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INTRODUCCION: En este articulo se trata de apuntar las lineas generales
que delimitan lo que podemos considerar como el fundamento dltimo de
los derechos fundamentales y determinan a qué obliga la aceptacién de
ese fundamento ultimo de los derechos. En este sentido, se rechaza la
idea de dignidad humana como fundamento altimo de los derechos fun-
damentales y se acepta como valor esencial el de la libertad, establecién-
dose la obligacion general de respetar, reconocer y proteger que cada
persona disefie y desarrolle sus propios planes de vida conforme a su
«auténtica» voluntad; e 1gualmente se analiza como son necesarias las
dimensiones que han de incorporar los valores de igualdad y solidaridad
para la delimitacion de ese fundamento Gltimo de los derechos funda-
mentales y las obligaciones que se derivan de su aceptacién, quedando
establectdo como objetivo ultimo de la colectividad conseguir que el
mayor numero de personas posible desarrolle al maximo posible el plan
de vida que cada uno de ellos individualmente se haya dado.

1. LA DIGNIDAD HUMANA

La dignidad humana ha sido, y sigue siendo, considerada por
muchos autores como el fundamento ultimo de los derechos funda-
mentales. S embargo entiendo que esa consideracién sélo seria
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aceptable —y s1 no deberia ser, pues, superada— s1 se comprendiese a
través de una determinada vinculacién —a la que a continuacién me
reteriré— con el valor libertad. En este sentido, me parece un buen
punto de arranque la esclarecedora distincidon que realiza Rafael de
Asis entre dignidad humana, como el fundamento de los derechos
humanos en cuanto sirve de punto de partida para el reconocimiento
de los derechos, y vida humana digna, como el desarrollo de la vida
conforme a esa dignidad humana, que también sirve, asi, como funda-
mento de los derechos humanos en cuanto se constituye en €l objetivo
a conseguir con ¢l ejercicio de los derechos!. No obstante, quisiera
hacer aqui una muy mmportante diferenciaciéon: de esos dos elementos
caracterizadores de la fundamentacién de los derechos, dignidad
humana y vida humana digna, creo que el que realmente ha de ser
destacado como fundamento dltimo de los derechos no es la dignidad
humana, sino la vida humana digna. S1 €l fundamento dltimo residiera
en lo gue es la dignidad humana, nos encontrariamos ante €l proble-
ma, seguramente irresoluble, de determinar qué es lo que caracteriza a
esa dignidad humana. Las respuestas que se han ofrecido historica-
mente y que se siguen ofreciendo son de lo mds variado?. Aqui sélo
voy a referirme a dos tipos: el primero para demostrar las enormes ¢
irreconciliables diferencias que se pueden dar dependiendo del enfo-
que desde el que se pretenda 1luminar la cuestién; el segundo por su
inmediata trascendencia en la teoria de los derechos fundamentales,
que es la que a mi mas me interesa resaltar en este momento.

El primer tipo hace referencia a las inevitables diferencias que se
han de dar en la respuesta a qué es la dignidad humana si la misma la
buscamos en el terreno de la religién o en el de las puras ciencias
naturales. Creo que es evidente que no tiene nada que ver 1o que cons-
tituye la dignidad humana para alguien que la busca en los designios
de un Dios creador de la naturaleza humana, una naturaleza pecadora
0 hecha a la imagen y semejanza del Creador o como se quiera enten-
der, que lo que constituye esa dignidad para quien simplemente conci-
be al hombre como una unién mas o menos fortuita de genes, com-
prendiendo €stos simplemente como materia organica viva. Claro que
s1 en estas aproximaciones se prescinde de la idea de derechos funda-
mentales, los resultados pueden ser 1gual de nefastos para las vidas de
las personas concretas, como bien saben, por ejemplo, las personas
con discapacidad, que las han sufrido tanto a causa de concepciones

1 En Asis RoiG, Rafael de, «La incursién de la discapacidad en la teoria de los
derechos: posibilidad, educacién, Derecho v poder», en CaAMpoy CERVERA, Ignacio
(Ed.): Los derechos de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, juridi-
cas y filosoficas. Hacia una Convencion iniernacional para promover y proteger los
derechos y la dignidad de las personas con discapacidad, Dykinson, en prensa.

> Desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho, resulta muy esclarecedor
el estudio historico que realiza el profesor Peces-Barba en PECES-BARBA, Gregorio,

La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, coleccion Cuadernos «Bar-
tolomé de las Casas», niim. 26, Dykinson, Madrid, 2002.
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religiosas como la del medievo que entendia que las personas con dis-
capacidades eran mas engendros diabdlicos (en cuanto se apartaban
de esa imagen y semejanza de Dios) —como bien se explica en una
Interesante investigacion que en este momento estd realizando la pro-
fesora Agustina Palacios sobre los diferentes modelos que histérica-
mente se han construido en la respuesta que la sociedad ha articulado
frente a las personas con discapacidad—, como a causa de concepcio-
nes medico-biologicas que fueron ideoldgicamente utilizadas para
sefialar a las personas con discapacidades —algunas de ellas, claro
esta— como deformaciones de la naturaleza bioldgica estdndar que
habia que eliminar.

El segundo tipo de respuestas entiendo que son m4s interesantes,
en cuanto que realizan una conexién directa entre naturaleza humana,
dignidad humana y derechos humanos. Conforme a ellas, se entiende
que ciertas caracteristicas de la naturaleza humana son las que se han
de destacar porque son las que nos determinan la dignidad del ser
humano, y los derechos humanos son, en este sentido, los que se
encuentran esenclalmente vinculados a esa dignidad humana, los que
encuentran, asi, su fundamento directo en esa dignidad. La propia
historia de los derechos humanos comienza asi, con el iusnaturalismo
racionalista —la primera corriente de pensamiento que consigue reali-
zar un esquema completo de justificacion para el reconocimiento y
proteccion de derechos naturales-humanos, una doctrina que, como es
bien sabido’, venia a considerar que el elemento esencial de la digni-
dad humana era la naturaleza racional del hombre y que de ella, de esa
naturaleza racional, y con el uso de la propia razdn, se podian deducir
todos los derechos humanos (los derechos naturales en su termino-
logia). Pero tambi€n desde las posiciones del positivismo, que niegan
la existencia de un Derecho natural, un Derecho por encima de la
voluntad de los hombres, y concretamente desde un positivismo corre-
gido, que comprende la necesidad de abrir ese Derecho que se dan
voluntariamente los hombres a la Moral, autores como Gregorio
Peces-Barba o el ya citado Rafael de Asis (autores de los que me sien-
to intelectualmente més préximo y a cuyo pensamiento, por consi-
guiente, habré de referirme de forma especial en lo que sigue) vuelven
a sehalar determinadas caracteristicas que son propias de la naturaleza
humana como las que constituyen su dignidad. Para el primero?,
serian la libertad de eleccién (es decir, el libre albedrio, la capacidad
para tomar decisiones frente a las doctrinas deterministas de la accidn
humana), la capacidad de construir conceptos generales y de razonar,
la capacidad para comunicarse a través de un lenguaje complejo, la

> Véase en este sentido, la trascendente aportacién que realizase el profesor
Elias Diaz en Diaz, Elias, Sociclogia vy Filosofia del Derecho, col. «Taurus Humani-
dades», Taururs, 1989, 1. ed. 1971, Madrid, pp. 262-277.

* Véase al respecto en PECES-BARBA, Gregorio, La dignidad de la persona desde
la Filosofia del Derecho, cit., pp. 65-69.




146 Ignacio Campoy Cervera

capacidad para crear arte, la sociabilidad y la libertad moral (es decir,
el objetivo utdpico del ser humano de la felicidad a través de su reali-
zacion como Ser moral) —libertad, esta ultima, que me interesa parti-
cularmente y que tendré en cuenta al exponer mi propio planteamien-
to—. Y para Rafael de Asis, siguiendo la concepcién de Peces-Barba,
se han de destacar~, conforme a la teoria de los derechos humanos, la
«capacidad» del ser humano para razonar, la «capacidad» para sentir y
la «capacidad» para comunicarse.

La importancia de este primer paso ha de ser resaltada, porque de
todas las caracteristicas que podemos predicar que existen en la natura-
leza del ser humano se estd escogiendo unas determinadas para senalar
nada menos que es conforme a ellas que se constituye su dignidad, y
que es conforme a ellas que encuentran su fundamentacién dltima los
derechos humanos. No hay que pensar que se pretenda, en ningin
caso, sustraer la condicion de dignidad humana a ninguna persona, la
teoria de los derechos humanos impide dar ese paso. Pero, sin embar-
g0, esas aproximaciones nos sitdan, por una parte, en la incémoda
posicion de tener que argumentar, por ejemplo, como, ain definiendo
la dignidad humana conforme a la caracteristica de la capacidad para
comunicarse a través de un lenguaje complejo, o simplemente la capa-
cidad para comunicarse, de una persona que sufre un autismo profun-
do, que le impide comunicarse con el exterior, es predicable la digni-
dad humana en la misma medida que de otra persona que se comunica
sin ningun problema con el exterior. Y, por otra parte, nos sitda en la
peligrosa senda, ésta si profusamente seguida, de negar el ejercicio de
derechos tundamentales a aquellas personas de las que no es predica-
ble en una medida satisfactoria las caracteristicas que conforman la
dignidad humana.

Pero es que, ademas, aunque superdsemos ese primer obstaculo
aqui apuntado, y consiguiésemos un consenso sobre qué es lo que
caracteriza a la dignidad humana, nos quedaria todavia por resolver la
—en realidad wrresoluble— falacia naturalista, que, conforme la enun-
ciara Hume en su Tratado de la naturaleza humana, vendria a decir
que de un ser no se puede derivar un deber ser; es decir, en nuestro
caso, que de un hecho —como pueden ser las caracteristicas que deter-
minan la naturaleza humana— no se puede derivar una obligacién de
actuar —como seria €l reconocimiento, respeto y proteccion de los
derechos fundamentales—.

Por todo ello, creo que deberiamos dejar de intentar escoger algu-
nas de las caracteristicas del ser humano como las constitutivas de su
dignidad y entender simplemente, de forma casi tautolégica, que la
dignidad humana es la dignidad que todo ser humano tiene simple-

mente por su condicion de ser humano.

> Véase, al respecto, en Asis RoiG, Rafael de, La incursion de la discapacidad
en la teoria de los derechos: posibilidad, educacion, Derecho y poder, cit.




Una revision de la idea de dignidad humana y de los valores de libertad... 147

2. LA LIBERTAD

En el apartado anterior he expuesto algunas razones para superar la
via de considerar directamente a la dignidad humana como fundamento
altimo de los derechos fundamentales, en éste pretendo explicar por qué
la via adecuada a seguir debe ser la de la libertad, y, en este sentido,
considerar que el fundamento ultimo de los derechos fundamentales
reside en la vida humana digna, es decir, en el desarrollo de la vida
conforme a lo que cada persona considere que constituye su propia
dignidad como ser humano. Y de aceptar ésta como la fundamentacidn
uluma de los derechos, habria que entender que el deber ser de recono-
cer, respetar y proteger los derechos fundamentales se deriva de otro
deber ser, el de reconocer, respetar y proteger que cada persona desarro-
lle contorme a su voluntad su propia concepcidn de lo que constituye su
dignidad; no derivandose la justificacién de este deber de ninguno otro
superior. Como siempre en el mundo de las obligaciones, la escala de
fundamentaciones ha de acabar en una obligacién dltima, que o bien es
impuesta por la fuerza o bien es asumida como tal obligacién por el
sujeto que la acepta, constituyéndose asi, para este sujeto, en una obli-
gacion moral que no necesita de una ulterior justificacion.

De esta manera, el elemento esencial lo configuro en torno a la
idea de que hay que reconocer, respetar y proteger el desarrollo de la
vida conforme a lo que la persona considere que es lo mds adecuado
para la consecucién de su idea de dignidad humana, o, dicho de una
manera mds clara, lo que se trataria es de reconocer, respetar y pro-
teger que la persona pueda desarrollar sus propios planes de vida. El
que sean sus propios planes de vida indica que lo que se ha de recono-
cer, respetar y proteger es la voluntad de la persona en la toma de
decisiones que afectan al desarrollo de su vida. Es decir, que a donde
llegamos es también a respetar, reconocer y proteger la libertad de la
persona para diseniar sus propios planes de vida y para actuar para la
consecucion de su efectiva realizacion. Lo que, en realidad, también
supone, necesariamente, que la persona pueda participar en la toma de
todas aquellas decisiones publicas que le vayan a afectar, que vayan a
atectar, precisamente, al desarrollo de sus planes de vida.

Pero, el que se considere que lo fundamental sea reconocer, respe-
tar y proteger la voluntad de la persona en la toma de decisiones que
afectan al desarrollo de su vida, abre, en realidad, dos cuestiones,
estrechamente vinculadas, de trascendental importancia: el problema
de determinar cudl es la voluntad de la persona y el problema de deter-
minar cuando estd legitimado que actuemos paternalistamente con
una persona y cuando no°®. El muchas veces referido ejemplo que

° Cuestiones a las que aqui —como, en realidad, la mayor parte de las que se
tratan en este articulo— s6lo puedo referirme brevemente, pero que trato —las que en
este punto me refiero— con mas amplitud, justificando las conclusiones que apunto en
el texto principal, en el libro (que actualmente estd en sus dltimas fases para la publi-
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pusiera John Stuart Mill, en su magnifico libro Sobre la libertad, de
medida paternalista justificada’, nos aclarara bien el sentido de una
medida paternalista plenamente respetuosa con la voluntad del indivi-
duo; siendo asi que precisamente en este libro realizaria Mill una de
las méas notables defensas que se han hecho sobre la libertad indivi-
dual, concibiéndose la vida de cada persona configurada conforme a
un d4mbito de libertad para la toma de decisiones por el propio sujeto
en el que nadie estd legitimado para interferir cuando solo a €l le afec-
tan. Nos invita Mill a que imaginemos un sujeto que quiere cruzar un
puente que hay para salvar un abismo, sin saber que el puente esta
declarado inseguro y que, por consiguiente, morird en la caida, apun-
tando, al respecto, la clara obligacién que tenemos, en caso de poder,
de impedirle cruzar el puente, a pesar de que el hombre haya manifes-
tado su voluntad en este sentido al empezar a cruzarlo. En una somera
aproximacion al ejemplo parece que estamos actuando contra la
voluntad de la persona, pero es facil de entender que, en realidad, lo
que estamos haciendo es precisamente respetando su voluntad®.
Actuamos contra su voluntad expresamente manifestada: empezar a
cruzar el puente, porque queremos respetar su «auténtica» voluntad:
presuponemos que prefiere vivir que intentar cruzar el puente, pues su
voluntad no es caer en el abismo, como de hecho ocurriria s1 empeza-
se a cruzar ¢l puente. El ejemplo, pues, creo que es muy ilustrativo de
que el respeto por la «auténtica» voluntad del individuo no tiene por
qué coincidir siempre con el respeto por la voluntad por €l manifesta-
da. Aunque, en todo caso, tomarnos en serio que se ha de respetar
siempre la «auténtica» voluntad del individuo significa que cuando
actuemos contra la voluntad manifestada por el individuo debemos de
poder justificar muy claramente que esa voluntad manifestada no se
corresponde con su «auténtica» voluntad. Creo, en este sentido, que
siempre hemos de respetar la voluntad manifestada por el individuo
—mas alla de los supuestos en que con ello se perjudique 1legitima-
mente a terceros—, salvo en aquellos supuestos en que, por falta de
razon, informacion o experiencia para poder procesar adecuadamente
esa informacién, el individuo no sea realmente consciente de las con-
secuencias que van a derivar de la accién que expresamente manifies-
ta realizar y que, ademds, esas consecuencias sean claramente perjudi-
ciales para el individuo, en este sentido, cuanto menos le afecten al
desarrollo presente y futuro de sus probables planes de vida menos

cacion) que tiene su origen en mi tesis doctoral: Dos modelos tedricos sobre el tra-
tamiento juridico debido a los nifios, Madrid, 2000.

7 Puede verse el ejemplo al que aqui se hace referencia en MILL, John Stuart,
Sobre la libertad, prélogo de Isaiah Berlin, trad. Pablo de Azcérate, col. El Libro de
Bolsillo, Alianza Editorial, Madrid, 1984, p. 182.

3 su libertad, en la concepcién de Mill, pues como dice: «...1a libertad consis-

te en hacer lo que uno desee, y no desearfa caer al rio» (en MILL, John Stuart, Sobre
la libertad, cit., p. 182).
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justificada estard la accidon paternalista en contra de su voluntad
expresamente manifestada”.

De lo dicho, se podria deducir que, finalmente, tambi€én yo pongo
caracteristicas propias de la naturaleza humana, como es el caso de la
razon, para determinar cuando se puede hablar o no del desarrollo de una
vida humana digna. Sin embargo creo que hay una diferencia muy 1mpor-
tante, esta caracteristica no constituye el fundamento dltimo de los dere-
chos fundamentales, el fundamento wltimo estd en ese respeto, reconoci-
miento y proteccion del disefio por la persona de sus propios planes de
vida y de la actuacion de ésta conforme a su voluntad para su efectiva
consecucion. Aunque tambi€n entienda que un medio necesario para que

° Un ejemplo muy interesante en este punto nos Io ofrece la regulacién de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. En la
misma existe una clara y explicita intencion de respetar la voluntad del paciente en todas
aquellas decisiones que se hayan de tomar respecto a su persona en €l ambito sanitario;
como dice el articulo 2, en el que se establecen los principios basicos de la Ley, en sus
apartados 2 y 3: «2. Toda actuacion en el ambito de la sanidad requiere, con caracter
general, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que
debe obtenerse después de que el paciente reciba una informacién adecuada, se hara por
escrito en los supuestos previstos en la Ley. 3. El paciente o usuario tiene derecho a
decidir libremente, después de recibir la informacion adecuada, entre las opctones clini-
cas disponibles». Y, sin embargo, la decision a tomar debe ser tomada mas alla de la
voluntad que pudiese manifestar el paciente en cuanto €ste no tuviese la razdn suficiente
para procesar adecuadamente la informacion médica pertinente. Me parece, en €ste sen-
tido, acertada la regulaci6on del articulo 9.3.a), donde se establece que se otorgara el
consentimiento por representacion: «Cuando €l paciente no sea capaz de tomar decisio-
nes, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le
permita hacerse cargo de su situacion». Por lo que igualmente me parece acertada la
regulacion del articulo 11 sobre las «instrucciones previas», pues de lo que establece en
sus puntos 1 y 2 claramente se deduce que ha de primar lo que podriamos considerar
como la «auténtica» voluntad de la persona sobre lo que ha de ser su voluntad manifesta-
da. Asi, se regula en la Ley que: «1. Por el documento de instrucciones previas, una
persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con obje-
to de que €sta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstan-
clas no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y ¢l tratamiento de su
salud (...). 2. Cada servicio de salud regulari el procedimiento adecuado para que,
llegado el caso, se garantice el cumplimiento de las instrucciones previas de cada perso-
na, que deberdan constar siempre por escrito». Y es también con ese criterio con el que
entiendo que habria que interpretar la disposicion del articulo 5.4: «El derecho a la infor-
macion sanitaria de los pacientes puede himitarse por la existencia acreditada de un esta-
do de necesidad terapéutica. Se entendera por necesidad terapéutica la facultad del
médico para actuar profesionalmente sin informar antes al paciente, cuando por razones
objetivas el conocimiento de su propia situacion pueda perjudicar su salud de manera
grave. Llegado este caso, el médico dejard constancia razonada de las circunstancias en
la historia clinica y comunicara su decision a las personas vinculadas al paciente por
razones farmliares o de hecho». Por lo que la aplicacion de la necesidad terapéutica hay
que entender que estara Jusuﬁcada porque: primero, se respeta la «auténtica» voluntad
del paciente (se presupone que €ste preferira no estar informado que sufrir un grave per-
juicio en su salud, estableciéndose, ademads, que posteriormente se informara de esa
actuacion, con lo que se podra después valorar en qué medida se respetd o no la «autén-
tica» voluntad del paciente), y, segundo, porque es proporcional la medida, en tanto que
lo que se evita con ella es que se «pueda perjudicar su salud de manera grave».
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eso se dé es que el individuo esté usando una razon adecuada para la deci-
s10n que se va a tomar, pero igual que la ha de tomar contando con una
informacién y una experiencias adecuadas, y estad claro que €stas no for-
man parte de la naturaleza del hombre, y que tambi€n son necesarios
otra serie de elementos, como es el respeto por los sentimientos humanos
o el desarrollo de la persona en sociedad. Y es que todas esas son caracte-
risticas y elementos que se han de valorar para conseguir el pretendido
desarrollo de los planes de vida de cada persona, pero por si solas no
suponen el fundamento de ningun derecho tundamental.

Hasta ahora he sefialado por qué para mi el fundamento udltimo de
los derechos fundamentales es el reconocimiento, respeto y proteccion
de los planes de vida que la persona libremente quiera proponerse y la
actuacion de ésta para su efectiva consecucion; pero no he explicado
qué quiere decir para mi la propia idea de fundamento tltimo. La idea
de fundamentacién no ha de entenderse aqui al estilo del iusnaturalis-
mo racionalista, en el sentido de considerar que de ese respeto por los
planes de vida de las personas hayan de derivarse, a traveés del uso de 1a
razon, una serie de derechos que son propios de la persona. Lo que
quiere decir la idea de fundamentacion es que habra que considerar
como derechos fundamentales solo aquellos que se entienda que son
los instrumentos politico juridicos 1doneos para conseguir la efectiva
consecucion por las personas del desarrollo de sus planes de vida. En
esto vuelvo a coincidir con, por ejemplo, los ya citados Ratael de Asis
y Gregorio Peces-Barba; para el primero, los derechos fundamentales
seran los instrumentos para el logro de la vida humana digna'®. La
posicidn de Peces-Barba resulta muy 1lustrativa, pues si, conforme a lo
que antes apunté, establece como rasgos conformadores de la dignidad
humana la libertad de eleccién (el libre albedrio) y 1a libertad moral
(que es la autonomia que la persona alcanzaria de haber conseguido
desarrollar adecuadamente sus planes de vida), sitiia, a modo de puente
entre las dos, para conseguir que se produzca el dinamismo de la liber-
tad —el paso de la libertad de eleccion a la libertad moral—, a lo que
denomina como libertad social, politica y juridica, que sirve, asi, de
fundamento de los derechos fundamentales !'.

3. LA IGUALDAD

De lo hasta aqui expuesto creo que nos hemos de quedar con una
1dea esencial: la obligacion basica a la que hay que dar cumplimiento

10 Puede verse asi en Asfs RoiG, Rafael de, La incursion de la discapacidad en
la teoria de los derechos: posibilidad, educacion, Derecho y poder; cit.

11 Véase el capitulo dedicado a la libertad social, politica y juridica en PECES-
BARBA MARTINEZ, Gregorio: Curso de derechos fundamentales. Teoria General,
col. R. Asis, C. Fernandez Liesa y A. Llamas, Boletin Oficial del Estado-Universidad
Carlos III, Madrid, 1995, pp. 215-243.
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es el deber de reconocer; respetar y proteger los planes de vida que la
persona libremente se quiera dar y las acciones gue la misma realice
para lograr su efectiva consecucion; siendo para ello los derechos
fundamentales los mecanismos politico juridicos idéneos.

Pero dos preguntas esenciales que a continuacién cabria plantear
son: ;de qué personas estamos hablando?, y ;se han de respetar siem-
pre las acciones que las personas realicen para la efectiva consecucion
de sus planes de vida si se entiende que responden a su «auténtica»
voluntad? Las respuestas que creo que hay que dar a estas cuestiones
1mplican la incorporacion de un valor mas en la escena de discusion:
el valor 1gualdad.

a) Laigualdad ante la Ley v la prohibicion de la discriminacion
direcia

En cuanto a la primera cuestion hay que subrayar que uno de los
grandes logros que hay que atribuir a la doctrina antes mencionada del
iusnaturalismo racionalista es que con ella se dejé asentado que los
derechos se habian de predicar de todos los hombres, ya que todos
compartian la misma naturaleza racional. Conforme con ese punto de
partida de la idea bdsica de la universalidad —aunque sin compartir las
teorias del iusnaturalismo racionalista y las consecuencias politico
juridicas con las que histéricamente se conformaron—, entiendo que
hay que superar cualquier consideracién que predique sélo de un
grupo de hombres, cualquiera que éste sea, el objetivo de la consecu-
cion del desarrollo de la vida humana digna, nadie puede quedar
excluido, y, por consiguiente, hemos de dejar claro que existe una
1gualdad entre todas las personas para que se les reconozca, respete y
proteja el disefio de sus planes de vida y las actividades que quieran
realizar para su efectiva consecucién. De esta manera, la obligacion
que 1mpone ese respeto, reconocimiento y protecciodn, significa que
debemos hacer que sea real para el mayor niimero de personas posi-
ble. Y, conforme a ello, se asume, en primer lugar, el compromiso que
implica esa obligacién interpretada en un sentido débil: que la Ley
- tiene que ser 1gual para todos, que no se pueden realizar discrimina-
ciones hacia algtin grupo de persona, que las leyes, la aplicacién de las
mismas, las politicas ptblicas en general, no deben ser discriminato-
rias. Son las dimensiones de la igualdad ante 1a Ley: el Derecho es el
mismo para todos, que obligan tanto al legislador cuando crea Dere-
cho, 1gualdad en la Ley, como al juez cuando aplica ese Derecho,
igualdad en la aplicacion de la Ley; la igualdad como generalizacion,
las leyes tienen que tener como destinatario al hombre genérico v,
como equiparacion, las leyes no pueden establecer consecuencias juri-
dicas diferentes para las personas pertenecientes a algin colectivo
humano por razones irrelevantes.

En cuanto a la segunda pregunta que antes formulaba, la respuesta
que cabe dar, desde la incorporacion de esta primera dimension del
valor 1gualdad, es que si se ha de respetar la realizacién de las accio-
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nes que las personas emprendan, conforme a su «auténtica» voluntad,
para la efectiva consecucién de sus planes de vida siempre que con las
mismas no se esté perjudicando directamente el plan de vida de otras
personas. Pero la igualdad ha de implicar que, en principio, todos los
planes de vida son igualmente valiosos y que, por consiguiente, un
plan de vida no puede realizarse a costa de impedir o danar la conse-
cucién de otro plan de vida. Esta dimension de la igualdad fue plena-
mente aceptada y muy bien defendida desde las tradicionales posicio-
nes liberales. Es la libertad de la que nos hablaba Mill en Sobre la
libertad, pero que ya Kant habia sabido resumir magistralmente en su
obra La Metafisica de las costumbres: «No hay sino un derecho inna-
to. La libertad (1a independencia con respecto al arbitrio constrictivo
de otro), en la medida en que puede coexistir con la libertad de cual-
quier otro segiin una ley universal, es este derecho tnico, originario,
que corresponde a todo hombre en virtud de su humanidad» '“. Pero el
valor igualdad por si mismo ya no nos dice nada mas, y en esto se
quedaron aquellas posiciones liberales y, también en esto, pretenden
que nos quedemos las posiciones neoliberales: se ha de respetar el
arbitrio del otro siempre que en el ejercicio del mismo no se este atec-
tando a mi ambito de libertad !°. Es decir, trasladado a nuestro esque-
ma: la obligacién de reconocer, respetar y proteger el desarrollo de los
planes de vida de una persona nos obliga a no entorpecer ese desarro-
llo v s6lo nos obliga a actuar cuando las acciones emprendidas para
ese desarrollo supongan un dafio ilegitimo en el desarrollo de planes
de vida de terceros.

Pero la pregunta que cabe realizar ahora seria: ;es satisfactoria la
anterior conclusion? La obligacién de reconocer, respetar y proteger
los planes de vida que la persona libremente se quiera dar y las accio-
nes que la misma realice para lograr su efectiva consecucion, ;es clerto
que se ha de limitar a una obligacién de no impedir el desarrollo de los
planes de vida de los demas, o exige algo mas de nosotros? La respues-
ta a esta pregunta viene, en realidad, por dos vias diferentes, aunque
creo que tienen un punto de conexioén fundamental en el elemento
comtn, de raiz psicolégico-moral, de la empatia, entendiendo ésta
como la capacidad que tiene el hombre de sentir como propio (1o que
no quiere decir en la misma medida) el sufrimiento de otra persona.

12 Cito por KANT, Immanuel, La Metafisica de las Costumbres, Estudio prelimi-
nar de Adela Cortina Orts, traduccién y notas de Adela Cortina Orts y Jestis Conill
Sancho, coleccién «Clasicos del Pensamiento», nim. 59, tecnos, 2.% ed., Madnd,
1994, pp. 48-49.

13~ Resulta significativo de estas posiciones el pensamiento de Nozick, quien ya
al principio de su obra Anarquia, Estado y Utopia, apuntaba: «Mis conclusiones prin-
cipales sobre el Estado son que un Estado minimo, limitado a las estrechas funciones
de proteccion contra la violencia, el robo y el fraude, de cumplimiento de contratos,
etcétera, se justifica; que cualquier Estado més extenso violaria el derecho de las per-
sonas de no ser obligadas a hacer ciertas cosas y, por tanto, no se justifica» (en
Nozick, R., Anarguia, Estado y Utopia, traduccion de R. Tamayo, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1990, p. 7).
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b) Laigualdad de oportunidades

[.a primera via ha sido la que se ha seguido a través de la incorpo-
racién de nuevas dimensiones al valor 1igualdad. Mientras que para la
incorporacion de las primeras dimensiones de la igualdad no se nece-
sitaba para nada el sentimiento de la empatia, simplemente podia
tener, como de hecho tuvo, su origen en una construccién racional,
que entendiese que el respeto, reconocimiento y proteccion del
desarrollo de los planes vitales de las personas tenia que pasar por
una igualdad de todos ante la Ley, en una construccidén basada en una
idea del hombre abstracto y genérico, que no tenia en cuenta al hom-
bre concreto y situado en la sociedad, al hombre de carne y hueso '“.
Sin embargo, a través del crecimiento de la empatia por las penosas
situaciones vividas por las personas reales (y, evidentemente, con la
participacion de otras causas, como lo fueron en muy buena medida
las reivindicaciones mas o menos violentas de las propias personas
que con ese sistema de 1gualdad habian quedado apartadas de la par-
ticipacion en los beneficios sociales) se hizo —y se hace— necesario
tener en cuenta a ese hombre de carne y hueso, se hizo —y se hace—
necesario incorporar medidas que hiciesen —y hagan— posible superar
esas situaciones de desventaja social que impedian —e 1mpiden— a
muchas personas en 1a realidad disefar y desarrollar un plan de vida
auténomo. La apreciacion paulatina de las situaciones de desigualdad
real vividas por personas individuales y por colectivos de personas,
tanto por falta de recursos econdmicos, como por circunstancias per-
sonales o sociales, 0, mas recientemente, como producto de discrimi-
naciones indirectas, hizo necesaria la incorporacién de nuevas
dimensiones de la 1igualdad que pretendian hacer posible una igual-
dad real de oportunidades para todos los ciundadanos.

Asi, se entendid que, en realidad, darle contenido a la obligacion
de hacer que el respeto, reconocimiento y proteccion del desarrollo
de los planes de vida de las personas sea real para el mayor numero de
personas posible, implicaba que lo que se habia de garantizar no era
s6lo que no se interfiriera en la forma en que cada persona creia con-
veniente conseguir la realizacion de sus planes de vida, sino que de lo
que también se trataba era de que todos pudieran estar en una situa-
cion de igualdad de «oportunidades» para poder satisfacer sus planes
de vida. De esta manera, se considerd que habia que ayudar con pres-
taciones adecuadas a aquellas personas que por si solas no estaban en
situacidon de igualdad con respecto al resto de los miembros de la
sociedad para poder desarrollar sus planes de vida con unas razona-
bles garantias de éxito. Con ello no se defiende que se ha de colocar a
todos en la misma situacion de oportunidades sociales para desarrollar

14 En palabras de Luis Prieto: «la dignidad que se protege no es la del hombre
histérico, necesitado y doliente, sino la de una moénada aislada, la del homo wuridicus,

la de un sujeto ideal y, por lo mismo, universal» (PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios
sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990, p. 25).
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sus planes de vida, lo que se defiende es que todos han de tener garan-
tizados unos minimos que les sitden en disposicion de poder desarro-
Har sus planes de vida. Es decir, no se trata de garanfizar que todos
tengan, finalmente, las mismas oportunidades de €xito, sino que todos
tengan razonables oportunidades de €xito. En nuestro esquema sc
afiade una dimensién nueva muy importante, de lo que ahora se trata-
ria es de que el mayor niumero de personas tengan garantizadas la
satisfaccion de sus necesidades bdsicas de manera que estén en con-
diciones de poder desarrollar sus propios planes de vida. Lo que tiene
una traduccién clara en la respuesta que se ha de dar a la pregunta que
antes hacia: la obligacién de reconocer, respetar y proteger los planes
de vida de las personas exige de nosotros (fundamentalmente, pero no
tinicamente, a través de la accion de 1os poderes publicos) un deber no
s6lo de no impedir o perjudicar directamente el desarrollo de otros
planes de vida, sino también de actuar para poder satisfacer las nece-
sidades bdsicas de aquellas personas que no puedan satisfacerlas por
si mismas (0 que s6lo puedan hacerlo con un esfuerzo heroico que no
se les puede exigir), a fin de que tengan realmente oportunidades
de disefiar y dar cumplimiento a sus propios planes de vida. Con lo
que es claro que se estan incorporando nuevas dimensiones de la
igualdad.

b.1) La discriminacion indirecta y los ajustes razonables

Dentro de las nuevas dimensiones que adquiere el valor igualdad,
creo que habria que situar, en primer lugar, lo que se conoce como
discriminacidn indirecta. No es que haya sido historicamente la pri-
mera en ponerse de manifiesto, pero creo que es la mas cercana a las
consideraciones propias de las anteriores dimensiones de la igualdad.
Una buena definicidon de 1o que significan estas medidas de discrimi-
nacion indirecta la encontramos en el articulo 6.2 de la actual
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacidn y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad (BOE nam. 289, de 3 de diciembre de 2003): «Se entendera
que existe discriminacion indirecta cuando una disposicion legal o
reglamentaria, una clausula convencional o contractual, un pacto
individual, una decision unilateral o un criterio o practica, o bien un
entorno, producto o servicio, aparentemente neutros, puedan ocasio-
nar una desventaja particular a una persona respecto de otras por
razén de discapacidad, siempre que objetivamente no respondan a
una finalidad legitima y que los medios para la consecucion de esta
finalidad no sean adecuados y necesarios». Es decir, que se produci-
ria una discriminacién indirecta cuando una norma juridica que trata-
se formalmente igual a todos, que tuviese como destinatario a ese
hombre genérico del que antes hablaba, es decir, que no 1mplicase
ninguna discriminacién directa, sin embargo, con su aplicacion, y
precisamente por no tener en cuenta las especiales situaciones de
desventaja social en que se encuentran determinadas personas, se€
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produciria una discriminacion para esas personas. Por ejemplo, una
norma que regule el horario de trabajo de una empresa pero que no
tenga en cuenta las situaciones de lactancia femenina o la necesidad
para ciertas personas con discapacidad de contar con algunas horas
de rehabilitacion, seria una norma formalmente respetuosa con el
valor 1gualdad pero que produciria una discriminacion en la realidad,
al hacer mas dificil que las personas afectadas puedan acceder a los
puestos de trabajo de esa empresa.

Y es para luchar contra esas discriminaciones indirectas que se ha
articulado lo que se conoce como «ajustes razonables», que también
se encuentran bien definidos en la misma Ley 51/2003 " —lo que
resulta, en gran medida, [Ggico, ya que ha sido gracias a las reivindica-
ciones de los grupos sociales que han sufrido tradicionalmente
este tipo de discriminacion, como las mujeres o las personas con dis-
capacidad, que se ha hecho patente la existencia de situaciones de
discriminacion indirecta en nuestras sociedades y la necesidad de
combatirlas con la articulacidon de instrumentos como los ajustes razo-
nables— que establece en su articulo 7: «Ajuste razonable: las medidas
de adecuacion del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesida-
des especiticas de las personas con discapacidad que, de forma eficaz
y practica y sin que suponga una carga desproporcionada, faciliten la
accesibilidad o participacion de una persona con discapacidad en
igualdad de condiciones que el resto de los crudadanos. Para determi-
nar si una carga €s o no proporcionada se tendran en cuenta los costes
de 1a medida, los efectos discriminatorios que suponga para las perso-
nas con discapacidad su no adopcidn, la estructura y caracteristicas de
la persona, entidad u organizacién que ha de ponerla en practica y la
posibilidad que tenga de obtener financiacién oficial o cualquier otra
ayuda.

b.2) Las medidas de igualacion positiva

Otra nueva dimension se incorpor¢$ al entender que habia de existir
toda una serie de politicas publicas para satistacer las necesidades de
aquellas personas que estuviesen en una situacion de desventaja
social. Estas ayudas, que pueden ser derechos a recibir prestaciones
de tipo econémico o personal, pueden establecerse teniendo en cuenta
a la persona individualmente considerada: es la persona como indivi-
duo la que esta en situacion de desventaja social y a la que hay que

5 Aunque ya se refirié a ellos explicitamente el Proyecto de Opinién de la
Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior dei Parlamento Europeo, de 20 de
junio de 2000, dejando claro que su realizacion: «Tiene por objeto garantizar (a) gue
las personas puedan participar en igualdad de condiciones en los servicios, progra-
mas, actividades, empleos y otras oportunidades mediante la adaptacién de las insta-
laciones, la modificacién de los manuales de referencia y de instrucciones, la forma-
c16n y la modificacidn de los horarios de trabajo, v (b) que se halle un equilibrio justo
entre las legitimas reivindicaciones de las personas discapacitadas y los costes finan-
cieros que el empleador puede soportar dentro de unos limites razonables...».
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beneficiar con las correspondiente prestaciones sociales. Es a este t1po
de medidas a las que el profesor Giménez Gluck ha denominado como
medidas de igualacidn positiva '°.

b.3) Las acciones positivas moderadas

También puede ser que la situacién de desventaja social que se tenga
en cuenta para el establecimiento de las prestaciones sociales corres-
pondientes no se encuentre en un hombre concreto, sino que se predique
de un colectivo humano que, por diferentes circunstancias, normalmente
por haber sido precisamente objeto de un trato discriminatorio en. el
pasado o incluso en el presente, se encuentra, en general, en una situa-
cién de desventaja social; por lo que se presuponga que las personas que
pertenecen a ese colectivo, y s6lo por el hecho de pertenecer al mismo,
también sufren en alguna medida esa desventaja social que se predica del
colectivo en su conjunto. De esta manera, se articularian medidas para
solventar esas desventajas sociales de forma que de las mismas se pue-
dan beneficiar todas las personas que pertenezcan a ese grupo social.

Ese tipo de medidas entrarian dentro de lo que Gimeénez Gluck
explica como acciones positivas '7; que se encuadran dentro de lo que
estd siendo el desarrollo del dltimo de los procesos que se han sefala-
do en cuanto a la evolucién de los derechos fundamentales, al que el
profesor Bobbio se refirié como el proceso de especificacion '®, y, mas

16 Dird GIMENEZ GLUCK: «Las medidas de igualacién positiva son los tratos for-
malmente desiguales que tienen como finalidad constitucionalmente admisible la 1gual-
dad entre los ciudadanos individualmente considerados y, por ello, basan la diferencia
en el trato en la situacion de inferioridad del beneficiado, situacion de inferioridad que
viene reflejada por rasgos que objetiva e individualmente la determinan» (en GIMENEZ
GLuck, David, Una manifestacion polémica del principio de igualdad: Acciones posi-
tivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, coleccién Tirant monografias,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 58; y puede verse mds concretamente el desarrollo
respecto a esa idea de las medidas de igualacién positiva en pp. 58-601).

17 Para GIMENEZ GLUCK: «son acciones positivas los tratos formalmente des-
ignales que favorecen a determinados colectivos por poseer un rasgo diferenciador en
comuin caracterizado por ser transparente ¢ inmodificable y constituir clausulas espe-
cificas de no discriminacién» (en GIMENEZ GLUCK, David, Una manifestacion polé-
mica del principio de igualdad: Acciones positivas moderadas y medidas de discrimi-
nacion inversa, cit., p. 64; y puede verse mas concretamente el desarrollo respecto a
esa idea de las acciones positivas en pp. 61-75).

18 El primero en hablar del proceso de especificacién (que se afiadiria a los otros
tres procesos, positivacién, generalizacion e internacionalizacién, que el profesor
Peces-Barba ha identificado en 1a evolucién histérica de los derechos fundamentales
desde el transito a la Modernidad) fue Norberto Bobbio —como €l mismo lo sefiala
explicitamente en la Introduccién a su libro, recopilacion de catorce trabajos suyos en
donde trata el tema de los derechos humanos, El tiempo de los derechos—, desarroliando
esa idea en los capitulos: «El tiempo de los derechos» y «Derechos del hombre y socie-
dad» (se pueden ver estos dos trabajos de Bobbio, en BoBIo, Norberto, El tiempo de
los derechos, traduccién de Rafael de Asis Roig, Sistema, Madrid, 1991, pp. 97-112
y 113-127, respectivamente; y sobre los procesos de positivacion, generalizacion e
internacionalizacién en la concepcion del profesor Peces-Barba, v€ase en PECES-
BarBA, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, cit., pp. 154-179).
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concretamente —teniendo en cuenta que después el protesor Peces-
Barba distingui6 entre especificacion por los titulares de los derechos
y especiticacion por el contenido de los derechos— dentro del proceso
de especificacion por los titulares de los derechos —que es el que se
corresponde con el planteamiento que el protesor Bobbio expuso en
su momento al hablar de proceso de especificacion—1'°. Y es que, etec-
tivamente, se produce una especificacion de los derechos fundamenta-
les por los titulares de los mismos, por las situaciones de especial
indefension en las que €stos se encuentran en las relaciones sociales
por su edad, sexo, discapacidad, etc., que les colocan en una situacion
de desventaja respecto al resto de los actores sociales para poder par-
ticipar en las relaciones sociales y poder conseguir por ellos mismos
con razonables posibilidades de €xito la realizacion de sus planes de
vida. Por eso, a las personas pertenecientes a esos colectivos se les
reconocen ciertos derechos especificos, y, sobre todo, se les recono-
cen garantias especificas, o derechos que funcionan como tales garan-
tias, de manera que les permitan ejercitar adecuadamente los derechos
fundamentales que comparten con todas las demas personas, que son
los que antes hemos sefialado como los instrumentos politico juridicos
1dOneos para que las personas puedan disefiar sus planes de vida y
actuar para su efectiva consecucion %,

Y, dentro de esas acciones positivas, las que entiendo que casan
mejor con las nuevas dimensiones de la igualdad a las que me estoy
refiriendo son las que el propio Giménez Gluck denomina como
acciones positivas moderadas?!. Lo relevante de este tipo de acciones

' Puede verse, en este sentido, el andlisis que hace el profesor Peces-Barba en
cuanto al proceso de especificacion en relacion con los titulares, en PECES-BARBA,
Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, cit., pp. 180-182.

2 Es muy esclarecedor en esta linea el andlisis de Ferrajoli, en el que se puede
apreciar la defensa de la 1gualdad en derechos fundamentales y de la posibilidad de
articular derechos especificos siempre que se responda a la consideracion basica del
igual respeto a la identidad de todas y cada una de las personas (véanse dos significa-
tivos pasajes al respecto en FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds
débil, prologo de Perfecto Andrés Ibaiiez, traduccion de Pertecto Andres Ibaiez y
Andrea Greppi, coleccidon Estructuras y Procesos, serie Derecho, Trotta, Madrid,
1999, pp. 76 y 91).

L Que €l va a definir como «la categoria que comprende a las acciones positivas
que, sin constituir cuotas en procesos de seleccion, benefician a los miembros de los
colectivos minusvalorados por su sexo, raza o, en determinados casos, minusvalia.
Estas acciones positivas, en vez de influir directamente en el proceso selectivo para
favorecer la eleccion de los miembros de los grupos desaventajados, como hacen las
cuotas, tratan de remover los obstaculos que impiden a los miembros de estos grupos
llegar al proceso selectivo en igualdad de condiciones. Se adaptan mejot, pues, al
concepto tradicional de igualdad de oportunidades: conseguir que todas las personas
gocen de una posicion similar en el punto de partida. De ahi que sean bautizadas en
este libro como acciones positivas moderadas: no provocan el dafio a terceros que
provocan las cuotas; no tienen la eficacia igualitaria que conlleva la radicalidad de
estas ultimas» (en GIMENEZ GLUCK, David, Una manifestacion polémica del princi-
pio de igualdad: Acciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa,

cit., pp. 76-77).
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positivas es, para mi, que —ademads de articularse para favorecer a
aquellas personas que por si solas no tienen posibilidades para dise-
nar sus planes de vida y actuar para su efectiva consecucion de mane-
ra que puedan tener una real igualdad de oportunidades— la aplicacion
de esas medidas no supone el perjuicio directo para el desarrollo de
ningun otro plan de vida. Esta dltima consideracién creo que hay que
subrayarla, y después volveré sobre ella, no obstante, entiendo que
antes es mas conveniente sefialar a qué tipo de medidas nos referimos
al hablar de acciones positivas moderadas; y, en este sentido, entien-
do que las principales se pueden encuadrar, siguiendo una clasifica-
cion del profesor Garcia Afién, como medidas de concienciacién,
medidas de incentivacion, medidas de trato preferencial y medidas de
recompensa *“. Las primeras, las de concienciacién, sirven para con-
cienclar a la poblacion sobre la especial situacidén que afecta a esos
colectivos, como puede ser una campaifla de informacién que dé
cuenta de la especial situacién de desventaja social en la que se
encuentran las personas pertenecientes a uno de esos colectivos. Las
segundas, las de incentivacidn, procurarian impulsar acciones que
permitan acabar con esa situacién de desventaja en la que se encuen-
tran los individuos de determinados colectivos, como puede ser el
establecimiento de becas que incentiven la investigacién en ese dmbi-
to. Las medidas de trato preferencial atacarian directamente una
situacion de desventaja estableciendo para ello un trato artificial de
ventaja, como podria ser el apartar para el uso exclusivo de las perso-
nas con discapacidad las plazas de parking que estén mds cercanas a
las entradas y salidas de los establecimientos. Finalmente, con las
medidas de recompensa se pretende abordar las situaciones de des-
ventaja, otorgando beneficios a los que adopten medidas que vayan
contra las mismas, como puede ser el establecer un incentivo econé-
mico para los empresarios que empleen a personas pertenecientes a
uno de esos colectivos.

> En realidad, Garcia Afién hace esta clasificacién al distinguir «medidas de
accion afirmativa» segin las funciones que cumplen. Sefialando, asi, 1as medidas
de concienciacion, las medidas de recompensa (a las que también denomina como de
retribucion o sancidén positiva) y las medidas de facilitacién (a las que también deno-
mina de impulso o de promocién). Y dentro de estas ultimas (a las que define como
«medidas previas tendentes a la consecucién del fin: la eliminacién de la desventaja.
Trataran de promover e impulsar la igualdad para el futuro»), distingue, a su vez,
entre medidas de incentivacion, medidas de trato preferencial y medidas de discrimi-
nacion inversa o positiva. Sin embargo, entiendo que mientras todas las demas «medi-
das de accion afirmativa» caben dentro de lo que en el texto principal sefialo como del
tipo de las acciones positivas moderadas, las de discriminacion inversa o positiva son
a las que después me refiere, también en el texto principal, con el nombre de medidas
de discriminacion inversa (véase, a este respecto, en GARcia ANON, Joség, «FEl princi-
pio de igualdad y las politicas de accién afirmativa. Algunos problemas de la dogmaé-
tica juridica y el Derecho Europeo», en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del

Derecho, nim. 2-1999, p. 6).
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En todo caso, habia dejado antes una cuestién pendiente sobre la
afectacion de todas estas medidas, de igualacién positiva y del tipo de
las acciones positivas moderadas, a los planes de vida de terceros, que
ha de resolverse. Es cierto que toda medida de igualacidn positiva y
toda medida de accidén positiva moderada afecta, en alguna medida, a
los planes de vida de los demds miembros de la colectividad, ya que se
retraen recursos del colectivo, en aplicacion de un sentido de justicia
distributiva, para concederles beneficios a las personas que por si
solas no pueden satisfacer sus necesidades bdsicas vy desarrollar, asi,
sus planes de vida. Es claro, pues, que esto afecta a terceras personas.
Pero me parece también claro que eso afecta, en principio, de forma
indirecta a sus planes de vida, y que, en todo caso, no afecta de forma
que se impida o dificulte gravemente el desarrollo de los planes de
vida de esos terceros. Las posiciones neoliberales han subrayado esa
afectacion a la libertad econémica de terceras personas que ellos con-
sideran basica para conseguir el desarrollo de los planes de vida de las
personas, por lo que consideran que esas medidas de justicia distribu-
tiva son ilegitimas, precisamente porque no respetan la libertad de las
personas#. Sin embargo creo que esta objecién no tiene fuerza si nos
tomamos en serio la conclusién a la que antes habfamos llegado de
que la obligaci6n de reconocer, respetar y proteger los planes de vida
de las personas exige de nosotros un deber de actuar para poder satis-
facer las necesidades bésicas de aquellas personas que no puedan
satisfacerlas por si mismas a fin de que tengan realmente oportunida-
des de disefiar y dar cumplimiento a sus propios planes de vida. Ese
deber de actuacidn, ya sea a través de las medidas de igualacién posi-
tiva 0 a través del tipo de las medidas de accién positiva moderada,
afecta de forma indirecta a los planes de vida que terceros puedan
desarrollar, pero nunca de forma que éstos pierdan la capacidad de
disefiar sus propios planes de vida y actuar con razonables oportuni-
dades de éxito para su efectiva consecucion.

*  Son muy explicitas, en este sentido, las palabras de Hayek y Nozick. Para el
primero: «Se dice a menudo que la libertad politica carece de significado sin libertad
economica. Esto es muy verdad, pero en un sentido casi opuesto al que dan a la frase
nuestros planificadores. La libertad econémica que es el requisito previo de cual-
quier otra libertad no puede ser la libertad frente a toda preocupacién econémica,
como nos prometen los socialistas, que sélo podria obtenerse relevando al individuo
de la necesidad y, a la vez, de la facultad de elegir; tiene que ser la libertad de nuestra
actividad econdmica, que, con el derecho a elegir, acarrea, inevitablemente, el ries g0
y la responsabilidad de este derecho». Y Nozick dira rotundamente: «Contra la afir-
maci1on de que tal Estado [un Estado mas extenso que el Estado minimo que él pro-
pugna] se justifica en tanto establece o trae consigo la justicia distributiva entre sus
ciudadanos, opongo una teoria de 1a justicia (la teoria retributiva) la cual no requiere
ninglin Estado més extenso...» (en HavEK, Friedrich A., camino de servidumbre,
fraduccion de José€ Vergara, coleccion «El Libro de Bolsillo», Seccién: Humanida-
des, Alianza Editorial, Madrid, 1995, p. 135; v en Nozick, R., Anarguia, Estado
y Utopia, cit., p. 9).
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4. LA SOLIDARIDAD

Las posibles respuestas a la pregunta sobre las actuaciones com-
prendidas en la obligacién de reconocer, respetar y proteger el desa-
rrollo de los planes de vida de terceros, tiene, como antes apunte, otra
via diferente a la va sefialada de la incorporacion de nuevas dimensio-
nes al valor igualdad, y esa segunda via supone la incorporacion del
otro gran valor a considerar: el de 1a solidaridad. Aunque, en realidad,
su simple incorporacién como tal valor propio no deja de estar debati-
da entre la doctrina; pues, siendo también importante la doctrina que
le reconoce autonomia como valor superior del ordenamiento juridi-
co, que destaca, en este sentido, dimensiones propias que no son real-
mente reconducibles a las nuevas dimensiones de la ignaldad, lo cierto
es que una muy buena parte le sigue negando esa autonomia**. Pero,
pese a la evidencia de elementos comunes —como el trascendental de
la empatia, al que antes me referi, presente tanto la incorporacion de
las nuevas dimensiones de la igualdad como la incorporacidn del valor
solidaridad—, hay diferencias importantes entre el camino emprendido
con la incorporacién de las nuevas dimensiones de la igualdad y el
emprendido conforme al valor solidaridad. En este sentido entiendo
‘que la diferencia fundamental entre las nuevas dimensiones de la
igualdad y las que podemos encontrar en el valor solidaridad radica en
que mientras que el primero sigue anclado en muy buena medida
en las reflexiones sobre las personas individualmente consideradas, el
valor solidaridad mira mas a la colectividad. Aunque, y esto es muy
importante subrayarlo conforme a la comprension que aqui se maneja
de la solidaridad, no se ha de olvidar nunca que €l objetivo ultimo que
tenemos marcado es que las personas individualmente consideradas
consigan disefiar sus propios planes de vida y actuar para su efectiva
consecucion. Se trata, asi, de complementar el individualismo, que
est4 en la base de todo el sistema de los derechos fundamentales >,

24 Para una comprensién del valor solidaridad en la linea aqui apuntada puede
verse, por ejemplo, en DE Lucas, Javier, El concepto de S olidaridad, coleccion Biblio-
teca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, nim. 29, Fontamara, México, 1993;
GONZALEZ AMUCHASTEGUI, Jestis, «Notas para la elaboracién de un concepto de soli-
daridad como principio politico», en Sistema, nim. 101, 1991, pp. 123-133; GONZALEZ
AMUCHASTEGUI, Jesis, «Solidaridad y derechos de las minorias», en AA.VV.: Dere-
chos de las minorias y de los grupos diferenciados, Escuela Libre Editorial, Madnd,
1994, pp. 2-14; PECES-BARBA, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria
general, cit., pp. 261-282; Rodriguez Palop, Maria Eugenia, La nueva generacion de
derechos humanos. Origen y justificacion, Universidad Carlos 111 de Madnd-Dykinson,
Madrid, 2002 (fundamentalmente pp. 326-353), y Rorty, Richard: Contingencia, ironia
y solidaridad, Piados, Barcelona, 1991 (fundamentalmente pp. 207-217).

25 No s6lo conceptualmente sino también histéricamente, como reconoce expli-
citamente Bobbio al sefialar que una de las tesis de las que no se habia alejado nunca
era que los derechos naturales «{n]acen al inicio de la Edad Moderna, junto con la
concepcion individualista de la sociedad»; y resultando muy esclarecedor, en este
sentido, el anélisis que hace el profesor Peces-Barba del trascendental rasgo del indi-
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con la trascendencia que ha de tener la propia colectividad precisa-
mente para la consecucion de los fines individuales. De esta manera
entiendo que el valor solidaridad ha de incorporar tres ideas funda-
mentales para la consecucion y la propia redetinicion de ese objetivo.

La primera es que la colectividad adquiere una importancia tras-
cendental para la vida de los individuos: el individuo no tiene existen-
cia real sin la colectividad, la colectividad conforma en muy buena
medida la propia personalidad del individuo, sus planes de vida y la
forma en que se considera apropiado hacerlos eficaces, y hace posible,
a su vez, que esos planes de vida puedan, efectivamente, realizarse.
Por consiguiente hay que considerar tambi€én que la colectividad es
responsable en buena medida —como lo es el propio individuo en otra
buena medida— de que los individuos que la componen puedan o no
desarrollar sus planes de vida de una forma satistactoria.

La segunda es que el reconocimiento de esa importancia del colec-
tivo ha de suponer que se acepta la posibilidad de que el respeto, reco-
nocimiento y proteccion, por el cumplimiento de los planes de vida de
terceros pueda, en ocasiones puntuales, exigir un sacrificio directo del
cumplimiento de los propios planes de vida. De esta forma, se daria
entrada a las que se conocen (aunque no existe unanimidad en la doc-
trina en cuanto a la terminologia mas adecuada) como medidas de dis-
criminacion inversa, a las que después me referiré, asi como a una mas
adecuada practica de los ya aludidos ajustes razonables, que entiendo
que se justifican mejor desde el valor solidaridad. Asi, aunque para la
justificacion de la articulacion de ajustes razonables no es necesario
atender a este sacrificio directo en el desarrollo de los planes de vida,
no obstante si es necesario atender —ademas de a la importancia de la
empatia, que necesariamente hay que destacar para la misma percep-
cion de las situaciones de discriminacion indirecta que se combaten
con esa articulacion de ajustes razonables— a la fuerte implicacion
directa que supone para los que los han de realizar. No es que interfie-
ran directamente en sus planes de vida, pero si les exigen acciones y
«actitudes» personales que encuentran su mejor explicacion en el valor
solidaridad; de hecho, en el propio texto de la Ley 51/2003, en el
articulo 7 antes citado, se decia, expresamente, que los ajustes razona-
bles implicaban medidas, de adecuacion a las necesidades especiticas
de las personas con discapacidad, tambi€n del ambiente «actitudinal»,
y en la disposicién adicional tercera de esa Ley, por la que se modifica
la Ley 49/1960, de Propiedad Horizontal, se imponen claramente

vidualismo en el trdnsito a la Modernidad en su trabajo: «Transito a la Modernidad y
Derechos Fundamentales» (véase, en BosB1o, Norberto, «Introduccion», en BOBBIO,
Norberto, El tiempo de los derechos, cit., p. 14, y en PECES-BARBA MARTINEZ, Gre-
gorio: Trdnsito a la Modernidad y Derechos Fundamentales, en Peces-Barba Marti-
nez, Gregorio y Ferndndez Garcia, Eusebio (dirs.): Historia de los derechos funda-
mentales. Tomo I: Trdansito a la Modernidad. Siglos XVI y XVII, Dykinson-Instituto
de derechos humanos «Bartolomé de las Casas», Universidad Carlos III de Madrid,
Madrid, 1998, pp. 185-192).
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sacrificios a terceras personas (como desarrollo de la aplicacién de los
principios de normalizacién y accesibilidad universal, directamente
conectados con la prohibicién de discriminacién indirecta y con la
adopcion de ajustes razonables), que entiendo que son también reflejo
del valor solidaridad, aunque no signifiquen tampoco ninguna clase de
perjuicio directo a los planes de vida de esos terceros.

Y, la tercera, es que los sacrificios que se pueden exigir a los indi-
viduos no se han de limitar sélo a los hechos en beneficio de indivi-
duos identificables, sino que también se pueden exigir en beneficio de
ese «ente» mas o menos abstracto que es la colectividad. Por ejemplo,
los sacrificios que se exigen para la conservacién del medio ambiente
se ha de entender que se realizan por su beneficio para la colectividad
en su conjunto, no para algunos individuos en concreto; o, igualmen-
te, podemos ver esa idea de sacrificio por la colectividad en la regula-
cion que hace el articulo 9.2.a) de la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica
(BOE num. 274, de 15 de noviembre de 2002), donde se permite a los
facultativos realizar las intervenciones clinicas indispensables en
favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consen-
timiento, cuando existe riesgo para la salud ptblica a causa de razones
sanitarias establecidas por la Ley.

De esta manera, con la incorporacion de las nuevas dimensiones
del valor solidaridad, el objetivo a conseguir se redefine en la que creo
que ha de ser su formulacién definitiva: hay que conseguir que el
mayor namero de personas posible desarrolle al mdximo posible el
plan de vida que cada una de ellas individualmente se haya dado.
Constituyéndose éste en el objetivo tltimo de toda la colectividad, que
justifica la exigencia de mayores obligaciones a los individuos que
componen esa colectividad, de manera que a los individuos se les pue-
den exigir sacrificios personales siempre que estén justificados para
la consecucion de ese objetivo comiin y sea conforme a normas uni-
versalizables, 1o que impide que ese sacrificio suponga que se imposi-
bilite o dificulte gravemente la consecucién de los planes de vida por
parte de quien realice el sacrificio.

Aunque, claramente, la adecuacion a la realidad de estas conside-
raciones —como se verd explicitamente al tratar las medidas de discri-
minacion inversa— ha de suponer una mayor intervencién, que se tra-
duce en una limitacion, en el desarrollo de los planes de vida que son
considerados aceptables por la colectividad, lo que hace m4s necesa-
ria la participacion de todos en las correspondientes tomas de decisio-
nes en todo caso, la determinacion inequivoca de cudl es el objetivo
altimo a conseguir impide que por esa via se llegue al colectivismo,
conforme al cual el individuo desaparece en aras de la consecucién de
un objetivo exclusivo del colectivo. Es 16gico tener una fuerte preven-
c16n frente a la fuerte incursién de la colectividad por la que aqui se
aboga. SO0lo hay que recordar que precisamente los derechos funda-
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mentales supusieron la superacidon de los tipos de sociedades que
desde la Antigiiedad se construyeron sobre la base de que el individuo
era plenamente sacrificable en aras de un ideal de colectividad (como
tfue el caso paradigmatico de la sociedad espartana, que durante tantos
siglos fue alabada por filésofos y politicos); y que incluso en etapas
mucho mas recientes las experiencias colectivistas en que se ha hecho
desaparecer la importancia basica del individuo, como ha sido el caso
de los totalitarismos fascistas y comunistas, han producido las peores
consecuencias. Sin embargo, el camino que aqui se propone es radi-
calmente diferente, la importancia de la colectividad se deriva, preci-
samente, de la comprension de que la misma es necesaria para conse-
guir ese objetivo ultimo de que el mayor numero de personas posible
desarrolle al maximo posible el plan de vida que cada uno de ellos
individualmente se haya dado.

Y de esa consideracion sobre la importancia que tiene la colectivi-
dad derivan también otras consecuencias de gran trascendencia, a las
que he de referirme, como son: 1a decisiva importancia de la participa-
c10n de los individuos en la toma de decisiones politicas, juridicas y
soclales; una mas adecuada justificacién de las medidas de discrimi-
nacion inversa; y la necesidad de prestar atencidn a lo que pueden
aportar a la colectividad los distintos individuos que la componen.

La importancia fundamental de la colectividad hace que adquiera
la mayor trascendencia el que los imdividuos participen en la determi-
nacién de los valores, fines y actuaciones que se van a desarrollar en
esa colectividad. La participacion de los individuos en la determina-
c10n de las politicas y las leyes que se adopten ha sido crucial, en
realidad, desde el momento en que son las que sirven para determinar
cOmo se ha de respetar, reconocer y proteger los planes de vida de las
personas, por €so la participacion politica de las personas forma parte
esencial de la historia de los derechos fundamentales. Asi seiialaba
antes que la dimension de la libertad que significa el que cada ciuda-
dano pueda disenar sus propios planes de vida y actuar para su efecti-
va consecucion, solo tiene sentido desde el momento en que la misma
se compagina con la posibilidad de participar en la toma de todas
aquellas decisiones que le afecten, y, extendiendo esta idea, en la
construccion del marco politico y juridico en que va a ser posible que
se desarrollen esos planes de vida. Ahora lo que pretendo es subrayar
dos nuevas razones, esencialmente unidas, que ahondan en la impor-
tancia de la participacion politica, juridica y social de los individuos,
y que implican que la participacion ha de ser, en todo caso, mucho
mas amplia que la realizada solo en aquellas materias que directamen-
te nos afecten. La primera, porque es en esos ambitos —politico, juridi-
co y social— donde se va a establecer cOmo se ha de llegar a ese obje-
tivo colectivo dltimo antes sefialado. La segunda, porque hay que
asegurar que realmente se esté siempre actuando para la efectiva con-
secucion de ese objetivo. Es necesario, en este sentido, tener presente
que los 1ndividuos evolucionan y las colectividades evolucionan con
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ellos, por eso hay que asegurarse, a través de la participacion politica,
juridica y social, de que la evolucidén de la colectividad se produce en
el sentido deseado por los individuos. Hay que estar alerta, porque
cualquier mtento de mantener inalterable 1a colectividad, el «espiritu»
de la colectividad, sea lo que sea 1o que con ello se quiera significar
(el espiritu de una raza, de una comunidad, de un imperio, de unas
tradiciones milenarias, de unos valores religiosos, etc.), s6lo se podra
hacer a costa de impedir el libre desarrollo de los planes de vida de los
individuos.

Respecto a las medidas de discriminacién inversa estoy aludiendo
con este término a aquellas medidas conforme a las cuales se benefi-
cla a una persona que se encuentra en una situacién de desventaja
social a fin de que pueda desarrollar sus planes de vida, pero implican-
do con ello el sacrificio directo de otra persona, un perjuicio directo en
el desarrollo de otros planes de vida. Un sacrificio que encontraria su
justificacion al darse el salto del individuo al colectivo, siempre que
con dicha medida se esté consiguiendo el que el mayor niimero posi-
ble de personas desarrolle al mdximo posible sus planes de vida, lo
que tambi€n supone que no se est€ impidiendo o dificultando grave-
mente que la persona que realiza el sacrificio pueda desarrollar sus
propios planes de vida, aunque haya que tener presente que, como
antes senal€, si supone un Ifmite en el desarrollo de planes de vida que
son considerados aceptables por la colectividad.

Hasta ahora las medidas de discriminacién inversa se han justifica-
do unicamente, y no sin polémica —todavia abierta—, para beneficiar, a
través de lo que se conoce como cuotas o reservas de plazas para el
acceso a ciertos bienes escasos, como son puestos de trabajo o plazas
de universidad, a las personas que se encuentran en una situacion de
desventaja social por pertenecer a uno de los colectivos —en nuestro
ambito juridico hasta ahora de forma casi exclusiva a mujeres o perso-
nas con discapacidad— que se encuentra en una situacion de desventa-
ja social a causa de haber sido objeto tradicionalmente, v de seguir
siéndolo en alguna medida, de politicas y practicas discriminadoras 2.
Comparto, como se colige de lo que llevo dicho, la legitimidad de esas
medidas de discriminacidn inversa. Sin embargo, no veo porqué las
mismas no han de beneficiar igualmente a personas individualmente
consideradas, no por su pertenencia a un determinado colectivo. El
clemento relevante para la exigencia de ese sacrificio a terceras perso-
nas es que realmente sea necesario para que una persona en desventa-

% Asi, para Giménez Gluck: «LLas medidas de discriminacidn inversa son las
acciones positivas que consisten en cuotas reservadas a determinados grupos minus-
valorados en los procesos selectivos para acceder a bienes escasos de la sociedad
(puestos de trabajo, listas electorales, contratos con la Administracién, plazas uni-
versitarias, etc..)» (en GIMENEZ GLUCK, David, Una manifestacion polémica del
principio de igualdad: Acciones positivas moderadas y medidas de discriminacion
inversa, cit., p. 77; dedicando las siguientes paginas a un estudio més detallado de las
mismas).
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ja social pueda, efectivamente, desarrollar sus planes de vida, y esa
circunstancia ha de observarse en un individuo concreto. El hecho de
que se aplique a colectivos (0, mas exactamente, a individuos por per-
tenecer a ciertos colectivos), creo que solo se justifica si se sigue
dando una situaciéon de desventaja social por practicas discriminato-
rias hacia ese colectivo y porque, por consiguiente, se presupone que
por pertenecer a ese colectivo se parte de una situacion de desventaja
social. Pero creo que, por las mismas razones, €sa presuncién debe de
ceder cuando se constate fehacientemente que en un caso concreto es
manifiesto que otra persona —que no pertenece a ese colectivo benefi-
ciado, en principio, por la medida de discriminacion inversa— esta mas
necesitada para el desarrollo de sus planes de vida de esa medida favo-
recedora que la persona que pertenece a ese colectivo tradicionalmen-
te discriminado.

Por otra parte, si1 las medidas de discriminacion inversa se han
reconducido en la prictica a lo que se conoce como cuotas o reservas
de plazas para el acceso a ciertos bienes escasos, creo que al respecto
si puedo senialar unas preferencias sobre las distintas formas en que se
han articulado ?’. Me parece adecuado el criterio de fijar un porcentaje
para el acceso a puestos en determinados sectores infrarrepresentados
siempre que ese porcentaje se establezca como via para conseguir
acabar con una situacion de discriminacién real vivida por un determi-
nado colectivo y para anular la desventaja social de la que parten los
individuos de ese colectivo para acceder a esos puestos vy, asi, desarro-
llar sus planes de vida. Sin embargo, el porcentaje no ha de ser enten-
dido como un objetivo rigido de necesario cumplimiento, indepen-
dientemente de las circunstancias concretas que se den. De esta
manera hay que aceptar que para el acceso, por ejemplo, a un puesto
concreto de trabajo, la persona que accede debe de tener los conoci-
mientos suficientes para desempefiar satisfactoriamente las funciones
que vaya a ejercer; de otra manera se estaria perjudicando —con mayor
o menor intensidad, en funcidn del puesto de trabajo de que se trate— a
la colectividad (a los planes de vida de los individuos de esa colectivi-
dad), lo que, en principio, haria injustificada a esa medida de accidn
posttiva. Tampoco es necesario que se limite 1a medida de discrimina-
c10n positiva a los casos de desempate, en los que haya igualdad de
meéritos entre los concurrentes al puesto que se trate. Habra, mads bien,
que observar lo razonable de 1la medida impuesta y como funcionan en
su aplicacion al caso los criterios del mérito y la capacidad y 1a ponde-
racion respecto a la necesidad del puesto y las situaciones de desven-

#7 Opto en el texto principal por una terminologia que me parece que es clara en
cuanto al sentido de lo que quiero decir, aunque soy consciente de que a este respecto
existe, como bien advierte Maria Angeles Martin, una confusién terminologica en la
doctrina, de la que también participaré en alguna medida (véase, al respecto, en MAR-
TIN VIDA, Maria Angeles, Fundamento y limites constitucionales de las medidas de

daccion positiva, prologo de Gregorio Camara Villar, coleccion monografias, Civitas,
Madrid, 2003, cap. 2, pp. 35-53, especialmente en pp. 48-49).
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taja social que afectan a los concursantes al mismo. Y, por otra parte,
pero directamente relacionado con el punto anterior, creo que hay que
rechazar las cuotas rigidas, porque impiden tomar en consideracién
los casos concretos que puedan darse, y admitir la legitimidad de las
cuotas flexibles, las que funcionan con una cldusula de apertura.
El establecimiento de cémo se ha de articular el funcionamiento de
estas clausulas ha de ser el producto de un necesario debate piblico,
atendiendo al objetivo altimo de la consecucién por el mayor ndmero
posible de personas del maximo desarrollo posible de sus planes de
vida.

Por ultimo sefialaba antes otra importante perspectiva que entiendo
que esta directamente ligada a la relevancia propia que ha de adquirir
la colectividad, y es que no se puede concebir a las personas pertene-
cientes a esos colectivos tradicionalmente discriminados solamente
como personas que han de beneficiarse de las acciones de 1a colectivi-
dad, sino que se les ha de considerar también como necesaria parte
activa de esa colectividad. Esas personas, como cualquier persona de
la sociedad, ha de contribuir al objetivo iltimo aqu{ sefialado, su apor-
tacion es absolutamente necesaria, y como tal ha de ser valorada y
favorecida por todos los otros miembros de la colectividad. Es en este
sentido que, respecto de las personas con discapacidad, decian las
Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Per-
sonas con Discapacidad, en sus articulos 1 y 10.1, respectivamente:
«Los Estados deben adoptar medidas para hacer que la sociedad tome
mayor conciencia de las personas con discapacidad, sus derechos, sus
necesidades, sus posibilidades y su contribucién»; y: «Los Estados
velardn porque las personas con discapacidad tengan oportunidad de
utilizar su capacidad creadora, artistica e intelectual, no solamente

para su propio beneficio, sino también para enriquecer a su comuni-
dad...».




