteni-
do minimo establecido en la Constitucién. En
consecuencia, los Estatutos de Autonomia tan
s6lo pueden reiterar lo establecido en la Cons-
titucién por lo que se refiere a los derechos
fundamentales.

Concluye el Tribunal Constitucional que,
salvo los conectados con el régimen lingiiisti-
co y las instituciones, los demds derechos sélo
pueden entenderse como normas directivas
que requieren una ley autonémica para gene-
rar verdaderos derechos subjetivos (no funda-
mentales).

Atn reconociendo esta limitacién de su
vinculacién juridica, es interesante describir
brevemente las previsiones de los Estatutos de
Autonomia reformados sobre la proteccién de
la infancia y la adolescencia, que inspirardn la
legislacién autonémica sobre la materia.

El Estatuto de Autonomfia valenciano, re-
formado por LO 1/2006, de 10 de abril, con-
tiene, en su art. 10, una previsién sobre la pro-
teccién integral de la familia y la protecciéon
especifica y tutela social del menor y establece
como obligacién de la Generalitar la “articula-
cién de politicas que garanticen la participa-

cién de la juventud en el desarrollo politico,
social, econémico y cultural”.

De forma mds extensa, el Estatuto de Au-
tonomfa de Catalufia, reformado por LO
6/2006, de 19 de julio, contiene una doble
previsién de la proteccién de los menores en el
Capitulo dedicado a los “Derechos y deberes
del dmbito civil y social” y en el Capitulo de-
dicado a los “Principios rectores”. En el prime-
ro, consagra el art. 17 a los “Derechos de los
menores” y establece que “los menores tienen
derecho a recibir la atencién integral necesaria
para el desarrollo de su personalidad y su bien-
estar en el contexto familiar y social”.

En el segundo, dedica el art. 40 a la “Pro-
teccidén de las personas y de las familias” e in-
cluye un apartado 3 del siguiente tenor:

“Los poderes publicos deben garantizar la proteccion
de los nifios, especialmente contra toda forma de ex-
plotacién, abandono, malos tratos o crueldad y de la
pobreza y sus efectos. En todas las actuaciones lle-
vadas a cabo por los poderes publicos o por institu-
ciones privadas el interés superior del nifio debe ser
prioritario”.

Contiene también un apartado 4 que con-
sagra la obligacién de los poderes publicos de
“promover politicas publicas que favorezcan la emanci-
pacion de los jovenes, facilitandoles el acceso al mun-
do laboral y a la vivienda para que puedan desarrollar
su propio proyecto de vida y participar en igualdad de
derechos y deberes en la vida social y cultural”.

El Estatuto de las Islas Baleares, reformado
por LO 1/2007, de 28 de febrero, contempla,
como uno de los 4mbitos de actuacién de las
Administraciones publicas, la defensa integral
de la familia, la proteccién especifica y la tutela
social del menor y la participacién de la juven-
tud en el desarrollo politico, social, econémico
y cultural, todo ello en el art. 16 dedicado a los
“Derechos sociales”.

El Estatuto andaluz, reformado por LO
2/2007, de 19 de marzo, dedica el art. 17 a la
proteccién de las diversas modalidades de fa-
milia y el art. 18 (dentro del Capitulo relativo
a los “Derechos y deberes”) se refiere a la pro-
teccién de los menores en términos similares al
art. 17 del Estatuto cataldn. En el art. 37.8, in-



cluido en el Capitulo de los “Principios recto-
res de las politicas ptblicas”, contempla como
uno de ellos la “integracién de los jévenes en
la vida social y laboral, favoreciendo su auto-
nomia personal”.

El Estatuto de Autonomia de Aragén, re-
formado por LO 5/2007, de 20 de abril, in-
cluye entre los “Principios Rectores de las Po-
liticas Publicas” la garantia de “la protecciéon
de la infancia, en especial contra toda forma
de explotacién, malos tratos o abandono” art.
24.e) y el favorecimiento de “la emancipacién
de los jévenes, facilitando su acceso al mundo
laboral y a la vivienda” (art. 24.f).

Por fin, el Estatuto de Autonomfia de Cas-
tilla y Ledn, reformado por LO 14/2007, de
30 de noviembre, contiene una referencia a los
“Derechos de las personas menores de edad”
en el art. 13.6, incluido en el Capitulo relativo
a los “Derechos de los castellanos y leoneses”.
El tenor literal de este precepto es el siguiente:

“Los menores tienen derecho a recibir de las Adminis-

traciones Publicas de Castilla y Ledn, con prioridad

presupuestaria, la atencion integral necesaria para el
desarrollo de su personalidad y su bienestar en el con-

texto familiar y social, en los términos que se determi-
nen normativamente”

Contiene también una referencia a “la ple-
na integracién de los jévenes en la vida ptblica
y en lasociedad” en el art. 16.12, ubicado en el
Capitulo IV, relativo a los “Principios rectores
de las politicas publicas de Castilla y Ledn”.

En desarrollo de las competencias asumidas
en los Estatutos de Autonomia y del art. 45 de
la LORPM, todas las Comunidades Auténo-
mas han aprobado su propia ley de proteccién
del menor, que serfa muy prolijo enumerar
aqui. La mayoria de estas leyes siguen una mis-
ma estructura. En primer lugar, contienen una
declaracién de derechos de los menores inspi-
rada en la Constitucién y en la LOPJM. Y, en
segundo lugar, regulan las medidas de protec-
cién de los menores en situaciones de riesgo,
desamparo e inadaptacién’.

Merece la pena destacar dos de estas leyes
por la amplitud de su catdlogo de derechos: la
Ley 3/2005, de 18 de febrero, de Atencién y

Proteccidn a la Infancia y la Adolescencia del
Pais Vasco y la Ley 12/2008, de 3 de julio, de
Proteccion Integral de la Infancia y la Adoles-
cencia de la Comunidad Valenciana.

B. LA PROTECCION DE LAS
PERSONAS MAYORES

a) La Constitucién

La Constitucién contiene una destacada re-
ferencia a la proteccién de las personas mayo-
res en el art. 50, ubicado en el Capitulo I1I del
Titulo I. Su tenor literal es el siguiente:

“Los poderes publicos garantizaran, mediante pensio-
nes adecuadas y periddicamente actualizadas, la sufi-
ciencia econdmica a los ciudadanos durante la tercera
edad. Asimismo, y con independencia de las obligacio-
nes familiares, promoveran su bienestar mediante un
sistema de servicios sociales que atenderan sus pro-
blemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.

En este precepto podemos encontrar dos
mandatos distintos dirigidos a los poderes pu-
blicos, cada uno de ellos con un grado distinto
devinculacién. Por una parte, el mantenimien-
to de un sistema de pensiones que garantice la
suficiencia econdémica de los mayores. Y, por
otra parte, la previsién de un sistema de servi-
cios sociales que atienda a sus problemas espe-
cificos de salud, vivienda, cultura y ocio. Todo
ello conforma una proteccién integral de las
personas de edad avanzada que trata de aten-
der a todas sus necesidades.

El distinto grado de vinculacién de los
mandatos contenidos en el art. 50 CE se refle-
ja ya en el tenor literal de los mismos. Cuan-
do se trata de la suficiencia econémica de las
personas mayores a través de las pensiones, se
emplea el verbo “garantizar”, mientras que, al
hablar de un sistema de seguros sociales desti-
nado al bienestar de estas personas, el precepto
en cuestién utiliza el verbo “promover”. De
este tenor literal es ficil deducir que la obliga-
cién de los poderes publicos es mds perento-
ria e inaplazable en el caso de las pensiones de
jubilacién y que la exigibilidad inmediata de
los servicios sociales es de menor intensidad, lo
que permitirfa un mayor grado de discreciona-

lidad por parte de los poderes publicos®.
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b) La legislacién estatal de desarrollo

Por lo que se refiere, en primer lugar, al
sistema de pensiones previsto en el art. 50
CE, éste se integra en el régimen publico de
la Seguridad Social y, de acuerdo con el art.
149.1.17 CE, es competencia exclusiva del Es-
tado la “legislacion bésica y el régimen econé-
mico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la
ejecucion de sus servicios por las Comunida-
des Auténomas”. De esta forma, la legislaciéon
basica estatal debe procurar la existencia de un
tinico régimen publico de Seguridad Social
para todo el territorio del Estado, con una caja
financiera igualmente dnica, lo que se garan-
tiza con el Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social (LGSS).

Pero, de acuerdo con el Tribunal Consti-
tucional, la regulacién estatal de lo bésico no
puede suponer vaciar de contenido las compe-
tencias de las Comunidades Auténomas (STC
95/1986, de 10 de julio). Por ello, cabria ad-
mitir la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas puedan mejorar las cuantias de las
pensiones no contributivas de jubilacién, tal y
como se deduce del art. 38.4 LGSS aunque el
Tribunal Constitucional residencié esta com-
petencia de las Comunidades Auténomas en el
art. 148.1.20 CE (“Asistencia Social”)*.

La distinta atribucién competencial de la
Seguridad Social (al Estado) y la Asistencia
Social (a las Comunidades Auténomas) ha
dado lugar a una viva polémica jurispruden-
cia, y doctrinal*. Se puede concluir que no
hay criterios objetivos que permitan establecer
una frontera clara y precisa entre la Asisten-
cia Social y la modalidad no contributiva de
la Seguridad Social. Habrd de ser el legislador
estatal quien determinard lo que deba enten-
derse, en cada momento histérico, por Segu-

ridad Social®.

De esta forma, la regulacién actual del Ré-
gimen General en materia de pensiones se en-
cuentra en los arts. 160 a 170 de la citada Ley
General de la Seguridad Social. Esta regulacién
incluye la previsién sobre las pensiones no con-

tributivas, reguladas por la Ley 26/1990, de 20
de diciembre de prestaciones no contributivas,

y hoy integrada, en lo que se refiere a la jubila-
cién, en los arts. 167 a 170 LGSS.

En relacién con los servicios sociales pre-
vistos en el art. 50 CE, encontramos la misma
dificultad de deslindar cudles corresponden a
la Seguridad Social y son, por tanto, de com-
petencia estatal y cudles corresponden a la
Asistencia Social y son de competencia auto-
némica. Y la realidad es que existe una concu-
rrencia de las legislaciones estatal y autonémi-
ca reguladoras de las prestaciones en favor de
las personas mayores.

El art. 38.1.¢) LGSS prevé, dentro de la
accién protectora de la Seguridad Social, las
prestaciones de Servicios Sociales que puedan
establecerse para las personas mayores. El art.
38.2 LGSS también sitta dentro de la accién
protectora de la Seguridad Social la posibili-
dad de reconocer a las personas protegidas por
el sistema de Seguridad Social “los beneficios
de la Asistencia Social”. Los Capitulos V y VI
LGLSS (arts. 53 a 56) estdn dedicados a los
Servicios Sociales y Asistencia Social, pero es-
tas previsiones no han sido objeto de un de-
sarrollo suficiente. En la actualidad no existe
una ley estatal sobre servicios sociales para la
tercera edad.

Lo que se estd produciendo es un “cambio
de responsabilidades” en el dmbito infracons-
titucional, de modo que son las Comunidades
Auténomas y no la Administracién Central las
que tienden a asumir la responsabilidad sobre
los servicios sociales para las personas mayo-
res.

En el 4mbito estatal, la Gnica actuacién ha
sido la llevada a cabo a través de los Planes na-
cionales. El primero de ellos fue el Plan Geron-
toldgico de 1992, elaborado por el IMSERSO.
Posteriormente, las Comunidades Auténomas
han ido aprobando sus propios planes de ac-
cién para personas mayores. Con el objetivo
de coordinar la accién estatal y autonémica, el
IMSERSO elabord el Plan de Accién para las
Personas Mayores para los afios 2003-2007,
que pretendia “conjugar competencias nacio-



nales con competencias autonémicas para el
disefio de una politica social, dirigida al colec-
tivo de personas mayores, basada en estrategias
de cooperacién y consenso™.

c) Los Estatutos de Autonomia y la
legislacién autonémica

Igual que vimos con la proteccién de la in-
fancia y adolescencia, en los Estatutos de Au-
tonomia reformados en los anos 2006-2007
podemos encontrar normas especificas de pro-
teccidn de las personas mayores, que reflejan la
mencionada evolucién desde una concepcién
exclusivamente prestacional hacia una tutela
mds completa, que incluye la integracion y la
participacidn social.

En el Estatuto de Autonomia de la Comu-
nidad de Valencia, el art. 10 incluye como 4m-
bito de actuacién prioritaria de la Generalitat
la “participacién y proteccién de las personas
mayores y de los dependientes”.

De forma mds extensa, el Estatuto de Ca-
taluna reconoce en el art. 18 los “Derechos de
la personas mayores”: “Las personas mayores
tienen derecho a vivir con dignidad, libres de
explotacién y de malos tratos, sin que puedan
ser discriminadas debido a su edad”. Y en el
Capitulo relativo a los “Principios rectores”, el
art. 40.6 establece que:

“Los poderes publicos deben garantizar la proteccion

de las personas mayores para que puedan llevar una

vida digna e independiente y participar en la vida social

y cultural. También deben procurar la plena integracion

de las personas mayores en la sociedad mediante po-

liticas publicas basadas en el principio de solidaridad
intergeneracional”.

El Estatuto de las Islas Baleares contiene
una referencia a la proteccién de las personas
mayores en el art. 16 dedicado a los “Derechos
sociales”.

El Estatuto andaluz incluye un articulo, el
19, en el Capitulo relativo a los “Derechos y
deberes” dedicado a los mayores. Su tenor lite-
ral es el siguiente:

“Las personas mayores tienen derecho a recibir de los

poderes publicos de Andalucia una proteccion y una
atencion integral para la promocién de su autonomia

personal y del envejecimiento activo, que les permita
una vida digna e independiente y su bienestar social
e individual, asi como a acceder a una atencién ge-
rontolégica adecuada, en el &mbito sanitario, social y
asistencial, y a percibir prestaciones en los términos
que establezcan las leyes”.

Ademis, en el Capitulo relativo a los “Prin-
cipios rectores de las politicas publicas” contie-
ne otra referencia a la proteccién de las perso-
nas mayores en el art. 37.3.

El Estatuto de Aragén se refiere a la protec-
cién de los mayores en el art. 24.g), incluido
en el Capitulo relativo a los “Principios recto-
res de las politicas publicas.

Y, finalmente, el Estatuto de Autonomia de
Castilla y Ledn contiene un precepto con la
rdbrica “Derechos de las personas mayores”,
incluido en el art. 13 dedicado a los “Derechos
sociales”. Su tenor literal es el siguiente:

“Las Administraciones publicas de Castilla y Leon ve-

laran para que las personas mayores no sean discrimi-

nadas en ningin ambito de su existencia y garantiza-

ran sus derechos, en particular, la proteccion juridica y

de la salud, el acceso a un alojamiento adecuado, a la

cultura y al ocio, y el derecho de participacién publica

y de asociacion”.

En desarrollo de las previsiones constitu-
cionales y estatutarias, todas las Comunidades
Auténomas han aprobado leyes de servicios
sociales. En ellas se regulan las diferentes pres-
taciones en favor de las personas mayores. Por
citar alguna, mencionaré tan sélo dos de las
leyes més recientes: La Ley 12/2008, de 5 de
diciembre, de Servicios Sociales del Pais Vasco
y Ley 14/2010, de 16 de diciembre de Servi-
cios Sociales de Castilla-La Mancha.

C. LA PROTECCION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

a) La Constitucién

La Constitucién espaiola contiene una
referencia a la proteccién de las personas con
discapacidad en el art. 49, ubicado en el Ca-
pitulo relativo a los “Principios Rectores de la
Politica Social y Econémica”, igual que hemos
visto en los casos anteriores:
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“Los poderes publicos realizaran una politica de pre-
vision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencion especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de los dere-
chos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”.

Lo primero que nos llama la atencién de
este texto es la utilizacién del término “dis-
minuidos”. Hay que tener en cuenta que era
una expresion utilizada en la fecha en la que se
aprueba la Constitucién —de hecho los consti-
tuyentes se inspiraron en el texto de la Carta
Social Europea-, pero hoy es un término en
completo desuso, igual que el término “min-
usvélidos”. Son términos que parecen definir
a las personas por una cualidad accidental,
como es tener una discapacidad o enfermedad.
En los documentos internacionales més re-
cientes se ha extendido la expresién “personas
con discapacidad”. No es una cuestién menor.
Si se llega a abordar la proyectada reforma de
nuestro Texto Fundamental, éste serfa un ar-
ticulo a reformar, al menos en lo relativo a la
terminologfa.

Se ha puesto de manifiesto que la incorpo-
racién a la Constitucién de una norma rela-
tiva a las personas con discapacidad (inédita
en nuestro constitucionalismo) ha supuesto
un importante cambio en la forma en que la
sociedad enfrenta el problema de la discapa-
cidad. Se ha evolucionado desde un modelo
meramente asistencial o prestacional hacia un
nuevo enfoque de proteccién juridica basado
en los derechos humanos y en una garantia
integral sobre el ejercicio por la persona con
discapacidad del conjunto de derechos y liber-
tades que reconoce la Constitucién?.

En este sentido, y a pesar de la limitacién
de eficacia que supone su ubicacién constitu-
cional, puede realizarse una valoracién positi-
va del art. 49 CE puesto que prevé una tutela
integral de las personas con discapacidad. Por
una parte, contempla la obligacién de los po-
deres publicos de realizar prestaciones a favor
de las personas con discapacidad para atender
a sus diferentes necesidades. Y, por otra parte,
ordena llevar a cabo una politica de integra-
cién para lograr el pleno disfrute por parte de

todos los ciudadanos (incluidas las personas
con discapacidad) de los derechos y libertades
reconocidos en la Constitucién®.

b) La legislacién estatal de desarrollo

Al estudiar el desarrollo legislativo del art.
49 CE hay que tener en cuenta la distribuciéon
de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas. El titulo competencial que
habilita a éstas para legislar en materia de pro-
teccién de personas con discapacidad es, una
vez mids, el art. 148.1.20 CE (“Asistencia So-
cial”). Pero, ademds de la normativa desarro-
llada por las Comunidades Auténomas, que
mis adelante veremos, el Estado ha dictado su
propia normativa, al amparo de lo dispuesto
en el art. 149.1.1 CE, que atribuye al Estado
competencia exclusiva para regular “las con-
diciones bdsicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales”.

La primera ley estatal post-constitucional a
favor de las personas con discapacidad fue la
Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién So-
cial de los Minusvilidos (LISMI). De acuerdo
con el art. 1 de la Ley, ésta constituye un desa-
rrollo del art. 49 CE. Como pone de manifies-
to Rafael de Lorenzo, este engarce constitucio-
nal tiene unas consecuencias juridicas precisas
en cuanto al cardcter de la propia Ley, esto es,
la Ley pretende desarrollar un derecho social
prestacional a favor de las personas con dis-
capacidad que la Constitucién califica como
Principio Rector, con lo que ello conlleva en
cuanto a la limitacién de su eficacia juridica®.

Estas limitaciones pueden resumirse en tres
consecuencias juridicas: En primer lugar, los
sujetos obligados a desarrollar las prestaciones
previstas son los poderes publicos y no los su-
jetos privados. En segundo lugar, el contenido
de las prestaciones depende de la discreciona-
lidad del legislador y de las posibilidades pre-
supuestarias y, finalmente, los mecanismos de
garantia y proteccién serdn exclusivamente los

contemplados en el art. 53.3 CE.



Pero este enfoque cldsico ha experimentado
en los tltimos afios un cambio de orientacién
con la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
Igualdad de Oportunidades, No Discrimina-
cién y Accesibilidad Universal (LIONDAU).
Ya desde la Exposicién de Motivos, esta Ley
extiende sus fundamentos constitucionales
hasta buscar su engarce en los art. 14 (igual-
dad de oportunidades y no discriminacién),
9.2 (igualdad material y participacién) y 10
(dignidad de la persona). Su art. 1.1 establece:

“Esta ley tiene por objeto establecer medidas para ga-

rantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de

oportunidades de las personas con discapacidad, con-
forme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucion.

A estos efectos, se entiende por igualdad de oportuni-

dades la ausencia de discriminacion, directa o indirec-

ta, que tenga su causa en una discapacidad, asi como
la adopcion de medidas de accion positiva orientadas

a evitar o compensar las desventajas de una persona

con discapacidad para participar plenamente en la vida

politica, econémica, cultural y social”.

En claro contraste con la LISMI, de mar-
cado cardcter prestacional, la LIONDAU va
mucho mds lejos. Ya no persigue la solucién
de los problemas personales de la persona con
discapacidad (siguiendo el modelo médico/
rehabilitador histérico), sino que actda sobre
la sociedad (modelo social) para conseguir que
ésta suprima los obstdculos que impiden que
las personas con discapacidad disfruten ple-
namente de los derechos que la Constitucién
reconoce a todos los ciudadanos. Ello se lleva
a cabo a través de dos nuevas estrategias: la lu-
cha contra la discriminacién y la accesibilidad
universal.

Este nuevo enfoque comporta unas conse-
cuencias juridicas en cuanto a la proteccién de
las personas con discapacidad. Ya no se trata
solamente de establecer prestaciones mds o
menos extensas por parte de los poderes publi-
cos. Ahora se trata de hacer efectivo el derecho
fundamental a la igualdad (también la igual-
dad de oportunidades) y a no ser discriminado
por razén de discapacidad (art. 14 CE). Y este
derecho tiene una proteccién juridica mucho
mayor, que puede ser esgrimido también fren-
te a particulares y que incluye el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional.

Ademis de estas dos Leyes, el Estado ha
dictado otras que inciden en la proteccién de
las personas con discapacidad y que aqui sélo
puedo enumerar: Ley 41/2003, de 18 de no-
viembre, sobre Proteccién Patrimonial de las
Personas con Discapacidad; Ley 62/2003, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social (que transpuso la
Directiva 2000/78/CE referida a la no discri-
minacién en el empleo); Ley 39/20006, de 14
de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a las Personas en Situa-
cién de Dependencia y Ley 1/2009, de 25 de
marzo, de reforma de la Ley sobre el Registro
Civil en materia de incapacitaciones, cargos
tutelares y administradores de patrimonios.

c) Los Estatutos de Autonomia y la
legislacién autonémica

Como se ha dicho, las Comunidades Auté-
nomas pueden asumir competencias en mate-
ria de discapacidad en virtud del art. 148.1.20
CE. Ahora bien, es destacable la incorporacién
de normas especificas sobre proteccién de per-
sonas con discapacidad en los Estatutos de Au-
tonomfa reformados en los afios 2006-2007.

El Estatuto valenciano incorpora un ex-
tenso y completo articulo, el 13, dedicado a
la proteccién de las personas con discapacidad
que incluye las dos facetas que hemos visto.
Por una parte, se reconoce el derecho a las
prestaciones publicas necesarias para asegurar
la autonomia personal, la integracién socio-
profesional y la participacién social y, por otra
parte, se garantiza la igualdad de oportunida-
des mediante medidas de accién positiva y la
accesibilidad espacial a las instalaciones y ser-
vicios publicos.

El Estatuto cataldn contiene una breve re-
ferencia a la proteccién de “las personas con
discapacidades” en el art. 40.5, que contrasta
con la mayor extensién con que reconoce otros
derechos o contiene normas de proteccién de
otras categorias de personas vulnerables. Y esta
referencia se encuentra en el Capitulo relati-
vo a los “Principios Rectores”. En el Capitulo
sobre “Derechos y deberes en el dmbito civil

LIAellAY 2011, N° 9, PAGS. 102-124



el 2011, N° 9, PAGS. 102-124

120

y social” sélo se contiene una referencia a “las
personas con necesidades especiales para man-
tener la autonomia personal en las actividades
de la vida diaria”, en clara alusién a las situa-
ciones de dependencia.

El Estatuto de las Islas Baleares no contiene
una referencia a las personas con discapacidad
aunque si a las personas dependientes (en los
arts. 16.3y 19).

El Estatuto de Andalucia contiene un arti-
culo, el 24, ubicado en el Capitulo sobre “De-
rechos y Deberes” dedicado a la proteccién de
las “personas con discapacidad o dependencia”
y una referencia mas completa en el art. 37.1.5
(entre los Principios Rectores) que incluye la
finalidad de la autonomia e integracién social
y profesional de las personas con discapacidad
“de acuerdo con los principios de no discrimi-
nacién, accesibilidad universal e igualdad de
oportunidades, incluyendo la utilizacién de los
lenguajes que les permitan la comunicacién y
la plena eliminacién de barreras”. En el apar-
tado 6 del mismo articulo se hace referencia a
la lengua de signos que utilizan las “personas
sordas” (aunque hubiera sido mejor hablar de
“personas con discapacidad auditiva”).

El Estatuto de Aragén contiene una refe-
rencia a la proteccién de las “personas con dis-
capacidades” en el art. 25 bajo la ribrica “Pro-
moci6n de la autonomfa personal”.

Y, finalmente, el Estatuto de Castillay Ledn
contiene un extenso articulo (el 13.8) que re-
fleja todas las facetas de proteccién de las per-
sonas con discapacidad:

“Las personas de Castilla y Ledn con algun grado de
discapacidad tienen derecho a la igualdad de trato y de
oportunidades, a la accesibilidad en cualquier ambito
de su vida, asi como a las ayudas publicas necesarias
para facilitar su plena integracion educativa, laboral y
social. Mediante ley se asegurara la supresion de ba-
rreras en los espacios y dependencias de uso publico
y en el transporte publico colectivo de pasajeros. La ley
reconocera asimismo la participacion de las personas
con discapacidad en la definicion de las politicas que
les afecten a través de las asociaciones representati-
vas de sus intereses.

Los poderes publicos promoveran el uso de la lengua
de signos espafiola de las personas sordas, que de-
bera ser objeto de ensefianza, proteccion y respeto.
Ademas, se implementara la utilizacién por las Admi-

nistraciones publicas de la Comunidad de los sistemas
que permitan la comunicacion a los discapacitados
sensoriales”.

En cuanto a la legislacién autonémica de
desarrollo, son importantes las leyes autoné-
micas de servicios sociales, a las que ya se ha
hecho referencia. Pero, ademds, la practica to-
talidad de las Comunidades Auténomas han
aprobado leyes especificas de atencién a las
personas con discapacidad. Asi, por ejemplo,
la Ley 1/1999, de 31 de marzo, de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, de Atencién a las
Personas con Discapacidad o la Ley 11/2003,
de 10 de abril, de la Comunidad Valenciana,
en la que se contiene el Estatuto de las Perso-
nas con Discapacidad.

4. A MODO DE CONCLUSION

Después de describir someramente este
panorama normativo, puede concluirse que
existe un creciente interés en regular la pro-
teccidén y tutela de las categorfas de personas
especialmente vulnerables tanto en el Derecho
internacional, como europeo, estatal y autoné-
mico.

Ahora bien, como advertimos al principio,
estas regulaciones configuran un conjunto de
normas muy heterogéneas entre si. Junto a las
declaraciones de derechos especificos de las
personas vulnerables, aparecen principios de
actuacién y mandatos a los poderes ptblicos
y normas propias del Derecho Antidiscrimina-
torio.

Es posible también detectar una evolucién
desde un tipo de normas incluidas entre los
derechos sociales, que establecen prestaciones
publicas a favor de las personas necesitadas de
proteccion (normas digamos mds “paternalis-
tas”) hacia otro tipo de regulacién que incide
en el concepto de integracién. Sin renunciar
a las prestaciones bdsicas, la regulacién mds
moderna trata de asegurar que las personas
tradicionalmente  consideradas  vulnerables
(menores, mayores, personas con discapaci-
dad) puedan disfrutar de todos sus derechos



fundamentales en condiciones de igualdad con
el resto de los ciudadanos.

Se pretende reforzar la autonomia personal
y los conceptos juridicos que se utilizan pro-
vienen ahora mds bien del Derecho Antidiscri-
minatorio. Se habla de prohibicién de discri-
minacién, de igualdad de oportunidades y de
accién positiva pero también de accesibilidad
universal y de participacién plena en la vida
social, politica, econémica y cultural, etc.

En cuanto al Derecho espafol, hay una
diferencia juridica importante en esta nueva
forma de contemplar las normas de proteccion
de las personas vulnerables. Mientras que los
derechos sociales prestacionales tienen su en-
garce constitucional en los Principios Rectores
reconocidos en el Capitulo III del Titulo I de
la Norma Fundamental, que poseen una efica-
cia juridica disminuida, las nuevas disposicio-

nes encuentran su fundamento en preceptos
constitucionales que gozan de mayor garantia,
como el art. 14, que consagra el derecho a la
igualdad y la prohibicién de discriminacién.

Este cambio de tendencia estd ahora con-
figurdndose y por eso es dificil sistematizar las
nuevas categorias. En las distintas normativas
aparecen reguladas de forma confusa las cldsi-
cas prestaciones y las nuevas normas antidis-
criminatorias, como hemos podido observar
al intentar describir los distintos documentos
nacionales e internacionales.

Sin embargo, de cara a la legislacién y a la
préctica judicial, es deseable que se intenten
clarificar las distintas clases de normas con el
objetivo de reforzar su juridicidad. Si no es asi,
se corre el riesgo de adoptar una normativa
muy “voluntarista” en cuanto que persigue fi-
nes muy loables, pero escasamente efectiva.
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