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Resumen

El derecho al cuidado como término actual innova el trascendente régimen de
la dependencia que se ha configurado como un modelo en el Derecho Espafiol y
reflejado en la legislacion de paises Europeos. Este libro presenta un estudio ex-
haustivo y comparado en el que se analiza el concepto juridico de la dependencia,
se valoriza a los sujetos en situaciones de discapacidad y a los cuidadores sean
de hecho, de derecho y profesionales. Es una aproximacion de la lucha por el
bienestar y derechos de la poblacion dependiente y de sus familias que sufren las
consecuencias de dicha situacion en torno a la problematica econdmica, politica

y legal.
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Régimen de la dependencia, derecho al cuidado, Derecho Espaiiol, Derecho
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Abstract

The current term of right to care updates the transcendent dependency system that
has been established as a model in Spanish law and reflected in the legislation of
European countries. This book presents an exhaustive and comparative study that
aims to analyze the legal concept of dependence, and to evaluate subjects in situa-
tions of disability, as well as their caregivers (be they of fact, of law, or professio-
nal). It offers an approach to the fight for the welfare and rights of the dependent
population and their families, who suffer the consequences of this situation with
regard to economic, political, and legal problems.
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PROLOGO

La presente obra aborda un tema de gran relevancia juridica, pero, sobre todo, de
gran actualidad e interés social. Se fundamenta sistematicamente en tres pilares
de andlisis, desde donde se hace un estudio exhaustivo al respecto: el concepto de
dependencia, los sujetos intervinientes y los derechos que les asisten.

Para enmarcar este problema en su contexto, se comienza primero ilustrando,
por su alcance didactico, el concepto juridico de dependiente. Resulta apreciable
el esfuerzo por describir el entorno y las circunstancias en las que se encuentran
las personas dependientes, al igual que valorizar los demas sujetos intervinientes
en las situaciones de dependencia. Es el caso del cuidador de hecho, de derecho
y los cuidadores profesionales.

La evolucion para mejorar este ambito resulta meritoria, por lo cual, en oca-
siones, se ve reflejada en la labor de otros paises. En este sentido, en el libro se
esquematiza la regulacion legislativa de la dependencia en los paises europeos.
Desde luego, conviene potenciar estos sistemas de proteccion segin la forma
y como lo proponen los textos internacionales (p. e., la Convenciéon sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad).

Cabe agradecer la ilustracion y recordatorio que ello implica en orden a la vi-
sualizacion de las transformaciones en este ambito y las posibilidades de mejora de
la proteccion de las personas dependientes. Al explorar estas posibilidades, otras
figuras aplicables con planteamientos semejantes desde el punto de vista de la ar-
gumentacion juridica pueden transportarse al ordenamiento espaiol, y hacerlo con

mayor o menor éxito dependiendo de las circunstancias de cada caso.
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Por otra parte, se profundiza en los comentarios legislativos que tiene la Ley
39 del 2006 en cuanto a promocion personal y atencion a las personas en situa-
cion de dependencia, tanto en los requisitos de aplicacion de la ley, en el estudio
de los distintos aspectos que les concierne, como en el derecho de informacion y
la confidencialidad de datos en las personas dependientes, la informacion clinica
o asistencial, el consentimiento informado y el derecho a la autonomia personal
y tutela judicial.

Desde luego, un importante reclamo de la obra radica en el estudio de desi-
gualdades entre comunidades autonomas en la aplicacion de la legislacion nacio-
nal, probablemente una de las mas acusadas deficiencias del sistema de protec-
cion de los derechos de las personas con dependencia. En este sentido, resultara
muy practico el estudio de los elementos diferenciadores en cada una de las de-
mas comunidades autdbnomas, tomando como referencia la comunidad valencia-
na, lugar de procedencia de uno de los autores.

Por todo lo expuesto, es de aplaudir la publicacion de esta investigacion, mas
aun cuando debe destacarse no solo el estudio de la evolucion de la dependencia
en Espafia, sino la perspectiva de analisis comparado de la obra respecto a la pro-
teccion de la dependencia en otros paises europeos, para posteriormente afrontar
las posibles desigualdades de la aplicacion legislativa en las distintas comunida-

des autonomas.

Raquel Guillén Catalan
Profesora titular de Derecho Civil

Universidad de Valencia



INTRODUCCION

Desde los origenes y hasta la actualidad han existido personas con dependencia.
En la época romana y griega en cierto modo estaban influenciados por motivos
politicos; en la Edad Media se marginaba a las personas con discapacidad; en el
siglo XIX se actu6é mediante el modelo rehabilitador; en el siglo XX han coexisti-
do variados conceptos como subnormal, disminuido o discapacitado; en el siglo
XXI el concepto de dependiente se refiere a la persona que necesita de la atencion
de un tercero para atender sus necesidades basicas en la vida diaria.

Por otro lado, la dependencia remite a las familias, dado que son responsables
de los menores en el sistema educativo y familiar; asi también, a las personas dis-
capacitadas por motivos de enfermedad, accidente o vejez. Por eso, cabe resaltar
la introduccion del concepto de dependiente en el derecho privado, concretamen-
te en el derecho laboral; un proceso positivo por cuanto este fue reconociéndose
en otros ambitos del derecho, como el constitucional, el civil y el administrativo,
hasta resultar en un concepto muy utilizado en la doctrina en Espafia.

Se reconoce entonces la importancia de conocer la dependencia desde la
Antigiiedad hasta nuestros dias, y sus conceptos variados y factores, para enten-
der la actual legislacion de dependencia, al igual que su derivacion en los diver-
sos ambitos del derecho internacional y el derecho espafiol que protegen los de-
rechos de las personas dependientes. Asimismo, es necesario aclarar el aporte del
analisis al modelo de dependencia en Espaiia, ya que fue un concepto nuevo para

el derecho como medida de proteccion para la persona dependiente tras la llegada
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de la Ley de Dependencia en el 2006', la cual supuso un avance en la legislacion
para la Unién Europea y otros paises extracomunitarios como Colombia. Este
ultimo pais sefiala en su Constitucion Politica?, articulo 13: “El Estado protege-
ra especialmente a aquellas personas que, por su condicion econdmica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan”; aunque analdégicamente se en-
tiende como personas discapacitadas. En el mismo sentido, cabe mencionar el
concepto juridico sobre el proyecto de Acuerdo 316 de 2015°, “por medio del cual
se establece una politica publica para cuidadores y familiares voluntarios de per-
sonas con dependencia de cuidado y conformacion de redes barriales del cuidado
familiar y voluntario en la ciudad de Medellin”. Conviene sefialar que no existe
una norma en Colombia que regule la dependencia.

Este libro describe los distintos modelos de proteccion de la persona depen-
diente, tanto en el ambito del modelo espafiol como del modelo europeo, uni-
ficando legislativamente el concepto de dependencia e intentando aportar a los
paises extracomunitarios como Colombia un modelo de dependencia. Hoy es
importante conocer la dependencia y su concepto desde sus inicios hasta la actua-
lidad, al igual que la proteccion que legislativamente se le concede a la persona
dependiente.

Esta publicacion esta conformada por ocho capitulos. En el capitulo 1 se es-
tudia el concepto de discapacitado desde el punto de vista del sistema espafiol
e internacional, ademas de las distintas formas de dependencia a través de la
historia. En el capitulo 2 se estudian los cuidadores europeos. En el capitulo 3 se
abordan las distintas formas de cuidador en Espafia. En el capitulo 4 se analiza
la situacion material de las personas dependientes. En el capitulo 5 se estudian
las constituciones europeas y la aplicacion de la dependencia. En el capitulo 6
se trata el analisis juridico en la historia de Espafia, en atencion a la dependencia

hasta su actualidad. En el capitulo 7 se abordan los deberes y obligaciones de las

1 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, “De promocién de la autonomia personal y atencion a las personas en
situacion de dependencia Jefatura del Estado”, Boletin Oficial del Estado (BOE) 299.

2 Congreso de la Republica de Colombia, Constitucion Politica, 1991. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html.

3 Concejo de Medellin, Concepto Juridico sobre el Proyecto de Acuerdo 316 de 2015. http://www.personeriame-
dellin.gov.co/index.php/informacion-al-ciudadano/documentos/conceptos-juridicos/category/9-conceptos-juridicos
-20157start=20



«Introduccién.

personas dependientes. En el capitulo 8 se trata el estudio de la dependencia en
las Comunidades Autonomas, especialmente la Comunidad Valenciana, y los ele-
mentos diferenciadores en otras comunidades autonomas espafolas, entre ellas
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, la Comunidad Auténoma de Cataluiia,
el Principado de Asturias, la Comunidad Auténoma de Extremadura, la Comuni-
dad Auténoma de La Rioja, la Comunidad Auténoma de Murcia, la Comunidad
Autonoma de Andalucia, la Comunidad Auténoma de Galicia, la Comuni-
dad Autonoma de Illes Balears, la Comunidad Autonoma de Madrid, la Comunidad
Auténoma de Navarra, la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha y las ciu-
dades de Ceuta y Melilla.

19






EL CONCEPTO JURIDICO DE DEPENDIENTE

La discapacidad tiene a la atencion como elemento primordial respecto a las ne-
cesidades béasicas de la vida diaria de una persona. Rodriguez la define de este

modo:

Aquel estado en que se encuentran las personas que, por razones ligadas a la falta o
la pérdida de autonomia fisica, psiquica o intelectual, tienen necesidad de asistencia
y/o ayudas importantes a fin de realizar los actos corrientes de la vida diaria, activi-
dades relativas al cuidado personal, movilidad en el hogar; tareas domésticas; recoger
objetos y personas asi como ejecutar 6rdenes sencillas, si bien no existe un completo

acuerdo en la extension del contenido de las mismas®.

Segun lo anterior, se entiende que la persona dependiente tiene un déficit para
sus actos de movilidad y una necesidad instrumental; ambos son aspectos necesa-
rios para su vida y para realizar los actos cotidianos. Por su parte, la Sentencia del
Tribunal de Navarra, del 11 de enero de 2013, en sus dos fundamentos juridicos,
la concibe de este modo:

[Es] el estado de caricter permanente en que se encuentran las personas que, por
razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a
la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion

de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la

4 Gregorio Rodriguez Carrero, “Bases demograficas de la dependencia. Poblacién en situacion de dependencia
y cuidados informales”. En AA. VV., Comentario sistematico a la Ley de Dependencia, Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de promocién de la autonomia personal en situacién de dependencia y normas autonémicas (Navarra:
Aranzadi, 2008), 27.
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vida diaria, o en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad

mental, de otros apoyos para su autonomia persona’.

Al hilo la doctrina, cabe citar el aporte de O’Shea:

Dependencia es un estado en que las personas, debido a la falta o la pérdida de auto-
nomia fisica, psicologica o mental, necesitan de algun tipo de ayuda y asistencia para
desarrollar sus actividades diarias. La dependencia podria también estar originada o
verse agravada por la ausencia de integracion social, relaciones solidarias, entornos

accesibles y recursos economicos adecuados para la vida de las personas mayores®.

Para delimitar, se puede decir que este es un concepto multidimensional en el
que concurren ciertos factores por tener en cuenta: fisicos, mentales, emociona-
les, juridicos, econdmicos y sociales. La dependencia no se refiere solo a criterios
funcionales o clinicos, sino que también incluye criterios fisicos, mentales y eco-
némicos. En este tltimo sentido, manifiesta Sempere: “Baste pensar que quienes
mas dependencia real tienen son las personas que suman a sus limitaciones psi-
cofisicas un entorno economicamente débil”’. También se ponen de manifiesto
las limitaciones socioculturales de la gente mayor con dependencia, enfermos o
personas con discapacidad. Por ello, es primordial que exista una innovacion y la
emergencia de nuevos sistemas en este campo de atencion a la dependencia, con
la posibilidad de concurrir hacia la direccion de soluciones privadas.

La problematica de toda esta evolucion se resume en cémo mantener el ni-
vel de proteccion y como satisfacerlo, porque existen vacios concernientes a la
demora de su aplicacion por parte de las administraciones. Desde este punto de
vista, lo mas importante es la proteccion social®. En esta linea, Nores argumenta
la importancia de ofrecer “servicios continuados de caracter personal y sanitario

desde un enfoque biopsicosocial”. Se entiende entonces que los elementos que

5 Tribunal de Navarra, Sentencia del 11 de enero de 2013, ponente: Maria Jesus Azcona Labiano.

6 Eamon O’Shea, La mejora de la calidad de vida de las personas dependientes (Galway: Universidad Nacional de
Irlanda, 2003), 10. http://envejecimiento.csic.es/documentos/documentos/oshea-mejora-01.pdf

‘

7 Antonio Vicente Sempere Navarro, “Antecedentes y estructura de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, ‘de
Dependencia”, Revista Doctrinal Aranzadi Social 17 (2006): 255.

8 La Constitucion Esparfiola de 1978 sefiala en su articulo 41: “Los poderes publicos mantendran un régimen publi-
co de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad”.
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se deben proteger en las personas dependientes son los cuidados prolongados, el
sistema sanitario, las pensiones y las subvenciones’.

El origen del concepto de discapacidad en el mundo del derecho puede ras-
trearse en las politicas legislativas con destino a garantizar los servicios sociales
para los veteranos de guerra con discapacidad. En aquellos momentos se creia en
la obligacion de la sociedad de compensar a estas personas por medio de pensio-
nes de invalidez, beneficios de rehabilitacion y cuotas de tipo laboral.

En los afios sesenta estas medidas fueron extendiéndose a todas las personas
con discapacidad, siendo el paso para la rehabilitacion a las personas con depen-
dencia de caracter natural. En todo ello se constatd la normalizacion y pronto se
pasoé a otras medidas como la educacion especial, los beneficios de rehabilitacion
médica y vocacional y los servicios de asistencia institucionalizada. Asi, las per-
sonas con discapacidad recibian beneficios de los servicios sociales, perfilandose
como un problema de caracter individual de la persona en la sociedad, con las
consecuencias que trae para el discapacitado enfrentarse a la sociedad.

La rehabilitacion se entiende como un proceso para afrontar el problema de
discapacidad de la persona ocasionado por una enfermedad, accidente o condi-
cion de su salud; en consecuencia, se requieren cuidados médicos prestados por
profesionales, con tratamiento individual. Al mismo tiempo, el tratamiento de la
discapacidad se encuentra encaminado hacia la consecucion de la cura, la mejor
adaptacion de la persona o el cambio de conducta. En algunos paises este concep-
to llega con el paso a la dependencia, entendida como la necesidad de ayuda de
otra persona para las necesidades basicas diarias.

Desde el punto de vista juridico, la dependencia y la discapacidad estan in-
cluidas dentro de la legislacion de la asistencia y la seguridad social en Espana, y
en ciertas partes en el ambito del derecho civil. Conviene mencionar que la legis-
lacion espafiola tendria que incluir solamente el concepto de dependencia, pues
el concepto de discapacidad esta conceptuado en varios ordenamientos juridicos

extranjeros e incluso extracomunitarios, incluyendo Colombia.

9 Luis Enrique Nores Torres, “Servicios (ll1): el servicio de atencién residencial”. En AA. VV., La proteccién de la de-
pendencia. Comentarios a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencién
a las personas en situacion de dependencia (Valencia: Tirant lo Blanch, 2007), 392.
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El concepto de dependiente en el contexto internacional

En la Clasificacion Internacional de Enfermedades no esta definida dependencia,

sino discapacidad. En concreto, Caceres menciona a este respecto:

La discapacidad, y concretamente su definicion, ha suscitado y suscita numerosos
debates, que ponen sobre la mesa cuestiones como la igualdad, la justicia social, la
marginacion, la opresion, la participacion. [...] En este contexto resulta de especial
relevancia el papel protagonista de las propias personas con discapacidad y el esfuer-
zo de los organismos internacionales por superar lastres historicos relacionados con
la definicion de la discapacidad incorporando la propia percepcion de las personas
afectadas'.

La Organizacion Mundial de la Salud publico en 1980 la Clasificacion
Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias, resultado de
las investigaciones y los trabajos iniciados en 1972 a partir de la Clasificacion
Internacional de Enfermedades. Esta Gltima era insuficiente para clasificar las con-
secuencias de la enfermedad sobre el desarrollo general de la persona. En el 2001
aparecio la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, las Discapacidades y
la Salud, que constituyé un gran avance en el concepto de discapacidad, pues se
incluye el entorno fisico y social como elemento primordial para desencadenar
la discapacidad. Asi lo manifiestan De Lorenzo y Palacios: “Su objeto es brindar
un lenguaje unificado y estandarizado y un marco social para la descripcion de
la salud y los estados relacionados con la salud”"'. Asimismo, Céceres afirma en
este sentido:

La Organizacion Mundial de la Salud, en 1980, delimito el significado y sus tipos de
deficiencias, discapacidades y minusvalia, a partir de la necesidad de considerar no
solo la enfermedad sino las consecuencias de esta en todos los aspectos de la vida de

la persona'?.

Segun lo anterior, puede entenderse que la Clasificacion Internacional de
Enfermedades, en lo relativo al concepto de discapacidad, une la deficiencia de

10 Celsa Caceres Rodriguez, “Sobre el concepto de discapacidad. Una revision de las propuestas de la OMS”,
Revista Electrénica sobre Audiologia 2 (2004): 1. http://www.auditio.com/docs/File/vol2/3/020304.pdf.

11 Rafael de Lorenzo y Agustina Palacios, “Discapacidad, derechos fundamentales y proteccién constitucional”. En
AA. VV,, Los Derechos de las personas con discapacidad. Vol. | (Madrid: Lerko Print, 2007): 9.

12 Celsa Caceres Rodriguez, “Sobre el concepto de discapacidad”, op. cit., p. 1.
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la persona, las limitaciones en su actividad y las restricciones de su participacion
en la sociedad con los factores ambientales de su entorno, y asi logra integrar
diferentes dimensiones, por medio de un enfoque biopsicosocial. Caceres dice
que “la Clasificacion Internacional de Enfermedades intenta conseguir una vision
unitaria de las diferentes dimensiones de la salud desde una perspectiva biologi-
ca, individual y social”'3.

En este punto, cabe mencionar algunos paises latinoamericanos en lo que
concierne al tema. En Colombia, la Resolucion 5929 de 2016 senala: “La
Constitucion dispone la concurrencia del Estado, la sociedad y la familia para
brindar proteccion y asistencia a las personas en situacion de discapacidad™'®. De

la misma forma, para el caso de Brasil, Diniz indica:

[El pais] ratifico la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Deficiencia
en 2008. Eso significa que un nuevo concepto de deficiencia debe existir en las ac-
ciones del Estado como garantia de justicia para la gente. La Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Deficiencia no ignora las especificaciones corporales,

por eso menciona “impedimentos de naturaleza fisica, intelectual o corporal”®.

Por otro lado, cabe mencionar la Ley 8742 de 1993, de la Presidencia de la
Reptblica de Brasil, que en su articulo 20 dispone:

La condicion de acogimiento en instituciones de larga permanencia no perjudicara
el derecho a la persona con deficiencia al beneficio de la prestacion continuada. [...]
La concesion del beneficio estara sujeta a la aprobacion de deficiencia y del grado
de impedimento que se trata, siempre aprobada por la medicina y la aprobacion de
los médicos peritos asistentes sociales del Instituto Nacional de la Seguridad Social

[traduccion propia]'®.

Por lo anterior, se entiende que el legislador de Brasil se adelantd a la
Convencion de Derechos Humanos de 2006. En si cabe mencionar que el concep-
to de dependencia en el contexto del derecho internacional no deberia modificarse

13 Celsa Caceres Rodriguez, “Sobre el concepto de discapacidad”, op. cit.

14 Ministerio de Salud y Proteccién Social de Colombia, Resolucion 5929 de 2016, “Por la cual se modifica la
Resoluciéon 4244 de 2015...", Diario Oficial 50.075. https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/
RIDE/DE/DIJ/resolucion-5929-de-2016.pdf.

15 Debora Diniz, “Deficiéncia, direitos humanos e justica”, Sur, Revista Internacional de Direitos Humanos 6, n.° 1
(2009).

16 Presidencia de la Republica del Brasil, Jefatura de Asuntos Sociales, Ley 8742 de 1993, Ley Organica de la
Asistencia Social. http://www. planalto.gob.br/ccivil_03/Leis/L8742.htm.
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por el concepto de discapacitado. En Brasil, por ejemplo, al discapacitado se le

denomina deficiente.

El concepto de dependencia en la Union Europea y su repercusion en Espaiia

El concepto de discapacidad es el mas expresivo en el concepto de dependencia
de la Union Europea, en la Recomendacion (98) 9, del Comité de Ministros a los
Estados miembro, relativa a la dependencia, y en su anexo a la Recomendacion
(98) 9.1, donde se senala:

La dependencia es un estado en el que se encuentran las personas que por razones
ligadas a la falta o la pérdida de autonomia fisica, psiquica o intelectual tienen nece-
sidad de asistencia y/o ayudas importantes a fin de realizar los actos corrientes de la
vida diaria'”.

Se puede observar entonces que la norma entra ya directamente en el con-
cepto de dependencia sin hacer mas hincapié en otros. Ademas, advierte que la
dependencia puede afectar a cualquier sector de la poblacion, no solo a las per-
sonas mayores. Finalmente, la recomendacion cita que este tipo de dependencia
no contempla la prestacion economica; por el contrario, recuerda a los Estados
parte que deben tomar medidas sobre la situacion de la persona dependiente.
Asimismo, en el punto 2 de su anexo a la Recomendacién r (98) 9 enuncia los
principios generales a favor de las personas dependientes:

Los poderes publicos deben garantizar la calidad de los cuidados y de los servicios.

Las personas afectadas por dependencia deben ser tratadas sin discriminacion, en

particular en lo que concierne al acceso a la infraestructura y a los servicios creados

para ellas'®,

En esta recomendacion el concepto de dependiente se muestra muy integral
en su definicion, pues ya no entra a valorar los conceptos de discapacidad o mi-
nusvalia. El segundo elemento que resalta es la vinculacion a la Constitucion
Espaiiola de 1978 en su articulo 9.2, donde expresa:

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas;

17 Comité de Ministros a los Estados Miembros, Recomendacion (98) 9, del 18 de septiembre de 1998. http://sid.
usal.es/idocs/F3/LYN10476/3-10476.pdf.

18 Ibid.
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remover obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de

todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social'.

Con el nexo de union, expresa la Constitucion Espafiola en su articulo 49:

Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion
e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y los ampararan para el disfrute de los derechos

que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.

En la misma linea, la recomendacion hacia alusion a la Ley 51 de 2003, “Ley
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad”®, que en su articulo 2 dice: “Esta ley se inspira
en los principios de vida independiente, normalizacion, accesibilidad universal,
disefio para todos, dialogo civil y transversalidad de los poderes en materia de
discapacidad”. De la misma forma se expresa la norma vigente, el Real Decreto
Legislativo?®!, que atendia a la Convencion Internacional de los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Por cierto, deberia adecuarse al concepto de depen-
diente de la recomendacion (98) 9, del Comité de Ministros a los Estados miem-
bros, aunque la Constitucion Espafiola y las demds normas no lo exprese. Calvo

menciona en este sentido:

La Fundacion Nacional de Gerontologia y el Ministerio de Asuntos Sociales francés
elaboraron en comun en 1987 un texto de una trascendencia fundamental para el
reconocimiento de los derechos de las personas mayores dependientes y para la or-
ganizacion de su proteccion, la Carta de los Derechos y las Libertades de la Persona
Mayor Dependiente?.

Alli se define la dependencia fisica o psiquica como “resultado de estados
patologicos, algunos de los cuales pueden ser prevenidos o tratados”. En 1987,

19 Constitucion Espafriola, op. cit., 11-26.

20 Jefatura del Estado, Ley 51 de 2003, De igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad, Boletin Oficial del Estado (BOE) 289. (Disposicion derogada).

21 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Real Decreto Legislativo 1 de 2013, del 29 de noviembre,
Boletin Oficial del Estado (BOE) 289. Este decreto sefiala en su parte expositiva: “Finalmente, es imprescindible
hacer referencia a la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad. Las personas
con discapacidad conforman un grupo vulnerable y numeroso al que el modo en que se estructura y funciona la
sociedad ha mantenido habitualmente en conocidas condiciones de exclusion”.

22 Rafael Calvo Ortega, “Delimitacion de conceptos y andlisis de los principales ordenamientos”. En AA. VV.,,
Situaciones de dependencia: regulacion actual y nuevas perspectivas (Pamplona: Aranzadi, 2007), 35.

23



24

El derecho al cuidado: un estudio comparado del modelo espafiol y europeo

aunque fuera una fundacion, logr6 tener una vision avanzada del concepto de
dependencia. Puede afiadirse que la Union Europea tuvo cierta transcendencia
en Espafia para la promulgacion de la Ley de Dependencia®, al delimitar los
conceptos de dependiente y discapacitado; por el contrario, no influyeron las
normas internacionales, puesto que se quedaron enmarcadas en el concepto de

discapacidad.

Delimitacion de la figura juridica de la dependencia en Espaiia

En cuanto a la figura de la dependencia, Barcelon expresa:

Hasta en los momentos recientes y dentro del Derecho de la Seguridad Social, se ha
venido considerando como una situacion estrictamente economica; de esta forma
la dependencia econdmica servia para ser utilizada como un requisito de acceso o

mantenimiento de las prestaciones, constituyendo en cierta medida un elemento de la

accion tutelar del Sistema de la Seguridad Social®.

De esta forma, centrandose en la legislacion anterior, en la Ley 13 de 1982, de
Integracion Social de los Minusvalidos, se establece lo siguiente en el articulo 7:

A los efectos de la presente Ley se entenderd por minusvalia toda persona cuyas
posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidas como
consecuencia de una deficiencia previsiblemente permanente, de caracter congénito

0 no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales?.

Hasta el momento solamente la norma trasciende a la integracion social, pero
con la existencia de unas baremaciones para ser incluidos como minusvalidos.
Ademads, permanece en la misma linea con la norma anterior, que a su vez se
complementaba con la Ley 51 de 2003; por tanto, la norma establecia una protec-
cion antidiscriminatoria hacia la persona dependiente.

En la actualidad también existe una baremacion para la persona discapaci-

tada que garantiza y hace efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades.

23 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, del 14 de diciembre, De promocién de la autonomia personal y atencion a
las personas en situacion de dependencia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 299.

24 Susana Barceldon Cobedo, “Las situaciones de dependencia personal como nueva contingencia protegida por el
Sistema de Proteccion Social”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales 60 (2006): 13. http://sid.usal.
es/idocs/F8/ART9546/Est01.pdf.

25 Jefatura del Estado, Ley 13 de 1982, de Integracion Social de los Minusvalidos, Boletin Oficial del Estado (BOE)
103. (Disposicion derogada)
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Asi, cumplen la consideracion de personas con discapacidad aquellas que tienen
reconocido un grado igual o superior al 33%?2. Por ello, se modifica ahora el con-
cepto de minusvalido por el de discapacidad, y ademas se atiende a los grados de
discapacidad, que responderan a criterios técnicos unificados. Cabe mencionar,
por tanto, la norma vigente: el Real Decreto Legislativo 1 de 2013, que modifica
todas las normas anteriores y en su articulo 2 sefiala:

A efectos de esta ley se entiende por: a) Discapacidad: es una situacion que resulta
de la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y
cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en

la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas?’.

El articulo 12.2.3 de la misma norma estipula:

2. Los equipos multiprofesionales de calificacion y reconocimiento del grado de dis-
capacidad son los 6rganos encargados de valorar y calificar las situaciones de dis-
capacidad, para su reconocimiento oficial por el 6rgano administrativo competente.
3. Son funciones de los equipos multiprofesionales de calificacion y reconocimiento
del grado de discapacidad: a) Emitir un dictamen técnico normalizado sobre las de-
ficiencias, las limitaciones para realizar actividades y las barreras en la participacion
social, recogiendo las capacidades y habilidades para las que la persona necesita
apoyos. b) La orientacion para la habilitacion y rehabilitacion, con pleno respeto a la
autonomia de la persona con discapacidad, proponiendo las necesidades, aptitudes y
posibilidades de recuperacion, asi como el seguimiento y revision. ¢) La valoracion
y calificacion de la situacion de discapacidad, determinando el tipo y grado de disca-
pacidad en relacion con los beneficios, derechos econdmicos y servicios previstos en
la legislacion, sin perjuicio del reconocimiento del derecho que corresponda efectuar
al 6rgano administrativo competente. Las calificaciones y valoraciones de los equi-
pos multiprofesionales de calificacion y reconocimiento del grado de discapacidad
responderan a criterios técnicos unificados, basados en la evidencia disponible, y

tendran validez ante cualquier organismo publico y en todo el territorio del Estado.

26 El articulo 1.1 de la Ley 51 de 2003 sefiala: “1. De conformidad con lo previsto en el en el articulo 1.2 del Real
Decreto de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, no Discriminacion y Accesibilidad
Universal de las Personas con Discapacidad, tendran la consideraciéon de personas con discapacidad aquellas
a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100”. Por su parte, la Ley
1414 de 2006 “determina la consideracion de persona con discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003 de 2 de
diciembre de 2003, de Igualdad de Oportunidades, no Discriminacion y Accesibilidad Universal de las Personas
con Discapacidad”.

27 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Real Decreto Legislativo 1 de 2013, del 29 de noviembre,
Boletin Oficial del Estado (BOE) 289.

25



26

El derecho al cuidado: un estudio comparado del modelo espafiol y europeo

Al hilo de la discusion, Marrades menciona sobre la norma:

Tiene el objeto de garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi
como el ejercicio real y efectivo de derechos por parte de las personas con discapaci-

dad en igual condiciones respecto del resto de los ciudadanos y ciudadanas®.

Asimismo, el articulo 2.b de la norma sefala:

b) Igualdad de oportunidades: es la ausencia de toda discriminacion, directa o in-
directa, por motivo de o por razén de discapacidad, incluida cualquier distincion,
exclusion o restriccion que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar
sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones por las
personas con discapacidad, de todos los derechos humanos y libertades fundamenta-
les en los ambitos politico, econdmico, social, laboral, cultural, civil o de otro tipo.
Asimismo, se entiende por igualdad de oportunidades la adopcion de medidas de

accion positiva®.

Se hace referencia, entonces, a las denominadas situaciones de dependencia
con la necesidad de una tutela especifica, en las sociedades posmodernas y en los
actuales sistemas de proteccion social; la dependencia se orienta como un riesgo

social. Conviene mencionar que el grado de discapacidad esta unido al de depen-
diente, por lo que el legislador espafiol deberia unificar el grado de dependencia.

Los distintos modelos a través de la historia

Si se realiza una reflexion respecto a las distintas tipologias de discapacidad den-
tro del marco histdrico en las distintas etapas de la sociedad, se pueden distinguir

cuatro modelos: el eugenésico, el de marginacion, el médico y el social.

£l modelo eugenésico

Esta situado en la época de la Antigliedad. En las sociedades griega y romana,
por motivos religiosos y politicos, era un inconveniente el desarrollo y creci-
miento de los nifios con deficiencias. Para el caso de Grecia, las explicaciones

estaban basadas en que la discapacidad tenia connotaciones religiosas, por cuanto

28 Ana Marrades Puig, “La ley general de derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social: diversi-
dad, dignidad e igualdad de oportunidades”, Revista Espafiola de la Funcién Consultiva 24 (2015): 265.

29 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Real Decreto Legislativo 1 de 2013, del 29 de noviembre,
Boletin Oficial del Estado (BOE) 289.
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el nacimiento de un nifio con tal condicion era el resultado de un pecado cometido
por los padres. Para el caso de Roma, el nacimiento de un nifio con deficiencias
era una advertencia con la alianza con los dioses, y se tenia la conviccion de que
eran una carga para los padres.

Coulanges sostiene que “la ley permitia al padre matar al hijo, ley que encon-
tramos [también] en Grecia”*. Entretanto, De Asis, Barifi y Palacios sefialan que
“inclusive para el resto de la comunidad romana, era un modelo el prescindir de
las personas que estaban afectadas por una deficiencia, por medio del recurso a

practicas eugenésicas, por el medio del infanticidio™!

. En consecuencia, mas que
un modelo religioso, la persona con discapacidad no aportaba nada para la socie-

dad griega y romana, eran individuos de los que se podia prescindir.

F1 modelo de marginacion

Este tipo de modelo se encuentra en la Edad Media. Las personas con discapaci-
dad estaban insertas en el grupo de los pobres, los marginados, en situacion de ex-
clusion; en consecuencia, se subestimaba a las personas con deficiencias y se les
trataba con la consideracion de compasion, o bien, de temor o rechazo, por miedo
a los maleficios o por ser la advertencia de un peligro inminente. Cabe destacar
que los encargados de diagnosticar —el médico o el sacerdote— diferenciaban
si un proceso en el comportamiento extrafio era de caracter natural o diabdlico.
Aguado destaca en este sentido:

La caracteristica mas sobresaliente de la Edad Media gira en torno a la eclosion de
la tradicion demonologica, que en la Europa Occidental tendra su maxima expresion
en la posesion diabodlica y en la Inquisicion. Sin embargo, los médicos arabes se
encuentran con parecidas limitaciones que los cristianos debido a su libro sagrado,

el Coran?2.

Por ello, se entiende por qué en muchas ocasiones el peritaje médico es-

taba supeditado a la logica teoldgica: pensar si era obra de Dios o del diablo.

30 Fustel de Coulanges, La ciudad antigua. La autoridad en la familia (Madrid: Edaf, 1982): 88.

31 Rafael De Asis, Francisco Bariffi y Agustina Palacios, “Principios éticos y fundamentos Juridicos”. En AA. VV.,
Tratado sobre discapacidad (Pamplona: Aranzadi, 2007): 85.

32 Antonio Ledn Aguado Diaz, Historia de las deficiencias (Madrid: Escuela Libre y Fundacién Once, 1995): 5.
http://sid.usal.es/idocs/F8/8.1-5051/librohistoriadelasdeficiencias.pdf.
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La sociedad de la Edad Media actiia frente al discapacitado excluyéndolo; las
personas con discapacidad subsistian mediante la mendicidad o actuando como
objeto de diversion. A diferencia del modelo eugenésico, ya no se cometen infan-

ticidios, aunque la mayoria de los nifilos mueren por falta de recursos econdmicos.

£ modelo médico o rehabilitador

Desde este punto de vista, ya no se considera que las causas que originan la dis-
capacidad sean religiosas, sino que se asume el papel cientifico. Asi, se entiende
que la discapacidad es causada por la limitacion fisica, psiquica o sensorial. Las
personas con discapacidad dejan de ser consideradas como intitiles o innecesa-
rias, siempre que sean rehabilitadas. En consecuencia, con este modelo se intenta
normalizar a las personas con deficiencias fisicas para integrarlas en la sociedad.

Las primeras formas de aplicacion del modelo rehabilitador se inician en el
mundo moderno. En el ambito legislativo, tal proceso se sitia a comienzos del
siglo XX, cuando finaliz6 la Primera Guerra Mundial, a causa de las secuelas
bélicas y los accidentes laborales. De este modo lo mencionan De Lorenzo y
Palacios: “Fue asi como en este momento la discapacidad comenz6 a ser rela-
cionada con los heridos de guerra [y estos] tomaron el lugar de las personas con
discapacidad y esta comenz6 a ser vista como una insuficiencia, una deficiencia

9933

a ser erradicada’™”. Por eso, la persona discapacitada est4 recatada y mas cercana

a la sociedad.

£ modelo social

En este modelo se consolidan los presupuestos fundamentales que explican las
causas de la discapacidad. Este modelo no es individual, sino de caracter so-
cial; por ello, no son se reconocen las limitaciones individuales, sino que influye
también la sociedad. Se entiende asi la importancia de la prestacion de servicios
apropiados para el aseguramiento de las necesidades de las personas con disca-
pacidad. El modelo social tiene como fin principal la supresion de los obstaculos
que impiden a los discapacitados su plena integracion en la sociedad, evitando su
problematizacion. Es cierto que la definicion de la discapacidad —en términos de

33 Rafael de Lorenzo y Agustina Palacios, “Discapacidad, derechos fundamentales y proteccion constitucional”,
op. cit., 25.
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los criterios de determinacion de las personas que pueden considerarse discapaci-
tadas— variard en funcion del modelo que se inicie.

En contraste con el modelo médico convencional, basado en el déficit, el
modelo social centra su atencion, mas que en las limitaciones funcionales indivi-
duales, en problemas causados por el entorno y las barreras sociales y culturales.
A diferencia del modelo médico o rehabilitador, que entendia que las causas de
discapacidad eran individuales, en este modelo social se concibe que la discapa-
cidad es un problema social. La perspectiva del modelo social no niega la impor-
tancia de llevar a cabo intervenciones de indole individual que sean adecuadas
a la vida de los discapacitados —como tratamientos médicos, rehabilitadores,
educacionales, empleo—, pero se centra en las limitaciones provocadas por su
pertenencia a una sociedad pensada para personas no discapacitadas. En este sen-

tido, De Lorenzo y Palacios manifiestan:

Los activistas con discapacidad y las organizaciones de personas con discapacidad se
unieron para condenar su estatus como “ciudadanos de segunda clase”, reorientaron
la atencion hacia el impacto de las barreras sociales y ambientales, como el transporte
y los edificios inaccesibles. [...] Este modelo se instald principalmente en Estados
Unidos y en el Reino Unido por medio de las demandas de las personas con disca-
pacidad a principios de los anos sesenta. En los Estados Unidos, donde existieron
tradicionalmente politicas basadas en los derechos civiles, y en el Reino Unido se
enfoco desde una diferente perspectiva, alcanzando cambios de politica social y de

legislacion de derechos humanos®.

Este modelo social tiene una importante contribucion historica y social, sobre
todo para legislar en cuanto a las necesidades de las familias que tienen a cargo
personas con dependencias, ya sean funcionales, sensoriales o psiquicas, y para
el mismo dependiente. No obstante, es apenas la punta del iceberg, pues obliga-
toriamente la legislacion sobre las personas con dependencia ird en consonancia
con las necesidades actuales y futuras.

34 Ibid., 18-19.
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LOS SUJETOS ACTIVOS EN LA DEPENDENCIA
EN LOS PAISES COMUNITARIOS

Este concepto gira en torno a las personas que atienden, para las necesidades
basicas de la vida diaria, a las personas dependientes, con limitaciones vitales
funcionales, sensoriales o psiquicas. Estas personas son indispensables para la
concurrencia de la persona dependiente, dadas las limitaciones en mencion.

En el derecho comparado se puede traer a colacion la voz de Baviera y su
“propuesta de [...] extension del concepto ‘trabajador comunitario’ al asistente
informal del seguro de dependencia”™. La intencion es el estudio de otros mo-
delos en los que se observa que las soluciones difieren en funcion del Estado de
bienestar vigente. Suecia fue el primer pais en usar la figura del cuidador informal:
se establecieron las primeras medidas de apoyo con contratos con los cuidadores,
derechos de pension y percepcion de pension. Como bien sefiala Leichsenring®,
estas medidas repercutieron en otros paises de Europa, como Austria, Alemania,
Francia y el Reino Unido, que instalaron un mecanismo integral de financiacion
basado en la atencion prioritaria y duradera en la seguridad social. En otras pala-

bras, consiste en apoyar a los cuidadores familiares; no se trata solo de reconocer

35 Inmaculada Baviera Puig, La proteccion de la dependencia: un estudio global (Pamplona: Thomson Aranzadi,
2007): 121.

36 Kai Leichsenring, Providing integrated health and social care for older persons - A European overwiew (Viena:
European Centre for Social Welfare Policy and Research, 2003): 4.
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su trabajo, sino de asumir el hecho de que la cobertura completa sea mediante
profesionales.

El modelo nordico de cuidador

Estos modelos no disponen de seguro publico de proteccion a la dependencia,
sino que surgen por la necesidad de que los ciudadanos sean atendidos; estamos,
no obstante, ante los paises que mas gasto social tienen en bienestar social sobre
el producto nacional bruto. Por causas del envejecimiento de la poblacion, a par-
tir de los ochenta empez6 a extenderse progresivamente la idea de la proteccion a
la dependencia, hasta el punto de alcanzar a las prestaciones y servicios sociales
y sanitarios; todo ello basado en el proteccionismo universal que el Estado debe
dar a todo ciudadano. Asi, el tipo de financiacion es publico, compartido entre el
Estado y las Administraciones territoriales, teniendo en cuenta el nivel de rentas
y planteando alglin copago para las personas dependientes.

Por otro lado, conviene tener en cuenta la funcion de los municipios: son ellos
lo que atienden las demandas de los ciudadanos. La clave para entender la tradi-
cional intervencion de Estado en la atencidn a las personas mayores se halla en la
inexistencia de la obligacion legal de los hijos de atender a los padres, por lo que

las personas dependientes son atendidas por cuidadores informales.

£l modelo sueco

Frente a este modelo, Baviera sefiala:

A efectos précticos, la eliminacion de la obligacion de alimentos tuvo lugar en 1956
con la eliminacion de la abolicion de alimentos en 1956, en la antigua Ley de Pobres.
No obstante, permanecid formalmente en el Codigo Civil hasta 1979. Pero incluso
en el pasado —antes que obligar a las familias— la Comisioén Local de Ayuda a los
Pobres, que funciono a efectos parroquiales hasta 1952, pagaba a los parientes mas

proximos para que atendieran a los enfermos o discapacitados®’.

Por tanto, existio una proximidad de la administracion con los ciudadanos. En

la misma linea, Lakra sostiene:

37 Inmaculada Baviera Puig, La proteccion de la dependencia: un estudio global, op. cit., 123.
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Por una parte, la Ley de los Pobres en 1956 fue sustituida por una legislacion de bie-
nestar social. Asi, ya no hay ninguna obligacion legal de un hijo adulto para apoyar a
su/sus padres. En cambio, el Servicio Social hace hincapié en el derecho legal de la

persona a la asistencia de la sociedad®®.

De esta forma, la obligacion filial se socializo y fue sustituida por la respon-
sabilidad del Estado en la asistencia del individuo, constituyéndose asi un dere-
cho en la Ley de Servicios Sociales. Por otro lado, el cuidado de los familiares,
amigos y vecinos es de caracter voluntario y, en teoria, es un complemento de los
servicios publicos; se proporciona una gran parte de la atencion a los ancianos
que no pueden valerse por si mismos. Por tanto, el objetivo del Parlamento fue la
promulgacién de la Ley de Servicios Sociales mediante nuevo parrafo en el que
urgia a los municipios apoyar a las familias que tuvieran ancianos, discapacitados

o enfermos crdnicos a su cargo. Glendinning complementa en este sentido:

Ademas puso en actuacion el Plan Nacional sobre Politicas Dirigidas a las Personas
de Edad Avanzada, que entrd en vigor en 1999. Este Plan incluia una importante
subvencion estatal para las autoridades locales, a lo largo de tres anos (1999 a 2001),

con una finalidad de apoyar a los cuidadores informales®.

Se entiende entonces que la asistencia prestada por los cuidadores informales
no pretende ser una sustitucion, sino un complemento a la atencién brindada por
los cuidadores informales; de ahi que dispensan los servicios publicos actuando
como medida de apoyo.

Empleo de familiares (Anhdriganstéllning)

En los afios sesenta, los municipios fueron autorizados para contratar a un fa-
miliar que se hiciera cargo de un anciano enfermo por una jornada maxima de
cuarenta horas semanales, aunque pudiera trabajar los fines de semana. Si esta
empleado por lo menos diecisiete horas semanales, adquiere derecho de pension.
El salario era equivalente al de un asistente doméstico municipal; pero como

se considera ingreso, esta sujeto a impuestos, no tiene derecho a permisos ni a

38 Organizacion Mundial de la Salud, Responsibilities for care throughout the Life Span (Ginebra: OMS, 2002): 14.
http://www.who.int/chp/knowledge/publications/Itclaws.pdf.

39 Caroline Glendinning, Support for carers of o older people: Some intranational and internacional comparisons,
1.2 ed. (Londres: Universidad de Manchester, 2004): 15-18. https://www.york.ac.uk/inst/spru/pubs/pdf/support.pdf.
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vacaciones; estos ultimos derechos deben ser negociados con el empleador. Debe
senalarse que estan condiciones de empleo son poco favorables, pues han contri-

buido a una reduccion de personas acogidas a este programa.

Subsidios de asistencia domiciliaria (Anhdrigbidrag)

Estos subsidios consisten en una compensacion econémica que los municipios
conceden a las personas mayores de setenta y cinco afios, o a otros tipos de pen-
sionistas, por la atencion que reciben sus familias; por consiguiente, el coordina-
dor municipal de asistencia domiciliaria es el que se encarga de valorar la necesi-

dad, aunque cada municipio tiene diferentes criterios.

Permiso remunerado (Ndrstaendepenning)

Este permiso lo introdujo el Gobierno Sueco en 1989, dentro del seguro de enfer-
medad; estaba dirigido a aquellos empleados que tenian un familiar gravemente
enfermo, en estado terminal, de modo que ellos pudieran mantener, durante el
disfrute del permiso, hasta el 80% del salario, estando sujeto a imposicion fiscal.
Al mismo tiempo, tenian un derecho maximo de setenta dias, que pueden tomar-
se en dias completos, medio dia o en horas sueltas. Asi, desde 1992 se atiende
al familiar en el hospital o en un establecimiento especializado, por lo que no es
favorable optar por los dias si son consecutivos, ni siquiera cuando el enfermo
se encuentre en casa. Por otro lado, es necesario el consentimiento del enfermo y
una declaracion escrita del médico sobre la necesidad de la asistencia, que debe
figurar en la solicitud del permiso y, por tanto, es bastante ventajosa.

Servicio de respiro (Vdxelvards och avidsningsplatser)

A partir de la implantacion en 1994 para el descanso de los cuidadores, esta de-
manda se increment6 cada aflo; consistia en centros de dia o estancias breves para

el anciano en las residencias, contribuyendo en los costes el usuario.

£/ modelo danés

En este modelo nunca existio la obligacion legal de los hijos de atender a sus
padres; en cambio, la Ley de Servicios Sociales prevé que uno es responsable de
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si mismo, de su conyuge y de los hijos menores de dieciocho afios que tengan a
su cargo. Por otro lado, el sistema danés goza de los servicios sociales mas de-
sarrollados; su provision se cifie cada vez mas a los que precisa asistencia. Pero
la provision informal progresivamente estda mas reforzada a través de una serie
de medidas, como el subsidio para la asistencia en el domicilio, el empleo de
cuidadores, los servicios de descanso y la atencion telefonica (se sigue el modelo
sueco, pero con ciertas diferencias).

El servicio para la asistencia en el domicilio (Plejevederlag)

Este servicio fue implantado en Dinamarca en 1990 y esta dirigido a aquellas
personas que abandonen su trabajo o elijan trabajar a tiempo parcial para cuidar
a un familiar o amigo en estado terminal, siempre con el consentimiento de la
persona enferma. Por esta actividad se tiene una compensacion que no puede
rebasar el salario maximo de un asistente domiciliario, equivalente a 1,5 veces el
subsidio de enfermedad. El servicio esta financiado por las corporaciones locales
y la Junta Municipal, que se encarga de la valoracion: considerar si se puede tener
o no el servicio para la asistencia en el domicilio, con una duracién maxima de
diez semanas. Generalmente se favorece a los funcionarios, pues estos gozan de
mayores ventajas, ya que se les computa el periodo de antigiiedad necesario para
los derechos de pension.

Por ultimo, se contempla la posibilidad de que el Ayuntamiento contrate al
conyuge o a otros familiares cercanos como asistentes domiciliarios, con los mis-

mos derechos salariales y sociales (ansettelse/Frit valg af hjemmehjaelper).

Los servicios de descanso para el cuidador (Aflastning af pararende)

Esta figura juridica prevé la estancia del anciano en un establecimiento o en cen-
tro de dia; el ayuntamiento actuara en la valoracion y subvencion para la necesi-
dad del servicio, ya que esta decision carece de apelacion. Otra medida que existe
es la asistencia telefonica del cuidador respecto a los ancianos con demencia

(demensline).

3
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£l modelo finlandés

En este modelo, tradicionalmente los ancianos que no vivian con sus familiares
eran atendidos en casas de beneficencia. A partir de 1951 comenzo la interven-
cion publica tanto para el ingreso en una residencia como para la atencion en
domicilio. Con la Ley Municipal de Asistencia Domiciliaria se impuls6 la perma-
nencia de los ancianos en sus casas, situacion que finaliz6 en los afios ochenta,
con la nueva Ley de Servicios Sociales, la reforma de Adel, cuando se obtuvo
una mayor autonomia para los ayuntamientos en la prestacion de los servicios.
En este momento se podia contar con proveedores privados, pero en los noventa
hubo recortes presupuestarios y la atencion se concentré en los grupos mas vul-

nerables, como personas dependientes y ancianos

El subsidio presupuestario de asistencia informal (Omaisloidon tuki)

Su finalidad es compensar los gastos causados por el asistente informal o retri-
buirle la pérdida de ingresos. Esta prestacion se solicita a las autoridades locales
encargadas de su financiacion. Asi pues, los municipios contratan a un miembro
de la familia u otra persona previo consentimiento del anciano. En esta contrata-
cion debe especificarse quién presta la asistencia, el nimero de horas y la com-
pensacion econdmica.

A partir de 1993, estas personas comenzaron a gozar del estatuto profesional
de “asistente familiar”, que les atribuye el derecho a una pension. Asimismo,
desde 1998 tienen permiso remunerado de dos dias al mes, y mediante la ac-
tuacidn de los servicios municipales se proporciona un cuidador sustituto u otro
servicio. De este modo, Finlandia prevé la posibilidad de introducir desgravacio-
nes fiscales por el servicio doméstico, que supondria hacer aflorar la economia

sumergida en esta area.

El subsidio de asistencia a los pensionistas (Eldkkensaajien hoitotuki) establecido por la
Ley Nacional de Pensiones (Kansaneldkelaki) del 8 de junio de 1956

En el subsidio de asistencia a los pensionistas se permite a los beneficiarios, tanto
discapacitados como pensionistas, permanecer en su domicilio y reembolsar los

gastos originados por la enfermedad o discapacidad, bien adquiriendo servicios,
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bien retribuyendo a un familiar. Consta de tres niveles asignados por el Instituto
de Seguridad Social (KELA). Esta prestacion no es incompatible con el subsidio
de asistencia informal (Omaisloidon tuki), ni tampoco con los servicios de asis-
tencia domiciliaria. En concreto, todas estas ayudas vienen a apoyar al asistente
informal, puesto que desde 1970 no existe la obligacion legal de los hijos de
mantener a sus padres; por ello, se observa una tendencia cada vez mayor de los

municipios por aplicar a este sistema.

£l modelo noruego

Este modelo no contempla la obligacion de asistencia de los hijos. En cambio, los
servicios sociales si tienen en cuenta la forma de establecer el plan de cuidados.
En los servicios de asistencia de larga duracion que presta el sistema noruego le
corresponde al sector publico la financiacion, sin excluir la participacion de los
propios beneficiarios, que pueden ser sus familiares. Asi, ante el hecho de que el
costo del servicio de un establecimiento exceda a las rentas, podra recurrirse al
patrimonio hereditario, a los efectos de evitar el endeudamiento del Estado.

Por otro lado, el derecho noruego no tiene una regulaciéon como en los siste-
mas latinos de los alimentos; este deber se cumple por la via de compensacién
en la atencion prestada (omsrgsloon). Por otra parte, la media laboral es de diez
horas semanales, que se redistribuyen de acuerdo con los asistentes del sector
publico. Sin embargo, hay que pensar que este numero de horas de trabajo es
insuficiente para adquirir derechos para la jubilacion.

También puede obtenerse un permiso remunerado para la atencion de familia-
res proximos, y su cuantia asciende al 100% del salario. Asi, al principio se tiene
derecho a diez dias de ausencia laboral, y en caso que deba atenderse a un enfer-
mo terminal, a veinte dias por aflo. A este respecto, Sajardo sefiala: “La reforma
del afio 1992 ampli6 el derecho a la pension de jubilacion por el tiempo dedicado
a cuidadores informales, pero con un nivel inferior al obtenido por una actividad
profesional a jornada completa™. En este sentido, en el modelo noruego los ser-
vicios sociales se encargan de las personas dependientes.

40 Antonia Sajardo Moreno, Economia social y servicios sociales, 1.2 ed. (Valencia: Ciriec, 2001): 151.
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El modelo del Reino Unido

Este modelo solamente se contempla en el Reino Unido por su pertenencia a la
Comunidad Europea. Gdsta menciona sobre ¢l: “Pese a no existir la obligacion
legal de mantener a los padres, la familia constituye el elemento principal de
cuidados, siendo que los cuidados informales apenas reciben apoyo™'. Al mismo
tiempo, como en los paises nordicos, el Estado actia en caso de necesidad.

En 1976 se introdujo el subsidio de los cuidadores para mantener a los ma-
yores en sus hogares desde comienzo de los afios setenta. Para la obtencion de
esta ayuda, los ingresos del cuidador no debian exceder los 119 euros semanales,
y debia dedicarse a la actividad un minimo de 35 horas a la semana. Por otra
parte, hay estudios que evidencian la relacion entre la atencion de la poblacion
con discapacidad y el gasto que genera su cuidado, siendo la personas mayores
de bajos ingresos el grupo mas beneficiado o el que requiere mayor asistencia®.
Se entiende que una gran parte de la poblacion se afianza en el seguro privado.

Al hilo de la argumentacion, Cobo y Martinez sefialan:

Este modelo es de naturaleza asistencial con la aparicion de la Community Care Act
de 1990, y la introduccion del copago y el desplazamiento de la responsabilidad de
los cuidados de larga duracion a los entes locales, mientras que el Servicio Nacional
de Salud trata de desplazar parte de los costes sanitarios con relacion a los servi-
cios sociales. Con el informe de la Royal Commission sobre los cuidados de larga
duracion, este fue favorable respecto al seguro publico que cubriera el riesgo de la
dependencia, pero la Comision considero otras alternativas, no haciéndose el seguro
publico realidad®.

41 Jorgen Esping-Andersen y Kund Gosta, Los tres mundos del Estado de Bienestar (Valencia: Alfons el Magnanim,
1993): 46-55.

42 Linda Pickard, Pagar por el cuidado a largo plazo para las personas mayores en Reino Unido: modelizacién de
los costos y efectos distributivos de una gama de opciones (Londres: Escuela de Economia y Ciencia Politica de
Londres, 2007): 53. http:www.pssru.ac.uk/pdf/dp2336_2.pdf.

43 Pablo Cobo Galvez y Antonio Martinez Maroto, “La atencién a las personas en situaciéon de dependencia”. En
AA. VV., Los derechos de las personas con discapacidad, vol. |. (Madrid: Consejo General del Poder Judicial,
2007): 874.
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El modelo continental de cuidador

Desde hace afios, los cambios en los modelos de familia estan poniendo en pe-
ligro las posibilidades de seguir prestando el apoyo informal al que la sociedad
estaba acostumbrada. Son bastantes las personas cuidadoras que estan ocupando
el entorno de los cuidados a las personas dependientes al que tienen que hacer
frente, y cada vez se dejan notar mas en estos modelos. Por ello, este sistema pu-
blico de cuidados de larga duracién es de naturaleza asistencial y se orienta mas

a las prestaciones econdmicas.

£l modelo alemén

Este modelo parte, en primera medida, de que el cumplimiento de proveer cuida-
do y asistencia profesional recae en las obligaciones familiares que existen entre
padres ¢ hijos (gesteigerte Unnterhalts-pflicht), y su financiamiento esta conte-
nido dentro de las cargas sociales que se deben asumir en torno a las relaciones
filiales y que son respaldadas inclusive con el patrimonio de los conyuges o de
los hijos*.

Esta situacion da lugar a una de las mas importantes leyes que se promulga-
ron en Alemania: la Ley del Seguro de Cuidados (Pflegeversicherungsgesetz),
del 26 de mayo de 1994, que tenia como objetivo incentivar dicha asistencia.
La proteccion social de la prestacion a la dependencia se hace en dinero que el be-
neficiario aporta por los cuidados de un familiar o allegado; las cajas de asistencia
solo cubren las cotizaciones del seguro de pensiones, siempre que se dediquen
al menos catorce horas semanales a los cuidados de las personas dependientes
y que no tengan una participacion en el mercado laboral mas de treinta horas a
la semana; tienen también derecho a un seguro de accidentes, sin necesidad de
cotizacion. Al mismo tiempo, el servicio de respiro consiste en el descanso pago
de una cantidad de euros, por un maximo de veintiocho horas, para sustituir al
cuidador en caso de vacaciones o enfermedad.

Por otro lado, la asistencia de corta duracion al discapacitado (Kurzzeitpflege)
es evaluable cuando no existe cuidador; solo se cubre a las residencias por causa

de ingresos en un centro, por un maximo de veintiocho horas, y hay un subsidio

44 Inmaculada Baviera Puig, La proteccién de la dependencia: un estudio global, op. cit., 132-133
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adicional por demencia, que consiste en una asignacion de dinero al afio. Por ello,
la asistencia social prevé el pago de cotizaciones para la proteccion de la vejez del
cuidador, siempre y cuando una persona no tenga un seguro como beneficiario.
Por otra parte, en 1995 nacio el seguro de dependencia con la entrada en
vigor de la Ley del Seguro de Cuidados (Pflegeversicherung); esta tiene carac-
ter contributivo, por lo que es el quinto pilar del sistema aleman de la seguri-
dad social. Asimismo, tras la promulgacion de la Ley del Seguro de Cuidados
(Pflegeversicherung), se universalizé a los dependientes, aunque se utiliza el
copago ya que la prestacion no suele cubrir la totalidad del coste del servicio.
De igual forma, la cobertura universal es independiente de la edad, por lo que
es efectiva para las personas jovenes con discapacidad grave. En consecuencia,
siempre cuenta la cuantia o el periodo que haya cotizado la persona en su trabajo
laboral. Las personas dependientes en el sistema aleman estan cubiertas por la
Ley del Seguro de Cuidados (Pflegeversicherung), segin el periodo cotizado de

trabajo, y tendran mas atencion segun su grado de discapacidad

£l modelo francés

En este pais esta la obligacion de alimentos en los articulos 205 al 211% del
Codigo Civil francés, aplicado por analogia a las personas dependientes; por esta

45 El Codigo Civil francés estipula en varios articulos: art. 205 (Ley 72-3 del 3 de enero de 1972, art. 3, Diario
Oficial del 5 de enero de 1972, entrada en vigor el 1 de agosto de 1972): “Los hijos deben alimentos a su padre y
madre o a otros ascendientes que tengan necesidad de ellos”; art. 206 (Ley de 9 de agosto de 1919): “Los yernos y
nueras deben asimismo, y en las mismas circunstancias, alimentos a su suegro y suegra, pero esta obligacién cesa
cuando el conyuge que produjo la afinidad y los hijos nacidos de su unién con el otro han fallecido”; art. 207 (Ley
72-3, del 3 de enero de 1972, art. 3, Diario Oficial del 5 de enero de 1972, entrada en vigor el 1 de agosto de 1972):
“Las obligaciones resultantes de estas disposiciones son reciprocas. Pero cuando el acreedor haya incumplido
gravemente sus obligaciones ante el deudor, el juez podra descargar el deudor de la totalidad o parte de la deuda
alimenticia”; art. 207-1 (introducido por la Ley 72-3, del 3 de enero de 1972, art. 3, Diario Oficial del 5 de enero
de 1972, entrado en vigor el 1 de agosto de 1972; abrogado por la Ley 2001-1135, del 3 de diciembre de 2001):
“La sucesién del conyuge premoriente debe los alimentos al codnyuge supérstite que esté necesitado. El plazo
para reclamarlos es de un afo a partir del fallecimiento y se prolonga, en caso de particion, hasta su terminacion.
La pension de alimentos se toma de la herencia. Sera soportada por todos los herederos, y en caso de insuficiencia,
por todos los legatarios particulares proporcionalmente a sus emolumentos; art. 208 (Ley 72-3, del 3 de enero de
1972, art. 3, Diario Oficial del 5 de enero de 1972, entrada en vigor el 1 de agosto de 1972): “Los alimentos sélo se
conceden en la proporcion de la necesidad de quien los reclama y de la fortuna de quien los debe. El juez, incluso
de oficio y segun las circunstancias del caso, podra acompariar la pension alimenticia de una clausula de variaciéon
permitida por las leyes vigentes”: art. 209 “Cuando quien proporciona o el que recibe alimentos se encuentra en
un estado tal que uno no puede ya darlos o el otro no tiene ya necesidad total o parcial de ellos, puede solicitarse
la descarga o reduccion”; art. 210: “Si la persona que debe proporcionar alimentos justifica que no puede pagar la
pension alimenticia (Ley 93-22, del 8 de enero de 1993, art. 48 lll, art. 64, Diario Oficial del 9 de enero de 1993,
entrada en vigor el 1 de febrero de 1994), el juez de familia podra, con conocimiento de causa, ordenar que reciba
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razon, se estima que este codigo no es una obligacion de caracter inmediato. Por
otro lado, la dependencia en Francia ha ido pasando por distintas medidas de
apoyo a las personas dependientes, primero por la denominada “asignacién com-
pensadora para tercera persona” y posteriormente, desde 1997, con la prestacion
especifica de dependencia. Asi lo menciona Martin: “[Frente a] la prestacion es-
pecifica de la dependencia, el gobierno finalmente decide crear una caja nacional
de solidaridad para la autonomia. Por lo que no es una cuestion de la Seguridad
Social”*. Ello trae como consecuencia que el coste de los cuidados para la ha-
cienda publica pueda deducirse del patrimonio hereditario, con observancia del
Coadigo Civil francés. Senala Kessler en este sentido:

La actual prestacion personalizada de autonomia establecida por la Ley de 20 de julio
de 2001, de caracter universal, tiene en cuenta los recursos, como asistencia social.
La diferencia a la prestacion especifica de la dependencia consiste fundamentalmente
en que la administracion publica ya no se resarce sobre la sucesion, y dejando de lado

la obligacion de alimentos*’.

Respecto a la Ley 11 de febrero de 2005, de igualdad de derechos y oportuni-
dades, participacion y ciudadania de las personas discapacitadas, Baviera indica:

Se dio un impulso al reconocimiento de un estatuto para los asistentes familiares de
personas con discapacidad; por el contrario, se dejaba al margen la proteccion de
aquellos que se hallaban a cargo de un familiar beneficiario de la actual prestacion

personalizada de autonomia®.

Al mismo tiempo, Cordier y Fouquet mencionan:

Los dos grupos de trabajo encargados de preparar la Conferencia Familiar de 2006

presentaron sus informes el 15 de mayo de 2006. Uno se titula “La familia como

en su casa, que alimente y mantenga a quien deba los alimentos”; art. 211 (Ley 93-22, del 8 de enero de 1993, art.
48 I, art. 64, Diario Oficial del 9 de enero de 1993, entrada en vigor el 1 de febrero de 1994): “El juez de familia
pronunciara asimismo si el padre o la madre que ofrezca recibir, alimentar y mantener en su casa al hijo al que debe
alimentos, debera estar dispensado en este caso de pagar la pension alimenticia”.

46 Philippe Martin, La dependance: ‘emergence et construction juridique d’un risque social en Europe (Paris:
Caisse Nationale de Solidarité pour I'autonomie, 2011): 42. Alli sefiala: “Prestation spécifique depéndanse, Le
gouvernement décide finalement de créer une Caisse Nationale de Solidarité pour I’Autonomie Il ne s’agit pas d’une
caisse au sens de la sécurité sociale”.

47 Francis Kessler, “El cuidado de las personas dependientes en Francia: la reforma permanente sin solucién”.
En Proteccién social de las personas dependientes, coord. por Maria Quintero Lima y Santiago Gonzalez Ortega
(Madrid: Wolters Kluwer, 2004): 248-49.

48 Inmaculada Baviera Puig, La proteccién de la dependencia: un estudio global, op. cit., 135.
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espacio de solidaridad entre generaciones” y el otro “La sociedad intergeneracional
para la familia”. El primero de estos informes propone soluciones para reconocer y
apoyar a los cuidadores familiares: la extension del derecho de ausencia para apoyar
a un padre con una pérdida de autonomia, el desarrollo de programas especificos de

capacitacion y compensacion, jubilacion®.
De este modo, en el modelo francés —aunque no es taxativo— quienes tie-
nen la obligacion de prestar alimentos también estan indirectamente obligados en

atender a las personas con discapacidad, de la misma manera que se deducira del

patrimonio hereditario ya sea de sus familiares o un cuidador informal.

£1 modelo austriaco

Este modelo posee indices elevados de atencion familiar. La obligacion fami-
liar legal del mantenimiento mutuo entre los conyuges, y entre los padres e hi-
jos, fue abolida en la provincia de Viena. Por otro lado, la prestacion de ser-
vicios tiene prevista una cofinanciacion de la persona que cubriria los gastos
de asistencia, si no es atendido por sus parientes; esto se configurara juridica-
mente en la Ley Federal del Subsidio de Asistencia de Larga Duracion de 1993
(Bundespflegegeldgestz [BPGG]), que establecié el subsidio en metalico, finan-
ciado por medio de impuestos.

A partir del 2004, en Austria se concedi6 el derecho de pensiones a los cui-
dadores, especialmente a cualquier familiar que prestase asistencia por lo menos
durante un afo a un beneficiario del cuarto grado de afinidad; de este modo, puede
percibir un subsidio de enfermedad y vacaciones. Esta asignacion es pagada por
el Fondo de Apoyo establecido por la Ley Federal de Personas con Discapacidad
(Bundesbehindertengesetz, [BBG]), con la posibilidad de tener subvencionado a
otro cuidador sustituto. Por ello, la asistencia familiar a la persona dependiente

puede tener un cuidador familiar o informal.

£l modelo de Luxemburgo

En el modelo luxemburgués, la regulacion del seguro de dependencia es parecido

al modelo aleman. Ademas, su cultura tiene influencia de elementos juridicos

49 Alain Cordier y Annie Fouquet, La famille, espace de solidarité entre générations, 20086. https://www.ladocumen-
tationfrancaise.fr/rapports-publics/064000404/index.shtml.
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germanicos y franceses, y ademas posee la renta per capita mas elevada de
Europa. Esto explica la reforma llevada a cabo por la Ley del 19 de junio de
1998, que establecio un seguro especifico de dependencia, cubriendo el seguro
de enfermedad a toda la poblacion; sin distinguir la edad, las aportaciones son
efectuadas por el sector estatal y el sector eléctrico.

Al respecto, este seguro contempla especialmente el asistente informal, una
tarea profesional; por eso, ¢l tiene derecho a un seguro de pensiones abonadas
por el seguro de dependencia, con un periodo de descanso de veintitun dias al afo.
Durante este tiempo se percibe una prestacion complementaria que permite re-
tribuir a un sustituto cuidador, con la opcidn de ingreso en un centro residencial.

Asimismo, las prestaciones en metalico, dirigidas a la permanencia en el do-
micilio, son abonadas directamente al beneficiario para tener los cuidados infor-
males bien de los familiares, o bien, con la opcion de personas diferentes a la red
de servicio profesional, mediante una relacion laboral. Estas prestaciones estan
hechas para evitar que las mujeres abandonen el mercado de trabajo y tengan
a cargo un familiar en situacion de dependencia. Se entiende, por ende, que el
familiar sera el cuidador informal o delegara este trabajo otro cuidador de este
tipo, a diferencia del modelo del Reino Unido, donde no tiene ninguna obligacion
legal una persona hacia su familiar dependiente y donde el Estado incentiva a los
cuidadores informales en caso de necesidad de la persona dependiente.
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LOS SUJETOS ACTIVOS EN EL SISTEMA ESPANOL

El capitulo III de la Constitucion Espaiiola recoge los principios rectores de la
politica social y econdémica, y en su articulo 39 establece: “Los poderes publicos
aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia™°. Asimismo,
como se menciona en el precepto, se ha de tener en cuenta la realidad socioeco-
némica y las necesidades de las familias que han cambiado sustancialmente; por
tanto, se entiende que la influencia en las personas comprende tanto a las perso-
nas discapacitadas como a las dependientes. Desde su nacimiento, la persona po-
see la capacidad juridica y la capacidad de obrar; la persona y sus bienes se rigen
en el mundo del derecho, mediante su autonomia, actuando libremente en la vida
juridica. Ademas, ante su incapacidad de obrar, tiene la facultad de poder actuar a
través de otra persona, al que le otorga el poder juridico de representacion. Asi, se
van a diferenciar las diversas figuras juridicas generadas por la discapacidad civil
en Espafia, por ejemplo, las del tutor y los cuidadores profesionales enmarcados

en el sistema espaiiol.

El cuidador de derecho

En sus antecedentes historicos, O’Callaghan menciona:

El sistema de cuidador de derecho o de tutela de familia fue propio del Derecho ro-

mano, inspirandose mas tarde en los codigos civiles de los paises latinos. Este sistema

50 Constitucién Espafiola y Constitucién Europea (2006), op. cit., p. 23.
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de cuidador de derecho o tutela de autoridad se extendid por los codigos germanicos:
BGB, el Cddigo suizo, el austriaco, junto con las legislaciones escandinavas, an-
glosajonas, y entrando en el siglo XX el Codigo Civil italiano de 1942 y la reforma
del Codigo Civil francés mediante la Ley de 14 de diciembre de 1964; finalmente el
Codigo Civil espafiol, con la reforma de la Ley 13/1983, de 24 de octubre de 1983,
de reforma del Codigo Civil en materia de tutela®'.

De acuerdo con lo anterior, en si se podria definir la figura del cuidador de de-
recho como la persona fisica o juridica que tutela a un dependiente, tanto para la
representacion legal como para cuidarlo y atender a su patrimonio y otros asuntos

de indole econdmica, siempre que exista una declaracion judicial.

£ tutor

Dentro de las medidas de proteccidon de la persona dependiente, la institucion
tutelar ocupa un lugar destacado, por lo que si la persona que esta en situacion de
dependencia adolece de un grado de discapacidad civil suficiente que le impida
el autogobierno, su incapacitacion y la consiguiente constitucion de tutela suelen
ser las vias mas adecuadas para garantizar su bienestar y el ejercicio de sus dere-
chos. Existe asi un amparo tutorial sefialado en el articulo 222, del Codigo Civil
espafiol: “Estardn sujetos a tutelas [...] los incapacitados, cuando la sentencia lo
haya establecido™?.

Por ello, es necesario el nombramiento de un tutor que le represente, suplién-
dole juridicamente en todos aquellos actos que su incapacidad le impide realizar
por si solo; esta sera la unica forma de actuar en el trafico juridico. Esta actuacion
representativa, caracteristica o definitoria del tutor se encuentra mencionada en el
articulo 215 del Cddigo Civil espanol: “La guarda y la proteccion de la persona y
bienes de los incapacitados, se realizara, en los casos que proceda, mediante [...]

9953

la tutela™-, acompanada ademas de otras importantes funciones tutelares, como

el cuidado de la persona del discapacitado civil y la administracion de sus bienes.

51 Xavier O’Callaghan, “Representacion legal del incapaz: tutela, curatela y guarda de hecho”. En AA. VV,, Los
derechos de las personas con discapacidad, vol. | (Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2007): 296-98.

52 Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Codigo Civil espafiol de 2006 (Madrid: BOE, 2006): 204.

53 Ibid., 103.
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La tutela en las personas juridicas

Desde este concepto, la tutela es ejercida por las personas juridicas; por tanto, es
importante la funcion desarrollada por las fundaciones tutelares en relacion con
los principios que deben garantizar la independencia, en la forma de no prestar
otros servicios no tutelados que puedan dar conflicto de intereses, o en la pres-
tacion de servicios residenciales. Para ello se deben establecer protocolos de ac-
tuacion en las asociaciones y centros residenciales, con apoyo en un patrimonio
suficiente para el desarrollo de los fines que persiguen, con la profesionalizacion
de los servicios, que deben ser agiles y cercanos a las personas con discapaci-
dad. Asimismo, cabe matizar la obligacion de ejercer los cargos tutelares por las
edades, ocupaciones personales o profesionales, aunque no existan vinculos de
cualquier clase entre el tutor y el tutelado.

Puede ser excesivamente gravoso el ejercicio del cargo de tutor con la excusa
de las personas juridicas, siempre y cuando carezcan de medios suficientes para
el ejercicio de su cargo o demuestren ineptitud en ello, o bien, tengan problemas
de convivencia graves y continuados. Asi lo menciona el Codigo Civil espaiiol
en su articulo 251: “Las personas juridicas podran excusarse cuando carezcan de
medios suficientes para el adecuado desempefio de la tutela™*. Igualmente, en la
tramitacion esta la posibilidad de nombrar a un defensor judicial, como se esta-
blece en el articulo 256° “No haciéndolo asi, se procedera a nombrar un defensor
que le sustituya, quedando el sustituido responsable de todos los gastos ocasiona-

dos por la excusa si esta fuera rechazada”.

La tutela a cargo de I3 entidad publica

El articulo 239 del Codigo Civil espaiol sefiala: “La Entidad Publica a la que en
el respectivo territorio esté encomendada la proteccion y apoyo de las personas
con la capacidad modificada judicialmente sera designada como tutora cuando no
haya sido constituida la tutela en favor de persona alguna™®. En consecuencia,
por ministerio de la ley se asumira la tutela del incapaz, siempre que se tenga

54 Ibid., 112.

55 Ibid., 112.
56 Ibid., 112
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en cuenta alguna de las situaciones en las que sea imposible designarle tutor’’.
Otra opcion seria constituir la tutela institucional publica en que se encuentre el
discapacitado, tal como se establece en el mismo articulo 239 del Codigo Civil
espaifiol:
Se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del in-
cumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes que le incumben

de conformidad a las leyes, cuando estos queden privados de la necesaria asistencia

moral y material®®.

Asi, de lo desprendido de la norma, se aprecia en el desamparo, por un lado,
el incumplimiento de los deberes esenciales y, por otro, que este provoca una
situacion en el incapaz, como la asistencia moral y material que necesita. En tal
caso, para que tenga una situacion grave de desamparo y dé lugar a la asuncion de
tutela publica, serd preciso que se trate de una situacion grave de desproteccion
del incapacitado que no sea susceptible de la adopcion de otras medidas, y que
sea la privacion de asistencia moral y material del discapacitado civil; asimismo,
que no tenga una situacion de no recibir asistencia minima: por Gltimo, tras re-
cabar toda la informacion que sea precisa, se llegue a la conclusion de que esa
tutela institucional se constituye en beneficio del discapacitado civil y se cons-
tate que se trata de una medida proporcionada a la situacion real que el incapaz
desamparado padece.

En este sentido, la primera pregunta que surge es relativa al hecho de que le-
gislador hace referencia a la tutela del “incapaz”, sin precisar que es una persona
incapacitada judicialmente, o solo basta que sufra una de las incapacidades na-
turales. Al hilo de esta idea, Heras sostiene: “No habiendo una opinién doctrinal
unanime que alude a la norma, hay que referirse al incapacitado judicialmente,
por lo que la tutela de la entidad publica exige la previa declaracion de incapaci-

dad en sentencia firme”. En una linea similar, Serrano afirma:

Debe entenderse que el beneficiario de este mecanismo de proteccion lo serd ex-

clusivamente el incapacitado judicialmente que se encuentre en cualquiera de las

57 Ibid., 112. Articulo 235: “El Juez designara tutor a quien, por sus relaciones con el tutelado y en beneficio de
este, considere mas idoneo”.

58 Ibid., 109.

59 Maria del Mar Heras Hernandez, La tutela administrativa a favor de los mayores incapacitados (Madrid: La Ley,
2006): 2042
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situaciones descritas por la norma: que carezca de un nucleo familiar cercano que
pueda o quiera desempefiar el cargo de tutor, o aquella persona mayor, incapacitada

judicialmente, que esté en situacion de desproteccion o riesgo evidente de estarlo®.

Otra opcion es la posible automaticidad de la tutela al margen del procedi-
miento judicial, como manifiesta sobre la entidad ptblica el Cédigo Civil espafiol
en su articulo 239: “[Esta] asumira por ministerio de ley la tutela del incapaz™';
por tanto, interpretando este texto, la entidad publica asume automaticamente
sin necesidad de pronunciamiento judicial. Se entiende entonces que esta ultima
opcion es la que defiende, a pesar de la letra de la norma, la tutela del incapaz; y
esta no tiene caracter automatico ni es de constitucion administrativa.

Heras manifiesta al respecto: “El automatismo, al que parece referirse la ley,
debe interpretarse mas bien como encargo inapelable o un imperativo para la

entidad publica que debe asumirla el Juez”®

. En si, se trata de una tutela ordi-
naria, de constitucion judicial, como no podria ser menos, pues por el contrario
eliminaria las garantias exigidas por la ley para eliminar la capacidad de obrar de

las personas.

El guardador de hecho

Cabe mencionar esta figura juridica a la que hace referencia el Codigo Civil espa-
fiol, como menciona Ganzenmiiller:

Aunque el Codigo Civil no contiene un concepto especifico de la guarda de hecho,
puede definirse como la situacion real de una atencion externa en que, de manera
informal, y espontanea, se encuentran los menores de edad y las personas presunta-
mente incapaces o judicialmente incapacitadas que carezcan de representacion, por
parte de una persona fisica o Institucion que carecen de representacion tanto por parte
de una persona fisica o juridica, que sin legitimacion judicial se encargan de su propia

persona inclusive de su patrimonio®,

60 Ignacio Serrano Garcia, “Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, Revista Juridica
del Notariado (2004): 269.

61 Cddigo Civil espafiol, op. cit., 109.

62 Maria del Mar Heras Hernandez, La tutela administrativa a favor de los mayores incapacitados, op. cit.,
2046-2404.

63 Carlos Ganzenmliller Roig, Discapacidad y derecho. Tratamiento juridico (Barcelona: Bosch, 2005): 180.
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De manera mas sucinta, O’Callaghan la define asi: “Gestion por una perso-
na del patrimonio de un menor o incapacitado que no es tutor”*. Por tanto, es
constitutivo de una institucion legal con la misma caracteristica que la tutela®.
El Codigo Civil espaiiol establece en el articulo 304: “Los actos realizados por
el guardador de hecho en interés del presunto incapaz no podran ser impugnados
si redundan en su utilidad”®. Asi, se puede entender la incapacitacion como una
medida que esta en beneficio del presunto incapaz; por ello, debe admitirse la
legitimacion activa del guardador de hecho, como menciona el Tribunal Supremo
de Espafia en la Sentencia 747 de 2016: “Bajo tal denominacion pueden abarcarse
[...] situaciones de encomiable altruismo™®’.

El articulo 304% del Cédigo Civil espaiiol concede al guardador de hecho la
legitimacion y las facultades para llevar a cabo los actos e interés del menor o la

169

persona con discapacidad civil®”. En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal

Supremo de Espafia, en Sentencia 1138 de 2003, proporciona un concepto mas

amplio: “encargado de su guarda™; se interpreta con referencia a la situacion

concreta de guardador de hecho, a la que se refieren los articulos 3037' y 3047

del Cédigo Civil espaiiol, pero ahora con mayor amplitud: cualquier persona que

64 Xavier O’Callaghan, “Representacion legal del incapaz: tutela, curatela y guarda de hecho”, op. cit., 356.

65 El articulo 306 del Cédigo Civil espafiol expresa: “Sera aplicable al guardador de hecho lo dispuesto en el arti-
culo 220 respecto al tutor”.

66 Ibid., 121.

67 Tribunal Supremo, Seccién Primera, Sentencia 747 de 2016, TOL.5.920.376, ponente: José Antonio Seijas
Quintana.

68 El articulo 304 del Cédigo Civil espafiol sefiala: “Los actos realizados por su guardador de hecho en interés del
menor o presunto incapaz no podran ser impugnados si redundan en su utilidad”.

69 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y Secretaria de Estado de Servicios Sociales,
Familias y Discapacidad, Atencién a las personas en situacion de dependencia, 1.2 ed. (Madrid:
Autor, 2005): 95. Como expresamente se reconoce sobre la atencion a las personas en situacién de dependencia
en Espanfa, concretamente en el capitulo segundo, dedicado al régimen juridico de la proteccion de la dependencia:
“La necesidad de ayuda para realizar las actividades de la vida diaria no requiere en todos los casos la incapacidad
judicial, pues muchas de las personas afectadas pueden gobernarse por si mismas”.

70 Tribunal Supremo, Sala Segunda, Seccion: Unica Jurisdiccion - Penal, Sentencia 1138 de 2003, ponente:
Joaquin Delgado Garcia, TOL. 314.191.

71 El articulo 303 del Codigo Civil espafriol estipula: “La Autoridad Judicial puede actuar pidiendo informacion de la
situacion de la persona, de los bienes del presunto incapaz, con las medidas de control respectivas y la vigilancia
que estime oportuna”.

72 El articulo 306 del Codigo Civil espafiol sefiala: “Sera aplicable al guardador de hecho lo dispuesto en el articulo
220 respecto al tutor”.
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esta de hecho ejerciendo labores de custodia de un menor o incapaz, segun el arti-
culo 229 del Codigo Civil espafiol”. Conviene considerar esto segun los amplios
términos aqui utilizados por el legislador: por cualquier titulo, oneroso o gratuito,
o incluso sin titulo alguno, tiene de hecho a cargo el cuidado de una de estas
personas tan necesitadas de proteccion. Si el guardador de hecho sufre dafos y
perjuicios, sin ser culpable, tiene derecho a la indemnizacién de los dafios causa-
dos con cargo a los bienes del presunto incapaz guardado, tal como se dispone en
174,

el Codigo Civil™®; y si el incapaz guardado sufre cualquier perjuicio, respondera

el guardador de hecho.

El encargado cuidador

Esta figura juridica indica igualmente que la incorporacion a esta actividad se
suele realizar a través de relaciones personales, mas que por medio de cauces de
contratacion en el mercado, y que asi sucede incluso en las empresas especiali-
zadas en la atencion a mayores. Se comprende que este conducto personalizado
sea el mas habitual para el servicio doméstico. En este sentido, existe la figura
del encargado cuidador sin titulo alguno, que tiene de hecho el cuidado de estas
personas; esto implica también que no hace falta tener el derecho de cuidador
como tutor o curador, sino tener a cargo de hecho a las personas tanto menores
como incapacitados. En este caso, se podria hablar del cuidador informal como
la persona que tiene a cargo al menor o incapacitado, mediante contratacion por

horas y retribuido”; se trataria de la contratacion del cuidador por horas.

Los cuidadores profesionales

Desde este enfoque, la implantacion del Sistema para la Autonomia y Atencion a
la Dependencia es un auténtico reto para los agentes sociales y para los poderes
publicos, en clave de evitar que se conviertan en empleos precarios, inestables y

ocupados por mujeres inmigrantes de bajo coste o no preparadas. Esta formula

incapacitado”,

74 El articulo 220 del Cédigo Civil espafiol sefala: “La persona que en el ejercicio de una funcion tutelar sufra dafios
y perjuicios sin culpa por su parte, tendra derecho a la indemnizacion de estos con cargo al tutelado”.

75 Tribunal Supremo, Sala Segunda, Seccion Primera, Sentencia 1138 de 2003, ponente: Joaquin Delgado Garcia,
TOL.4.916.311.
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legal busca crear una calidad de empleo, asumiendo la profesionalizacion, poten-
ciando la formacion e integrando en su regulacion las necesidades para garantizar
la calidad y la eficacia de los cuidadores profesionales. Asi, en el sistema de rela-
ciones laborales se une complementariamente la intervencion del legislador y el
sistema colectivo en la regulacion de la contratacion.

En este marco, la Ley 43 de 20067 elabora un conjunto de medidas relacio-
nadas con la mejora del crecimiento del empleo, la estabilidad laboral y la utili-
zacion de la contratacion indefinida para la consecucion de sus objetivos; estipula
especialmente la prestacion de la negociacion colectiva, que participa de forma
activa en las entidades denominadas del tercer sector. Por ello, la eficiencia del
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia intenta promover a los
cuidadores profesionales tanto en formacién como en lo concerniente a su esta-
bilidad laboral.

La estabilidad laboral de los cuidadores profesionales

Las exigencias del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia que-
dan patentes en la exposicion de la negociacion colectiva sectorial. Asi se for-
mul6 en la exposicion del V Convenio Marco Estatal de Servicios de Atencion a
las Personas Dependientes’’, con la existencia de diversidad de formas juridicas
que adoptan las entidades; de ahi la falta de articulacion de la patronal, aunque el
objetivo sea dotar a este sector de actividad de un modelo de relaciones laborales

76 Jefatura del Estado, Ley 43 de 2006, del 29 de diciembre, sobre mejora del crecimiento y del empleo, Boletin
Oficial del Estado (BOE) 312. En su exposicién de motivos Ill, sefiala: “En primer lugar, el Acuerdo contiene medi-
das dirigidas a impulsar y apoyar el empleo a contratacion indefinida y la conversion de empleo temporal en fijo, bo-
nificando y estimulando los nuevos contratos indefinidos. En segundo lugar, el Acuerdo incluye medidas para limitar
la utilizacién sucesiva de contratos temporales, asi como para introducir mayor transparencia en la subcontratacion
de obras y servicios entre empresas cuando comparten un mismo centro de trabajo. Se contempla también el
refuerzo de los recursos humanos y materiales de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, articulando la par-
ticipacion de los interlocutores sociales en la definicion de sus objetivos y programas. En tercer lugar, se acuerdan
medidas destinadas, por una parte, a potenciar la eficiencia de las politicas activas de empleo”.

77 Ministerio de Empleo y Seguridad Social, V Convenio Marco Estatal de Servicios de Atencién a las Personas
Dependientes, Boletin Oficial del Estado (BOE) 79. Sefiala esta norma en su capitulo |, articulo 2: “El @mbito funcio-
nal de aplicacién del presente convenio colectivo esta constituido por las empresas y establecimientos que ejerzan
su actividad en el sector de la atencion a las personas dependientes y/o desarrollo de la promocién de la autonomia
personal: las residencias para personas mayores (asistidas, no asistidas y mixtas), tanto para estancias perma-
nentes como temporales, asi como también centros de dia, centros de noche, viviendas tuteladas y las dedicadas
a la prestacion del servicio de ayuda a domicilio y teleasistencia. Todo ello cualquiera que sea su denominacién y
con la unica excepcion de aquellas empresas cuya gestion y titularidad correspondan a la administracion publica”.
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estable. Asimismo, se opta por la preferencia en la contratacion indefinida, tal
como se deja claro en el articulo 15 del V Convenio Marco Estatal de Servicios

de Atencion a las Personas Dependientes, que estipula:

Estabilidad en el empleo: a fin de fomentar la contratacion indefinida y de dotar de
una mayor estabilidad a los contratos vigentes, se acuerda que todas las empresas
afectadas por el presente convenio tendran un 80% de personal, sobre la plantilla
minima que legalmente le sea exigida en cada situacion, con contratos indefinidos a

fecha 1 de enero de 2008 y durante toda la vigencia de este convenio.”

En la misma linea, cabe hablar de la existencia de las subvenciones con apoyo
y la influencia del articulo 52, literal e, del Real Decreto Legislativo 1 de 1995,
Estatuto de los Trabajadores, que senala:

[Se reconoce] como causa objetiva de extincion del contrato de trabajo la pérdida
o insuficiencia de la consignacion presupuestaria o los planes o programas que no
consten financiacion estable; por tanto reconocen que su financiacion no es causa de

la temporalidad de la relacion laboral™.

De acuerdo con lo anterior, la pérdida o insuficiencia de la financiacion solo
se justificara mediante la extincion del contrato de trabajo, siempre que este sea
indefinido.

La formacion de los cuidadores profesionales

El Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia ha de fomentar la
calidad en la atencidn a la dependencia con el fin de asegurar la eficacia en la
prestacion de los servicios®. Dentro de la calidad de los servicios, es fundamental
que se atienda con miras a potenciar la formacion; por ende, no seran las enti-

dades que gestionen las prestaciones®!, sino también respecto de los cuidadores

78 Ibid.

79 Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Real Decreto Legislativo 1 de 1995, del 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, Boletin Oficial del Estado (BOE) 75.

80 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, del 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién
a las Personas en Situacién de Dependencia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 299. El articulo 34.1 de esta ley
sefiala: “El Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia fomentara la calidad de la atencion a la depen-
dencia con el fin de asegurar la eficacia de las prestaciones y servicios”.

81 Ibid. El articulo 35.3 de esta ley estipula: “Se entendera, de manera especifica, a la calidad en el empleo, asi
como a promover la profesionalidad y potenciar la formacién en aquellas entidades que aspiren a gestionar presta-
ciones o servicios del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia”.
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profesionales que atiendan a las personas en situacion de dependencia. Para ello,
los poderes publicos determinaran las cualificaciones profesionales idoneas, en
el ejercicio de las funciones que se correspondan con el catdlogo de servicios
establecidos, ademas de promover los programas y acciones formativas que sean
necesarios para la implantacion de los servicios que establece la Ley 39 de 2006,
de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en situacion
de Dependencia®.

Asimismo, dado el silencio que ofrece la Ley 39 de 2006%, la competencia
para determinar las cualificaciones profesionales y el establecimiento de los co-
rrespondientes certificados de profesionalidad sera emitida por el Estado, con la
intervencion de las Comunidades Autonomas. De esta forma, la situacién normal
de los cuidadores profesionales esta en instituciones especializadas para la aten-
cion a las personas dependientes, tanto sanitarios como integrantes de diversas

disciplinas (es decir, su composicion es multidisciplinar).

La figura juridica del cuidador no profesional

La figura del cuidador no profesional estd contemplada en la Orden Tas/2455/
2007, que en su articulo 15.2 especifica los requisitos que debe reunir:

Ser mayor de 18 afios, residir legalmente en Espafia, ser conyuge, familiar por con-
sanguinidad, afinidad o adopcion hasta el tercer grado de parentesco, reunir condi-
ciones de idoneidad para prestar el cuidado y atencion de forma adecuada y no estar
vinculado a un servicio de atencion personalizada. Asimismo, que los cuidados los
pueda ofrecer con continuidad al menos de tres meses seguidos, reunir las condicio-
nes de afiliacion, alta y cotizacion a la Seguridad Social en la forma establecida en el
Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo®.

82 Ibid. El articulo 36 sefiala: “1. Se atendera a la formacion basica y permanente de los profesionales y cuidadores
que atiendan a las personas en situacion de dependencia. Para ello, los poderes publicos determinaran las cualifi-
caciones profesionales idoneas para el ejercicio de las funciones que se correspondan con el Catalogo de servicios
regulado en el articulo 15. 2. Los poderes publicos promoveran los programas y las acciones formativas que sean
necesarios para la implantacion de los servicios que establece la Ley”.

83 Ibid.

84 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Orden Tas/2455/2007, del 7 de agosto, que dicta normas para la apli-
cacion y desarrollo, en el afio 2007, de los Reales Decretos que desarrollan la Ley 39 de 2006, de 14 de diciembre
2006 [...], en las Ciudades de Ceuta y Melilla, Boletin Oficial del Estado (BOE) 191.
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En el concepto de residir legalmente en Espafa se incluyen a espaiioles,
ciudadanos comunitarios de paises que formen parte del Espacio Econdémico
Europeo y ciudadanos extracomunitarios que residan legalmente. Asimismo, en
atencion a los extranjeros no comunitarios, el término residencia comprende a las
personas que cumplen el requisito de los acuerdos que contemplan la Ley 4 de
2000, del 11 de enero, que regula los derechos y las libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social. Asi lo establece su articulo 36:

1. Los extranjeros mayores de dieciséis anos precisaran, para ejercer cualquier acti-

vidad lucrativa, laboral o profesional, de la correspondiente autorizacion administra-

tiva previa para residir y trabajar. La autorizacion de trabajo se concedera conjunta-
mente con la de residencia. 2. La eficacia de la autorizacion de residencia y trabajo
inicial se condicionaran al alta del trabajador en la Seguridad Social. La Entidad

Gestora comprobara en cada caso la previa habilitacion de los extranjeros para residir

y realizar la actividad®.

De esta forma, podran acceder a la condicion de cuidador las personas con re-
sidencia temporal de trabajo, residencia temporal en virtud de reagrupacion fami-
liar con residencia, o por circunstancias excepcionales o residencia permanente.
Por ello, como lo contemplan las normas, pueden ser cuidadores informales las
personas espafiolas y las personas comunitarias o extracomunitarias. Asimismo,
el legislador espafiol, al promulgar estas normas, observo la necesidad de legali-

zar al cuidador informal.

Los distintos tipos de cuidador no profesional

La Ley 39 de 2006 protege a las personas que no tienen autonomia o capacidad fisica,
psiquica o sensorial para afrontar la vida diaria; por tanto, precisan la ayuda o aten-
cion de terceras personas para realizar actividades basicas; en otras palabras, requie-
ren de un cuidador para la realizacion de las tareas mas elementales que les permitan
desenvolverse y asi conseguir un minimo de autonomia para su vida cotidiana con la
ayuda de cuidadores profesionales 0 no, e incluso asistentes personales®.

85 Jefatura del Estado, Ley Organica de Reforma de la Ley 4 de 2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social, Boletin Oficial del Estado (BOE) 307.

86 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit. En su articulo 2.7 se menciona: “Asistencia personal: servicio pres-
tado por un asistente personal que realiza o colabora en tareas de la vida cotidiana de una persona en situaciéon
de dependencia, de cara a fomentar su vida independiente, promoviendo y potenciando su autonomia personal”.
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En este sentido, la Ley 39 de 2006 define en su articulo 2.5 el término cuida-
dos no profesionales: “La atencion prestada a personas en situacion de dependen-
cia en su domicilio, por personas de la familia o de su entorno, no vinculadas a
un servicio de atencion profesionalizada™’. De este modo, delimita el entorno fa-
miliar, y en la misma linea el Real Decreto 615 de 2007 expresa en su articulo 1:
“Tendran la consideracion de cuidadores no profesionales de una persona en si-
tuacion de dependencia aquellos que sean designados como tales en el Programa
Individual de Atencion™s,

Uno de los objetivos centrales de la atencion a las personas en situacion de
dependencia consiste en llevar una existencia autonoma en su medio habitual, y
el catalogo de prestaciones que ofrece el Sistema para la Autonomia y Atencion
a los Dependientes contempla algunos servicios para conseguir la ayuda en la
realizacion de las actividades basicas de la vida diaria por parte de las personas
con dependencia.

F1 régimen juridico social de los cuidadores no profesionales

En cuanto al cuidador no profesional, el problema principal es la relacion juridica
que lo une con el beneficiario de las prestaciones —es decir, el dependiente—,
pero que a veces es dificil de demostrar. En cambio, podria inicialmente demos-
trarse que hay una relacion laboral de por medio: la que une a los cuidadores
profesionales con el dependiente. Existen entonces relaciones laborales cuyas
particularidades son necesarias para la aplicacion de un régimen juridico distinto
al contenido en la legislacion laboral comun.

En torno a las relaciones laborales, en Espaia se ha realizado un catalogo o
listado de relaciones laborales de caracter especial, tal como ocurre en la actuali-
dad en el articulo 2 del Estatuto de los Trabajadores. Este catalogo ha sido modifi-
cado sucesivamente a lo largo del tiempo y en su articulo 2.1 senala que en Espaina
se ha realizado un catalogo o listado de relaciones laborales de caracter especial;
a la luz del articulo 2.1 del Estatuto de los Trabajadores, modificado sucesiva-
mente a lo largo del tiempo, se puede sostener perfectamente que la relacion que

87 Ibid.

88 Ministerio Trabajo y Asuntos Sociales, Real Decreto 615 de 2007, del 11 de mayo, que regula la Seguridad
Social de los cuidadores de las personas en situacién de dependencia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 114.
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une a los cuidadores informales o no profesionales con la persona que necesita
de atencion y cuidados para la realizacion de las actividades basicas de su vida
diaria constituye la relacion de dependencia, en un trabajo considerado como
tal, al tener una relacion laboral. Esto perfectamente podria ocurrir respecto a la
relacion que une a los cuidadores informales o no profesionales con la persona
que necesita de atencion y cuidados para la realizacion de las actividades basicas
de su vida diaria.

De esta forma, en atencion a la especialidad de los contratos de trabajo, no
nace necesariamente del distinto tipo de actividad profesional, sino, como men-
ciona Bayon, “de la inadecuacion o insuficiencia de los requisitos exigidos por la
legislacion para una cierta clase de contrato de trabajo, que por ser el mas general
se considera como tipo™®.

Conviene decir que las relaciones laborales especiales han sido una forma
de inclusion expresa de determinados grupos o colectivos de trabajadores en el
ambito de derecho del trabajo; por lo general, son normas especiales que tienen
como mision o funcion acomodar o ajustar una relacion que inicialmente era ex-
tralaboral, en atencion a consideraciones sociologicas, economicas y productivas
de caracter diverso a las normas generales establecidas en la regulacion del con-
trato de trabajo comun. Por ello, como afirma Gonzalez, la figura juridica de la
relacion laboral “brota asi del doble proposito de proteger a los trabajadores que
la ley considera especiales y atender en esa proteccion a los rasgos peculiares de
su actividad laboral™.

Por otra parte, en el Estatuto de los Trabajadores no se recoge nada sobre el
régimen juridico de las relaciones laborales especiales; tampoco se definen estas
ni se establecen las caracteristicas que una determinada relacion tiene que cum-
plir para entenderla como especial. Por tanto, segtn el articulo 2, apartado 2, de
este Estatuto’!, se establece una regla general en la que se regulan y respetan los

89 Gaspar Bayon Chacén, “Contratos especiales de trabajo”. En AA. VV., Catorce lecciones sobre contratos espe-
ciales de trabajo (Madrid: Universidad Complutense, 1965): 19.

90 Victor Fernandez Gonzalez, “Aplicando el derecho supletorio respecto a las relaciones laborales especiales”.
En AA. VV., Lecciones de derecho del trabajo en homenaje a los profesores Bayén Chacén y Del Peso Calvo
(Madrid: Universidad Complutense, 1980): 24.

91 Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Estatuto de los Trabajadores de 2015, op. cit. El articulo 2.2 establece:
“En todos los supuestos sefialados en el apartado anterior, la regulacion de dichas relaciones laborales respetara
los derechos basicos reconocidos por la Constitucion”.
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derechos basicos reconocidos por la Constitucion; este apartado contiene pocos
elementos atinentes a las relaciones especiales y, por tanto, existe una configu-
racion dificil. Se puede decir que el lugar principal donde se presta el cuidado
informal es el hogar, y este caracter doméstico le hace invisible para el espacio
publico, por lo que debe estar muy regulado juridicamente.

La formacidn de los cuidadores no profesionales

En esta figura juridica esta claro que los familiares o personas del entorno fami-
liar que se encarguen del cuidado del dependiente reciben una prestacion publica,
como lo menciona el articulo 18.1 de la Ley 39 de 2006; para ello, tendran que
demostrar la forma en que se desarrolla su situacion reglamentaria: deberan evi-
denciar su capacitacion para ello en las tareas de la casa, ayuda para el transporte
fuera del domicilio, higiene personal, administracion de dinero y los bienes, y
supervision en la toma de medicamentos.

La otra vision implica los periodos de respiro o descanso, pues es necesario
evitar sindromes como las depresiones, que son comunes en el cuidado domés-
tico; es necesario para ello el permiso de descanso del cuidador no profesional,
como ocurre también en el personal profesional. La primera figura se encuentra
regulada en la Ley 39 de 2006, que reglamenta el servicio de atencion residencial
y en su articulo 25 sefiala: “La prestacion puede ser de caracter temporal para los
periodos de descanso de los cuidadores no profesionales™?.

Se deduce, por consiguiente, que durante este periodo de descanso de los
cuidadores no profesionales, las personas dependientes tendran derecho a perma-
necer en las instituciones, siempre al tenor de la correspondiente obligacion en
los Servicios Sociales Publicos y en la medida en que se tengan plazas suficientes
para que puedan acceder las personas dependientes. En cuanto a las figuras ju-
ridicas que hemos visto, tanto el cuidador de hecho —figura asimilable a la del
guardador de hecho— como el tutor pueden enmarcarse en la figura juridica del
cuidador informal, si se realiza una comparacion diferenciadora de como fun-
ciona la figura del cuidador no profesional, muchas veces denominado cuidador

informal.

92 Jefatura del Estado, Ley 39 de 20086, op. cit.
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La excedencia laboral del cuidador no profesional

Navarro manifiesta respecto al término excedencia:

Es importado del Derecho Administrativo, no es el mas apropiado para describir en
el ambito laboral la suspension del contrato motivado por la necesidad del trabajador
de atender a aquellos familiares que no pueden valerse por si mismos y que, simul-
taneamente, se identifican con la contingencia protegida por la prestacion familiar

contributiva de la Seguridad Social®.

Segun lo anterior, existen varios regimenes juridicos distintos. Al mismo
tiempo, el legislador en el Real Decreto Legislativo 2 de 2015 expresa en el
articulo 46-1: “La excedencia podra ser voluntaria o forzosa™*. En consecuencia,
se distinguen dos tipos de excedencia en la norma, y asi indirectamente el legis-
lador ajusta la excedencia por cuidado de familiares dependientes.

Asimismo, esto afecta a la Legislacion de la Seguridad Social en el Real
Decreto 84 de 1996, que aprueba el Reglamento general sobre inscripcion de
empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
seguridad social y en su articulo 36.3 expresa “la situacion de excedencia para el
cuidado de hijos con reserva de puesto de trabajo de acuerdo con la legislacion™”.
Al hilo de esta idea, Laguna refiere: “No contemplandose la excedencia por cui-
dado de familiares dependientes, se tiene que aplicar una formula para la cla-

sificacion en la determinacion o concrecion de su régimen juridico™

, por ser
relevante esta situacion.

La excedencia forzosa y la excedencia voluntaria de esta decision estan en
manos del trabajador mediante el reconocimiento de este derecho por el legisla-
dor tanto para los trabajadores por cuenta ajena como para funcionarios con la
obligatoriedad, por parte del empresario, en cuanto al derecho a su concesion.
De esta forma, destaca Hernandez: “En el fondo la discusion sobre la naturaleza

de la excedencia gira en torno a cual haya de ser el valor que se otorgue al derecho

93 Cristina Sanchez-Rodas Navarro, La excedencia por cuidados de familiares. El régimen juridico de los cuidado-
res no profesionales (Madrid: Tirant lo Blanc, 2008): 22.

94 Ministerio Empleo y Seguridad Social, Estatuto de los Trabajadores de 2015, op. cit.

95 Ministerio Trabajo y Seguridad Social, “Reglamento general de inscripciéon de empresas y afiliacién, altas y bajas
de trabajadores”, Boletin Oficial del Estado (BOE) 50.

96 Fernando Ballester Laguna, La excedencia por ejercicio de cargo sindical (Granada: Comares, 2003): 7-8.
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preferente de reintegro y al derecho de reserva de puesto™’. Por consiguiente, el
derecho a la excedencia para cuidados familiares atafie individualmente a hom-
bres y mujeres; ademas, el legislador lo atiende como un derecho de caracter
subjetivo, mientras para el empleador tiene un caracter discrecional.

Asi, en el derecho, la excedencia forzosa y la excedencia voluntaria la ejerci-
taran los trabajadores si cumplen con los requisitos legales; al mismo tiempo, es
un reconocimiento individual; por tanto, si no se disfruta del derecho, se pierde
y es intransferible. La norma también aspira al reparto de las cargas familiares, y
por ser un derecho de caracter individual lo ejercitard la persona que tenga los
requisitos necesarios exigidos.

Por otra parte, hay que sefialar, tanto en la discapacidad como en la dependen-

cia, la Ley 51 de 2003, que en su disposicion adicional primera expresaba:

El segundo parrafo del articulo 46.3 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo®,
estd redactado de la forma siguiente: “También tendran derecho a un periodo de exce-
dencia, de duracion no superior a un afio, salvo que se establezca una duracion mayor
por negociacion colectiva, los trabajadores para atender al cuidado de un familiar,
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad que por razones de edad, acci-
dente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo, y no desempeiie
actividad retribuida”. Por tanto, cuando un familiar no pueda valerse por si mismo,

es dependiente, hay justa causa para solicitar la excedencia®.

En la actualidad se concede mayor tiempo de excedencia a los familiares,
atendiendo a las personas con discapacidad, tal como lo manifiesta el nuevo

Estatuto de los Trabajadores en su articulo 46.3:

También tendran derecho a un periodo de excedencia, de duracion no superior a
dos afos, salvo que se establezca una duracion mayor por negociacion colectiva, los
trabajadores para atender al cuidado de un familiar hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad, que por razones de edad, discapacidad no pueda valerse por

si mismo, y no desempefie actividad retribuida'®.

97 Juan Gorelli Hernandez, Las excedencias en derecho del trabajo (Granada: Comares, 1999): 32.

98 Jefatura del Estado, Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1 de 1995,
del 24 de marzo, Boletin Oficial del Estado (BOE) 75.

99 Jefatura del Estado, Ley 51 de 2003, del 2 diciembre, Ley de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion y
Accesibilidad Universal de los Discapacitados, Boletin Oficial del Estado (BOE) 289.

100 Ministerio Empleo y Seguridad Social, Estatuto de los Trabajadores de 2015, op. cit.
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En esta linea, Navarro argumenta: “Con esta afirmacion se quiere recalcar
desde un primer momento que el beneficiario de la misma no es, en la ultima
instancia, el trabajador/a que ejercita su derecho a la misma, sino el familiar nece-

»101 T a excedencia del cuidador informal, entonces, es un de-

sitado de cuidados
recho intransferible e individual que el propio cuidador debe ejercitar, ya sea fa-

miliar o no, siempre que cumpla con los requisitos legales que contiene la norma.

El asistente personal

La figura juridica del asistente personal tiene problemas interpretativos en su
ambito subjetivo sobre la prestacion de servicios, concretamente en lo concer-
niente al lugar de prestacion de los cuidados de las personas dependientes. Este
ambito subjetivo de la norma incluye exclusivamente a las personas con gran
dependencia, por lo cual queda supeditada al 6rgano autondémico responsable del
Plan Integral de Dependencia; igualmente, se integra en los requisitos de acceso
complementarios por el Acuerdo del Consejo Territorial'®, incluso por medio de
las Comunidades Auténomas, por sus competencias en virtud del Real Decreto
727 de 2007'%,

De todas formas, la nueva norma vigente estipula en su articulo 8.6: “En di-
cho programa individual de atencidn, la Comunidad Autonoma o Administracion
que, en su caso, tenga la competencia establecera la gradualidad de las anteriores

101 Cristina Sanchez-Rodas Navarro, La excedencia por cuidados de familiares, op. cit., 30.

102 El articulo 8.2 de la Ley 39 de 2006 expresa: “Sin perjuicio de las competencias de cada una de las
Administraciones Publicas integrantes, corresponde al Consejo, ademas de las funciones que expresamente le
atribuye la Ley”.

103 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Real Decreto 727 de 2007, del 8 de junio, “Criterios para determinar
las intensidades de proteccion de los servicios y la cuantia de las prestaciones econémicas de la Ley 39/2006 [...]",
Boletin Oficial del Estado (BOE) 128. (Disposicion derogada). En su Parte Expositiva, parrafo 3, sefialaba esta ley:
“Todas estas previsiones y mandatos de la Ley aconsejan elaborar un unico Texto Normativo que regule lo que
constituye el nivel acordado de proteccion del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia. Ello sin
perjuicio de que las Comunidades Auténomas o Administraciéon que, en su caso, tenga la competencia dicten las
normas de desarrollo y regulen sobre las condiciones de acceso a las prestaciones y servicios, sobre el régimen
juridico y acreditacion de los centros, asi como sobre cualquier otra materia que, en el ejercicio de sus respectivas
competencias, resulte necesaria para la aplicacion de esta Ley”. El articulo 12 de este decreto sefialaba: “Los re-
quisitos y condiciones de acceso a las prestaciones econémicas se estableceran por las Comunidades Auténomas
o Administracion que, en su caso tenga la competencia, teniendo en cuenta lo dispuesto en el acuerdo adoptado
por el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia”.

1
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intensidades, en base a la valoracion de la situacion personal de dependencia™®.

Asi, lanorma se deja el arbitrio de las instituciones competentes, como el Consejo
Territorial o las Comunidades Autonomas, en materia de condiciones y requisi-
tos, al tiempo que se entiende que su funcidon es descentralizadora en todo el

territorio espafiol.

La contratacion del asistente personal en la dependencia

En el articulo 19 de la Ley 39 de 2006 se expresa que “su objetivo es contribuir
a la contratacion de una asistencia personal” o, en otras palabras, facilitarle al be-
neficiario el acceso a la educacion y al trabajo, asi como una vida mas autonoma.
Al hilo de esta norma, en el articulo 2, apartado 7, se define la asistencia perso-
nal como el “servicio prestado por un asistente personal que realiza o colabora
en tareas de la vida cotidiana de una persona en situacion de dependencia, de
cara a fomentar su vida independiente, promoviendo y potenciando su autonomia
personal”!?®®, La norma entiende que se trata de cuidados especiales y sociocultu-
rales con adaptacion a las circunstancias de la persona dependiente; por otro lado,
no da datos concretos sobre el caracter profesional o no profesional de asistente
personal.

Conviene indicar que el articulo 19'% de la misma norma contiene un concep-
to mas explicito como facilitarle el acceso a la educacion y al trabajo, y una vida
mas autdnoma, dando paso a los aspectos sanitarios y técnicos. Por su parte, el ar-
ticulo 19 del Real Decreto-Ley 20 de 2012 expresa: “Previo acuerdo del Consejo
Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, se esta-

bleceran las condiciones especificas para la prestacion™'?’. Entre tanto, el Real

104 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Real Decreto 1051 de 2013, del 27 de diciembre, por el
cual se regulan las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, establecidas en la
Ley 39 de 2006, Boletin Oficial del Estado (BOE) 313.

105 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.

106 Ibid. El articulo 19 de esta norma sefiala: “La prestacién econdémica de asistencia personal tiene como finalidad
la promocion de la autonomia de las personas en situacion de dependencia, en cualquiera de sus grados. Su objeti-
vo es contribuir a la contratacion de una asistencia personal, durante un nimero de horas, que facilite al beneficiario
el acceso a la educacion y al trabajo, asi como una vida mas auténoma en el ejercicio de las actividades basicas
de la vida diaria. Previo acuerdo del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia, se estableceran las condiciones especificas de acceso a esta prestacion”.

107 Jefatura del Estado, Real Decreto-Ley 20 de 2012, del 13 de julio, Medidas para garantizar la estabilidad pre-
supuestaria y de fomento de la competitividad, Boletin Oficial del Estado (BOE) 168.
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Decreto 615 de 2007'% aclara que el asistente personal prestara sus servicios a
la persona con gran dependencia, con un contrato que establece la figura juridica
de trabajador. Ambas normas presentan al asistente personal como un trabajador

tanto dependiente, con una relacion laboral o autdbnomo, que serd en su caso un

1109

cuidador no profesional. Asimismo, para el caso del asistente personal'”, su labor

profesional seran las prestaciones en el domicilio de la persona dependiente o, en
su caso, en el entorno habitual, siempre que tenga las condiciones de viabilidad
para la persona dependiente.

Por otro lado, la proteccion social de los cuidadores no profesionales se prevé
en la Ley 39 de 2006, que sefiala en su articulo 18.3: “El cuidador debera ajus-
tarse a las normas sobre afiliacion, alta y cotizacion a la Seguridad Social que se
determinen reglamentariamente™''®. Al hilo, el Tribunal Supremo se pronuncid

en la Sentencia STC49 de 1983, donde estipula “la diferencia no so6lo frente a la

relacion ordinaria, sino también frente a las restantes relaciones especiales™ !l

Sin embargo, no aclara sobre el Régimen de la Seguridad Social y de qué forma
quedara encuadrado el asistente personal; lo mas normal seria que se lo hiciera en
el Régimen General, del mismo modo que el cuidador, pues alli se encuen-

tra la mayor parte de los cuidadores profesionales, incluso con la posibilidad de

un sistema especial de los previstos en la Ley General de la Seguridad Social''2.

108 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Real Decreto 615 de 2007, del 11 de mayo, que regula la Seguridad
Social de los cuidadores de las personas en situacion de dependencia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 114. Esta
norma sefiala en su Disposicién Adicional Tercera: “El encuadramiento en la Seguridad Social de los cuidadores
profesionales contratados por instituciones publicas o por entidades privadas, los contratados mediante la pres-
taciéon economica vinculada al servicio regulada en los articulos 14.3 y 17 de la Ley 39/2006, asi como de los
rabajadores dedicados a la asistencia personal a grandes dependientes, en los términos previstos en el articulo
19 de la misma, se regira[n] por lo dispuesto en las normas de Seguridad Social que resulten de aplicacion”.
Se afiade un nuevo parrafo en el apartado 1, articulo 3, del Decreto 2346 de 1969, del 25 de septiembre, por el que
se regula el Régimen Especial de Empleadas de Hogar, en los siguientes términos: “d) Los cuidadores profesiona-
les contratados mediante la prestacion econdmica regulada en los articulos 14.3 y 17 de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, asi como los trabajadores dedicados a la asistencia personal, en los términos regulados en el articulo 19
de dicha ley, aunque, en uno y otro caso, los cuidados se lleven a cabo en el domicilio de la persona dependiente
o del familiar con la que aquella conviva”.

109 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit. El articulo 13 expresa: “Facilitar una existencia auténoma en su
medio habitual, todo el tiempo que desee y sea posible”.

110 Ibid.
111 Tribunal Constitucional, Sala Segunda, Sentencia STC49 de 1983, ponente: Francisco Pera Verdeguer.

112 Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Ley General de la Seguridad Social de 2015, Boletin Oficial del
Estado (BOE) 261. El articulo 11 sefiala: “Ademas de los sistemas especiales regulados en esta ley, en aque-
llos regimenes de la Seguridad Social en que asi resulte necesario, podran establecerse sistemas especiales
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De esta forma, la prestacion puede ser complementaria y compatible con los
cuidadores informales, o bien, puede darse que no esté incluida la figura del asis-
tente personal en la de los cuidadores informales. En este sentido, el articulo 19

113 gl dia''®, por lo que

de la Ley 39 de 2006 expresa “durante un numero de horas
se puede atribuir a los Centros de Dia. Esta claro, desde luego, que su dedicacion
serd parcial. Se atiende lo dicho en el caso de los servicios sociales del siste-
ma publico que hayan reconocido al dependiente en su “programa individual de
atencion” y la necesidad de cuidados de este en su entorno familiar; su vivienda
debe cumplir una serie de condiciones para la convivencia y habitabilidad, y de
forma excepcional se podra reconocer una “prestacion econdmica para cuidados
familiares™!'*; se entenderan como cuidadores informales. Por tanto, tratandose
de un “cuidador no profesional”, el articulo 2.5 de la Ley 39 de 2006 lo define de
este modo: “La atencion prestada a personas en situacion de dependencia en su
domicilio, por personas de la familia o de su entorno, no vinculadas a un servicio
de atencidn profesionalizada™''¢.

El articulo 18'"" de la Ley 39 de 2006 no establece con claridad suficiente la
naturaleza del vinculo que la persona en situacion de dependencia tiene de los
cuidados informales y del cuidador principal para que sea efectivo el reconoci-
miento del derecho a la prestacion econémica. Por consiguiente, este precepto es

el que mas expectativas ha generado en las familias con personas dependientes

exclusivamente en alguna o algunas de las siguientes materias: encuadramiento, afiliacién, forma de cotizacién
o recaudacion. En la regulacion de tales sistemas informara el ministerio competente por razén de la actividad o
condicion de las personas en ellos incluidos”.

113 Jefatura del Estado, Ley 39 de 20086, op. cit.

114 En el Proyecto de Ley de Promocién de la Autonomia Personal y la Atencion a las Personas en Situacién de
Dependencia de 2006, su articulo 15 sefialaba “Centro de Dia para menores de 65 afios”, por lo que hacia referen-
cia a la edad. En la actualidad, ello ha desaparecido en la Ley 39 de 2006.

115 Jefatura del Estado, Ley 39 de 20086, op. cit., articulo 18.1.
116 Ibid.

117 Ibid. El articulo 18 sefiala: “1. Excepcionalmente, cuando el beneficiario esté siendo atendido por su entorno
familiar, y se retinan las condiciones establecidas en el articulo 14.4, se reconocera una prestacion econémica para
cuidados familiares. 2. Previo acuerdo del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia, se estableceran las condiciones de acceso a esta prestacion, en funcion del grado
reconocido a la persona en situacion de dependencia y de su capacidad econémica. 3. El cuidador debera ajustarse
a las normas sobre afiliacion, alta y cotizacién a la Seguridad Social que se determinen reglamentariamente. 4. El
Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia promovera acciones de apoyo a los
cuidadores no profesionales que incorporaran programas de formacion, informacion y medidas para atender los
periodos de descanso”.
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en su seno, y en la actualidad se aplica a las redes de servicios sociales para la

atencion a las personas discapacitadas que necesitan cuidados de larga duracion.

El voluntariado

La figura juridica del voluntariado siempre ha sido un trabajo tradicional que
nunca tuvo la necesidad de asumir ningin compromiso social; por ello, se tuvo
la necesidad de su regulacion legal, puesto que su actuacion es una contribucion
importante para evitar la privacion de la proteccion del ordenamiento laboral a
personas que tengan la condicion de asalariados. De esta forma se pronuncia la
Ley del Voluntariado en Espaiia, que en el articulo 3, literal ¢, expresa: “Que se
lleven a cabo sin contraprestacion econdémica o material”!'®. Al hilo, en la Ley del
Voluntariado de la Comunidad Valenciana se aplica el principio de actuacion'?,

tal como se pronuncia la norma estatal. Sanz manifiesta en esta materia:

Sin embargo, y como en otro momento se preciso la generalidad de los términos con
que la prohibicion se contempla, las dificultades para acreditar en la practica, que la
incorporacion de un determinado voluntario a la Organizacion se ha efectuado para
cubrir un puesto de trabajo que deberia estar cubierto por un trabajador asalariado y,

por qué no decirlo, la generosidad con que se han descrito los cometidos atribuibles

al voluntariado'?.

Como se observa, el voluntariado y las entidades deben tener un nexo de
union en cada uno de los servicios incluidos en el catalogo del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia. En consecuencia, se debe exigir ma-
yor cualificacion a efectos profesionales en las actividades de los voluntarios, al
igual que la necesidad de la participacion como acompafiamiento fuera y dentro
del domicilio, tareas auxiliares en el domicilio de las personas dependientes y la
atencion de los voluntarios en las ayudas al respiro.

Cabe destacar que la formacion de la persona voluntaria es un proceso perso-
nal integral e integrador que tiene como nucleo de referencia a los voluntarios de
la Entidad y los beneficiarios de la actuacion. Asi lo refiere Villarroya:

118 Jefatura del Estado, Ley del Voluntariado, Boletin Oficial del Estado (BOE) 247.

119 Comunidad Valenciana, Ley 4 de 2001, del Voluntariado de la Comunidad Valenciana, Diari Oficial de la
Generalitat Valenciana (DOGV) 4.138. El articulo 7, literal ¢, de esta ley expresa: “Rechazar cualquier tipo de con-
traprestacion por la prestacion de su actividad voluntaria”.

120 Pablo Benlloch Sanz, La actividad en régimen de voluntariado (Pamplona: Thomson-Aranzadi, 2007): 181.
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En cuanto a la clase de actividades cuya realizacion puede incardinarse dentro de la
idea de voluntariado, no se ofrece un catalogo cerrado de las mismas, sino que, con
una formula abierta tales a todas aquellas que comporten un compromiso a favor de
la sociedad o de las personas, mencionando a titulo meramente ejemplificativo las de

caracter civico, social'?'.

De esta forma, en la realidad, el caracter formativo del voluntariado tiene
generalmente dos escalas: por un lado, la formacion basica que ofrece la entidad
con su respectivo proyecto; por otro, la formacion especifica como su normativa
para desarrollar la accion voluntaria con una gran calidad. A modo de conclusion,
el voluntariado es una figura juridica que no genera ningun gasto para la sociedad
y también se aplica a las personas dependientes en los centros de atencion, asi

como en sus residencias, mediante su previa especializacion para la dependencia.

121 Antonio Arifio Villarroya, “Documento marco”. En AA. VV., Plan Estratégico del Voluntariado de la Comunidad
Valenciana y Plan de Accién del Voluntariado, 2005-2008 (Valencia: Comunidad Valenciana, 2007): 37.



LA SITUACION MATERIAL EN EL ENTORNO DEL
DEPENDIENTE Y SUS CIRCUNSTANCIAS

El acceso ciudadano en la adjudicacion preferente de bienes patrimoniales de las
administraciones publicas, especialmente la vivienda, y el acceso a los servicios
publicos siempre fueron requeridos como prioridades; en este sentido, los bienes
publicos son necesitados por las mejores condiciones del mercado. Asi, el Estado
de bienestar se extendié mas a las prestaciones sociales y a un amplio marco de
destinatarios. La diferencia entre la oferta y la demanda de bienes publicos era
grande y, por tanto, requeria mayor esfuerzo fiscal. Asimismo, en la sustitucion
del Estado de bienestar por el Estado social, junto a la intensificacion de este
ultimo, se ha demostrado que ciertos temores carecian de una fundamentacion
solida y que la solucion tenia que venir por la gestacion mas austera, por un gran
esfuerzo fiscal y por el establecimiento de prioridades.

El entorno familiar

Esta universalmente reconocido que la familia interviene en los momentos mas
significativos de la vida de sus miembros; asi esta consagrado en la Constitucion
Espafiola, articulo 39.1, que sefala: “Los poderes publicos aseguran la proteccion
social, econdmica y juridica de la familia”'?*>. Asi también, en el articulo 43.1,
donde indica que “se reconoce el derecho a la proteccion de la salud”; por tanto,

122 Constitucion Espafiola, op. cit., 23-24.
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es uno de los principios fundamentales que se iran estudiando a lo largo de la
regulacion del régimen juridico de la dependencia.

La familia, ante sus personas discapacitadas, cubre aquellos aspectos no vi-
sibles como el afecto. Es importante sefialar lo anterior incluso cuando los re-
cursos economicos pueden estar cubiertos por las diversas prestaciones sociales
y el sistema de transferencias intergeneracionales; sin embargo, la dependencia
genera una serie de demandas de cuidados y afectos que requieren mucha dedica-
cion y entrega, circunstancia que la familia acepta como responsabilidad moral.
Lo mismo ocurre en todas las consecuencias de desgaste y hasta desestabilizacion
de la vida familiar.

No obstante, ese protagonismo de la familia en los cuidados a los dependien-
tes se ve amenazado a primera vista por varios de los cambios en curso: por un
lado, la carga de tales cuidados tiende a incrementarse por el proceso que implica
una dependencia superior; por otro, la disponibilidad de recursos familiares para
los cuidados tiende a reducirse por el nimero de hijos, la fragilidad de los matri-
monios, la previsible extension del perfil de mujer cuidadora actual y la escasa
formacion e incorporacion a la actividad laboral.

Asimismo, se entiende la consecuencia por la relacion familiar de ayuda,
aquella que intenta hacer surgir una mejor expresion de los recursos latentes
del individuo y un uso mas funcional mediante la ayuda de los miembros de
la familia. Se trata en si de activar los recursos de la persona dependiente y de
acompanarle para que asuma su protagonismo en la situacion que sobrelleva,
prestandole la ayuda necesaria. Esta ayuda de la que se habla, ademas de requerir
una preparacion o adaptacion adecuada por parte del acompafiante, debe intentar
ser ayuda integra, centrada en la persona, sin olvidar ninguna de sus dimensio-
nes fundamentales como la corporal, intelectual, emotiva, espiritual, familiar y
social, ademas de ser movida por una actitud empatica, lo que permitira captar la
experiencia y el mundo referente de la otra persona dependiente.

Vale la pena remarcar la imposibilidad de que la atencion se centre en la tota-
lidad de la persona y asi alcance toda su eficacia si no se da una actitud empatica;
por tanto, el significado de esta actitud es la disposicion de una persona a ponerse
en la situacion existencial de la otra, a comprender su estado emocional, a tomar
constancia intima de sus sentimientos, a meterse en su experiencia y asumir su

situacion. Esta situacion incluye la familia y la persona dependiente, aunque los
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modos de familia en Espafia han cambiado y existe también la familia monopa-

rental, y en este caso deben asumir el rol sus cuidadores.

La apertura bidireccional de la familia hacia las personas dependientes

Esta relacion de ayuda puede suponer también una relacion de autoayuda a la mis-
ma familia en la que las repercusiones de convivir con una persona dependiente
son muy grandes; por consiguiente, cuando un miembro de la familia enferma,
toda la familia entra en crisis. Se hace necesario que la relacion de ayuda se dé,
aunque en distinta proporcion, de los miembros de la familia hacia el enfermo y
del enfermo hacia los miembros de la familia; ambos pueden ayudarse, cada uno
desde su situacion, a asumir la realidad de la vida, integrando la contingencia y
fragilidad del cuerpo en la concepcion de la persona y la realidad interpersonal.

Todos los miembros de la familia pueden ayudar, aunque de diverso modo, a
que la dependencia y la enfermedad se conviertan en una experiencia, en el con-
tacto con lo vulnerable y fragil de la realidad humana; sin embargo, deben superar
la frustracion y desesperanza, convirtiéndolas en un motivo para una mejor com-
prension y aceptacion de la existencia y la condicion humana. Sobre todo, hay
que matizar que la familia debe tener una actitud no solo de ayuda al enfermo, a la
persona, sino también de aprendizaje desde y por la situacién que vive la persona
dependiente; las personas dependientes ensefian a valorar la propia capacidad del
hombre, su contingencia, su vulnerabilidad, su corporeidad.

Los menores

Esta figura juridica puede encarnarse como dependiente, pues al menor le hace
falta todo tipo de actuaciones legales como la figura paterna y materna; también
quien obtenga la patria potestad o, en determinado caso, la figura del tutor, para la
guarda y proteccion de sus bienes. Asi, en la Ley Organica 1 de 1996, articulo 11,
se afirma:

Las Administraciones Publicas facilitaran a los menores la asistencia adecuada

para el ejercicio de sus derechos, incluyendo los recursos de apoyo que precisen.

El punto 2 del mismo articulo enumera estos principios: a) la supremacia del interés
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del menor; b) el mantenimiento del menor en el medio familiar de origen, salvo que

no sea conveniente; ¢) su integracion y participacion social'?.

Y siguiendo con la norma citada, en su articulo 19 sefala:

1. Cuando la Entidad Publica asuma la tutela o guarda del menor, elaborard un plan
individualizado de proteccion que establecera los objetivos, la prevision y el plazo
de las medidas de intervencion a adoptar con su familia de origen, incluido, en su
caso, el programa de reintegracion familiar. En el caso de tratarse de un menor con
discapacidad, la Entidad Ptblica garantizara la continuidad de los apoyos que viniera
recibiendo o la adopcion de otros mas adecuados para sus necesidades. En el caso de
tratarse de un menor con discapacidad, la Entidad Publica garantizara la continuidad
de los apoyos que viniera recibiendo o la adopcion de otros mas adecuados para sus

necesidades'**.

Como se ve, la norma es muy clarificadora y avanzada, en concordancia con
el modelo de dependencia, tanto a efectos familiares como desde el punto de vista

de la administracion espafiola.

Las consideraciones relativas al apoyo a las familias

Para las familias es muy importante que el Estado espafiol y las Comunidades
Auténomas potencien los servicios de informacion y asesoramiento respecto a
los planes de formacidn especializada para atender a la persona dependiente, la
oferta del numero de plazas en los centros de atencion diurna, el servicio de
teleasistencia domiciliaria y las adaptaciones y equipamientos de las viviendas de
tecnologia para las personas con dependencia. No obstante, debe indicarse que
los elementos enumerados distan de la realidad.

El entorno social

La proteccion de las personas discapacitadas era una de las cuestiones previstas
de forma clara en la Constitucion Espaiiola de 1978, aunque, como con otros de-
rechos de caracter social, se recogia en sus principios rectores de la politica social

y econdmica, con el limitado alcance en los efectos que para estos establece el

123 Jefatura del Estado, Ley Organica 1 de 1996, del 15 de enero, de proteccién del menor, de modificacion del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado (BOE) 15.

124 Jefatura del Estado, Ley Organica 1 de 1996, op. cit.
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articulo 53.3'* de la Constitucion. Hasta ahora, las herramientas fundamentales
del Estado de bienestar se concretaban en la proteccion que era recibida por el
sistema sanitario y por las prestaciones del sistema de la seguridad social; situa-
ciones que eran poco desarrolladas por la asistencia y los servicios sociales, de
ahi que se encontraran incluidas en el sistema de la seguridad social.

A partir de la Constitucion de 1978, y de otras influencias internacionales y
comunitarias, empieza ese conjunto de medidas protectoras que inicialmente se
incluian en el ordenamiento juridico espafol; lo anterior, para tomar considera-
cion propia cada una de ellas, independientemente del sistema de seguridad so-
cial. Actualmente se utiliza la expresion proteccion social, que parece globalizar
y comprender todas las medidas de proteccion de riesgos sociales de los ciuda-
danos que necesitan algun tipo de cobertura por el Estado para sobrellevar los
distintos problemas que padecen los discapacitados en el entorno social; por eso,
la nocidn de proteccion social es incluso mas antigua que la de seguridad social.

Por otro lado, se debe observar en el ordenamiento juridico espafiol lo con-
cerniente a la discapacidad. Inicialmente esta el sistema de proteccion social,
que se componia de cuatro medios de proteccion: la proteccion de la seguridad
social, la proteccion de la asistencia social, la proteccion de la salud —por lo que
correspondia al servicio publico— vy, finalmente, la proteccion dispensada por los
servicios sociales. Se podria entonces definir el entorno social, dentro del marco
en el derecho a la proteccion social, como la rama del ordenamiento juridico
espanol integrada por la normativa reguladora de la actividad prestacional de
entes publicos y privados; lo anterior, en favor de personas afectadas por ciertas
contingencias o situaciones de necesidad previamente tipificadas y sin que los
beneficiarios de esas prestaciones hayan aportado una contrapartida simultanea.
Asi, se denominaria la disciplina que estudiara esa normativa, construyendo sus
conceptos y sus principios basicos, por lo que seria una disciplina heredera de la
seguridad social, pero incluiria nuevos contenidos. Esto indica que el sistema de
proteccion social se constituye por tres grandes pilares: el subsistema de seguri-
dad social, el subsistema sanitario y el subsistema asistencial.

El envejecimiento y la discapacidad de la poblacion en los paises desarrolla-

dos han supuesto que desde hace unas décadas la Organizacion Internacional del

125 Constitucion Espafiola, op. cit., 27.
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Trabajo y la Organizacion Mundial de la Salud, ademas de otros organismos in-
ternacionales y de encuadre regional como el Consejo de Europa, hayan comen-
zado a prestar una especial atencion a los discapacitados. Asi, la Unidén Europea,
a través de su Comision 2001, 143 final, reconocid que el envejecimiento de la
poblacion requiere que las politicas publicas tengan en cuenta todos los factores
y se encontraran cubiertos en la calidad de vida, en tanto que “las politicas na-
cionales deberian sentar las bases para garantizar buenas condiciones de salud y
bienestar en contexto de longevidad cada vez mayor”'?. Por tanto, es necesario
prever estructuras formales de cuidados, ya que las familias son cada vez menos
capaces de asumir todas las responsabilidades en materia de cuidados y de pres-
tar por si solas las responsabilidades frente al apoyo requerido por las personas
dependientes.

El dmbito del dependiente en la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de 2006

Inicialmente, conviene mencionar el articulo 3 de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006; en el citado articulo se enu-
meran los principios generales de las personas con discapacidad:

El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar decisiones y la independencia de las personas, siendo de especial relevancia
para las personas discapacitadas, la no discriminacion, respeto a sus personas y los
demas, la participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad, el respecto por
diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad por parte de la diversidad

y la condicion humana, la igualdad de oportunidades, la accesibilidad'?’.

Esto es analogicamente aplicable a las personas dependientes. Al hilo, el arti-

culo 4 de la misma norma, en su apartado b, sefiala:

Tomar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean per-
tinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos,
costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacion contra personas

con discapacidad, siendo que algunos paises del mundo aun optan por esta situacion,

126 Comision de las Comunidades Europeas 2001, 143 final. http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2001/
ES/1-2001-143-ES-F1-1.Pdf.

127 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, del 13 de diciembre de 2006. www.un.org/
esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf.
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tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la proteccion y promo-

cion de los derechos humanos de las personas con discapacidad'?.

Al mismo tiempo, en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, punto £, se sefala:

Reconociendo la importancia que revisten los principios y las directrices de politica
que figuran en el Programa de Accion Mundial para los Impedidos y en las Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad
como factor en la promocion, la formulacion y la evaluacion de normas, planes, pro-
gramas y medidas a nivel nacional, regional e internacional destinados a dar una

mayor igualdad de oportunidades a las personas con discapacidad!?®.

Este fue en su momento el comienzo de la proteccion a las personas con
discapacidad, y analdgicamente para las personas dependientes en Espaia.
En el contexto comunitario, la idea de proteccion de los discapacitados se enmar-
ca en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidén Europea de 2000, que
reconoce en los diferentes preceptos la necesidad de evitar discriminaciones a los
mayores y discapacitados e integrar a las personas con discapacidad, debiéndose
respetar el derecho a tales personas a beneficiarse de medidas que garanticen “su
autonomia, su integracion social y su participacion en la vida de la comunidad”.
Siguiendo con la misma pauta, se reconoce el derecho al acceso a las prestaciones

1131

de la seguridad social*' y a los servicios sociales que garanticen la proteccion a

la situacion, entre otras, de dependencia.
Evidentemente, la situacion de dependencia no es algo nuevo; lo novedoso es

la dimension del riesgo que se magnifica a causa de una mayor esperanza de vida.

128 Ibid.
129 Convencién sobre los Derechos de las Personas, op. cit.

130 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, articulo 26: “La Union reconoce y respeta el derecho
de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracién social y
profesional y su participacion en la vida de la comunidad”.

131 Carta de los Derechos, op. cit., articulo 34: “1. La Unién reconoce y respeta el derecho de acceso a las presta-
ciones de seguridad social y a los servicios sociales que garantizan una proteccién en casos como la maternidad, la
enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso de pérdida de empleo, segun las
modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y practicas nacionales. 2. Toda persona
que resida y se desplace legalmente dentro de la Union tiene derecho a las prestaciones de seguridad social y a
las ventajas sociales con arreglo al Derecho comunitario y a las legislaciones y practicas nacionales 3. Con el fin de
combatir la exclusién social y la pobreza, la Unién reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda
de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segun
las modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y practicas nacionales”.

13
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Ahora bien, su proteccion requiere un espacio diferenciado, ya que es un riesgo
que tradicionalmente ha sido objeto de un tratamiento disperso o inadecuado por

la practica de los sistemas de seguridad social.

La asistencia social a personas discapacitadas y la jerarquia de los bienes piblicos

La asistencia social esta integrada por un conjunto extenso de servicios, de pres-
taciones para conceder subvenciones y de beneficios fiscales. Desde la perspecti-
va constitucional, el reconocimiento de la dignidad humana y el principio de so-
lidaridad social por un nimero cada vez mayor de constituciones, la Constitucion
Espafola tenia que conducir al mismo resultado; asi, no puede ser mas rotunda
que en su articulo 10 al senalar: “La dignidad de la persona, los derechos invio-
lables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a
la ley y a los derechos de los demas son fundamentos de orden politico y de paz
social”'32. Tras la restauracion de la democracia, se abrid la puerta a medidas con-
cretas de asistencia social en los o6rdenes fiscales, laborales, de seguridad social
y urbanismo; las medidas tomadas fueron un conjunto de medidas sectoriales.

En este sentido, la consideracion de la asistencia social a personas discapaci-
tadas tiene un lugar preferente en las actividades publicas, por lo que algunos pro-
blemas se desplazan hacia otros campos como establecimiento de obligaciones a
cargo de las entidades privadas, formas de gestion de los servicios y técnicas de
apoyo a los administrados y a sus familias.

Por otro lado, mediante la reduccion de su coste, no se limitan las prestacio-
nes y su calidad se sigue gestionando de la forma mas eficaz con colaboracion
y cofinanciacion. La Ley 39 de 2006'* permite ahondar en la apertura a la cola-
boracién y la coordinacidn; asi, entre los principios que enumera se encuentra
la participacion de la iniciativa privada en los servicios y prestaciones de pro-

mocion de la autonomia personal y atencion a la dependencia'*, ademas de la

132 Constitucion Espafiola, op. cit., 12.

133 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, del 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencion
a las personas en situaciéon de dependencia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 299.

134 Ibid., articulo 3, literal m: “La participacion de la iniciativa privada en los servicios y prestaciones de promocion
de la autonomia personal y atencion a la situacion de dependencia”.
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participacion del tercer sector en las mismas actividades'®, en la gestion de las
personas en situacion de dependencia y las familias, entidades que sean represen-
tadas y la cooperacion administrativa, la cual se eleva a la categoria de principio.
En resumen, la ley en mencion permite una colaboracion y coordinacion de prin-
cipios debidamente utilizados que pueden conducir a objetivos de mayor calidad
y menor coste, llegando a exigir de criterios e indicadores de calidad.

La iniciacion de actividades economicas, laborales, empresariales y profesionales
de las personas discapacitadas

En el mandato a los poderes publicos del articulo 49 de la Constitucion

Espafiola'®®

, Se erigen como un imperativo al poder legislativo las medidas nece-
sarias para facilitar el acceso de las personas discapacitadas a la actividad econo-
mica, por lo que requiere una norma con rango de ley que contemple la reserva
de puesto de trabajo en las plantillas empresariales, las deducciones fiscales en
el impuesto sobre sociedades, las bonificaciones en la cotizacion a la seguridad
social, el establecimiento de lineas de crédito especiales y el otorgamiento de
subvenciones para inversion que exigen una ley. En unos casos se trata de ma-
terias cubiertas por reserva de ley, y en otros, al estar reguladas por una norma
legal, necesitan otra del mismo rango para su modificacion; por tanto, el mandato
constitucional se debe concretizar en un imperativo para legislador.

Asi, en las medidas de apoyo a la iniciacion de actividades econdomicas y en lo
referido a la actividad laboral, siguiendo esta pauta se encontraba el Real Decreto
1451 de 1983, de medidas de fomento de empleo'?’, que establecia instrumen-
tos concretos como la reserva de puestos de trabajo de 2% de la plantilla total

de la empresa, cumpliendo asi requisitos y medidas alternativas, subvenciones

135 Ibid., articulo 3, literal k: “La participacion de las personas en situacion de dependencia y, en su caso, de sus
familias y entidades que les representen en los términos previstos en esta Ley”; literal n: “La participacion del tercer
sector en los servicios y prestaciones de promocion de la autonomia personal y atencién a la situaciéon de depen-
dencia”; literal /i): “La cooperacién interadministrativa”.

136 Constitucion espafiola, op. cit., 26, articulo 49: “Los poderes publicos realizaran una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracién 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 derechos que este
Titulo otorga a los ciudadanos”.

137 Jefatura del Estado, Real Decreto 1451 de 1983, del 11 mayo, por el que en cumplimiento de lo previsto en la
Ley 13/1982, de 7 de abril, se regula el empleo selectivo y las medidas de fomento del empleo de los trabajadores
minusvalidos, Boletin Oficial de Estado (BOE) 133. (Disposicion derogada)
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concedidas a las empresas por cada contrato de trabajo celebrado y durante su
vigencia, bonificaciones en las cuotas empresariales de la seguridad social —in-
cluidos los accidentes de trabajo y la enfermedad profesional—, las recaudacio-
nes conjuntas cuando la contratacion se concrete en grupos de trabajadores con
personas con discapacidad, formacion profesional de los trabajadores, subven-
ciones a las empresas para la adaptacion de los puestos de trabajo o la dotacion
de medios de proteccion personal necesarios para evitar accidentes laborales al
trabajador discapacitado. De todas formas, el legislador no modific6 mucho su
actuacion mediante el Real Decreto 290 de 2004, del 20 de febrero, que en sus
articulos 8.1 y 8.5 senala:

1. Los trabajadores con discapacidad ocupados en el enclave laboral mantendran,
a todos los efectos, su relacion laboral de caracter especial con el centro especial
de empleo durante la vigencia del enclave. [...] 5. Una vez finalizado el contrato
entre la empresa colaboradora y el centro especial de empleo, todos los trabajado-
res con discapacidad que hubieran prestado servicios en el enclave laboral seguiran
manteniendo su relacion laboral con el centro especial de empleo, salvo aquellos que

hubieran sido contratados para trabajar en el enclave bajo la modalidad de obra o

servicio determinado'*.

La norma entiende que el puesto de trabajo se adaptara a la persona discapa-
citada, que se mantendra salvo fin de labores. El inicio de la actividad laboral por
persona discapacitada se establece en las normas fiscales, Ley 35 de 2006, sobre
la renta de las personas fisicas'®, en la cual se aplica una deduccion por cuota
integra de 6000 euros, por cada persona al afio, de incremento del promedio de la
plantilla de trabajadores discapacitados. Esta deduccion se extiende al impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, actividades econémicas y con disposicion
expresa por la norma reglamentaria correspondiente en el caso de estimacion
objetiva de la base imponible. En este sentido, al comienzo de la actividad la-
boral de personas discapacitadas o minusvalidas, tenia el ordenamiento juridico

espafol un apoyo importante de los Centros Especiales de Empleo, regulados por

138 Jefatura del Estado, Real Decreto 290 de 2004, del 20 de febrero, por el que se regulan los enclaves laborales
como medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad, Boletin Oficial del Estado (BOE) 45.

139 Jefatura del Estado, Ley 35 de 2006, del 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas
y de modificacion parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre
el patrimonio, Boletin Oficial del Estado (BOE) 285.
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la Ley 13 de 1982, de integracion social de minusvalidos'*. En su momento se
destacaron porque estos centros tenian dos objetivos: por un lado, llevar a cabo
una funcidén empresarial, ofertando empleo productivo y remunerado; por otro,
ofrecer a sus empleados un servicio de ajuste personal y social.

Asimismo, el legislador, en la Ley 43 de 2006'*!, para la mejora del creci-
miento y del empleo, le concede un trato preferente a los centros, estableciendo
grandes bonificaciones en la cuota empresarial en relacion con la seguridad social
por la contratacion indefinida de personas con discapacidad y, por supuesto, la
transformacion en indefinidos de contratos temporales. De esta forma, se obtiene
distinto tratamiento sobre las actividades economicas empresariales y profesiona-
les cuando son realizadas por personas con discapacidad. Para el impuesto sobre
actividades econdmicas también se contempla una exencion en el articulo 82.1.b:
“1. Estan exentos del impuesto [...]: b) los sujetos pasivos que inicien el ejercicio
de su actividad en territorio espafiol durante los primeros periodos impositivos
de este impuesto™*’. En si, deberia haberse establecido una exencion temporal
para el inicio de una actividad economica por persona discapacitada y habria de
establecerse una exencion subjetiva permanente; el impuesto supone un coste fijo
para el titular de la actividad y solo puede deducirse de los ingresos para fijar la
base imponible del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Por tanto, la discapacidad tiene un papel en el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, al adecuarse el impuesto a la discapacidad y a las circunstancias
personales de este contribuyente, a través de una reduccion de la base imponible
correspondiente segun el articulo 60 de la Ley del Impuesto sobre las Personas
Fisicas'*. La norma atiende a un ajuste de la renta del contribuyente a efectos de

140 Jefatura del Estado, Ley 13 de 1982, del 13 de abril, de integracion social de minusvalidos, Boletin Oficial del
Estado (BOE) 103. (Disposicion derogada)

141 Jefatura del Estado, Ley 43 de 2006, del 29 diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo, Boletin
Oficial del Estado (BOE) 312.

142 Ministerio de Hacienda, Real Decreto Legislativo 2 de 2004, del 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley reguladora de las haciendas locales, Boletin Oficial del Estado (BOE) 59.

143 Jefatura del Estado, Ley 35 de 2006, op. cit. Articulo 60: “El minimo por discapacidad sera la suma del minimo
por discapacidad del contribuyente y del minimo por discapacidad de ascendientes y descendientes. 1. El minimo
por discapacidad del contribuyente sera de 3000 euros anuales cuando sea una persona con discapacidad y 9000
euros anuales cuando sea una persona con discapacidad y acredite un grado de discapacidad igual o superior al
65 por ciento. Dicho minimo se aumentara, en concepto de gastos de asistencia, en 3000 euros anuales cuando
acredite necesitar ayuda de terceras personas o movilidad reducida, o un grado de discapacidad igual o superior
al 65 por ciento. 2. El minimo por discapacidad de ascendientes o descendientes sera de 3000 euros anuales por

1
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determinar el minimo exento de gravamen, siendo el minimo de discapacidad.
Asi, la objecion que se hace aqui ha perdido vigencia, dada la exencidon que esta-
blece el articulo 82 la Ley Reguladora de las Haciendas Locales'*, a favor de las
personas fisicas y en relacion con el impuesto de actividades economicas. La Ley
43 de 2006 afirma a este respecto:

Las personas con discapacidad, que causen alta inicial en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, se beneficia-
ran, durante los cinco afios siguientes a la fecha de alta, de una bonificacion del 50
por 100 de la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima el tipo vigente en cada

momento en el mencionado Régimen Especial'*.

Se trata, entonces, de un apoyo a las personas con discapacidad para su inicio
en la actividad empresarial o profesional. Por otro lado, no aparece contemplado
de manera directa en la Ley 39 de 2006; en este sentido, es una norma que regula
con diversidad diferente, siendo el ciudadano acreedor de una asistencia social,
regulando la ley en su propia forma. Las prestaciones econdmicas que vinculan a
un servicio publico o concertado para financiar cuidados en el entorno familiar y
apoyar a cuidadores no profesionales son una ayuda para el ejercicio profesional
o empresarial que debe encajarse dentro de la nueva ley que utiliza una forma de

expresion principialista, con la denominacion por el texto legal “ayudas econo-

micas para facilitar la autonomia personal”!*®,

Asi, es normal que una actividad econdmica profesional o empresarial que

contribuya al desarrollo de las personas discapacitadas en el entorno social, y

cada uno de los descendientes o ascendientes que generen derecho a la aplicaciéon del minimo a que se refieren
los articulos 58 y 59 de esta Ley, que sean personas con discapacidad, cualquiera que sea su edad. El minimo sera
de 9000 euros anuales, por cada uno de ellos que acrediten un grado de discapacidad igual o superior al 65 por
ciento. Dicho minimo se aumentara, en concepto de gastos de asistencia, en 3000 euros anuales por cada ascen-
diente o descendiente que acredite necesitar ayuda de terceras personas o movilidad reducida, o un grado de dis-
capacidad igual o superior al 65 por ciento. 3. A los efectos de este impuesto, tendran la consideracién de personas
con discapacidad los contribuyentes que acrediten, en las condiciones que reglamentariamente se establezcan,
un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. En particular, se considerara acreditado un grado de
discapacidad igual o superior al 33 por ciento en el caso de los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez y en el caso de los pensionistas
de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el
servicio o inutilidad. Igualmente, se considerara acreditado un grado de discapacidad igual o superior al 65 por cien-
to, cuando se trate de personas cuya incapacidad sea declarada judicialmente, aunque no alcance dicho grado”.

144 Ministerio de Hacienda, Real Decreto Legislativo 2 de 2004, op. cit.
145 Jefatura del Estado, Ley 43 de 2006, op. cit.

146 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.
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atendiendo al ejercicio de la actividad profesional o empresarial, requiera dos
elementos basicos: en primer lugar, la adquisicion de los conocimientos necesa-
rios para la actividad que quiera ejercer, y se entendera que la oferta formativa
del sector publico sera suficiente para la formacion cientifica a la que se atienda;
en segundo lugar, la inscripcion en las ensefianzas necesarias en los centros pu-
blicos, que debe ser gratuita para las personas discapacitadas, y por tanto, se debe
ajustar el centro docente a las posibilidades del tipo de discapacidad del alumno,
manteniendo el rigor cientifico necesario. Cabe citar la Ley Organica 4 de 2007,
en especifico la disposicion adicional 24, de la inclusion de las personas con dis-
capacidad en las universidades, que indica:

Las universidades garantizaran la igualdad de oportunidades de los estudiantes y de-

mas miembros de la comunidad universitaria con discapacidad, prescribiendo cual-

quier forma de discriminacion y estableciendo medidas de accion positiva tendentes

a asegurar su participacion plena y efectiva en el &mbito universitario'¥’.

Como se observa, las normas legales en Espafna dan un impulso empresa-
rial educacional en términos universitarios a las personas discapacitadas; esto no
quiere decir que analdgicamente estén incluidas las personas dependientes con un
grado menor de dependencia.

El sistema de financiacion en la discapacidad

En segundo plano, esta financiacion es necesaria para empezar el ejercicio de las
actividades econdomicas. Como se menciond, cabe la posibilidad de aplicar las
ayudas economicas para facilitar la autonomia personal, por lo que es uno de los
elementos de financiacion que pueden aplicarse al inicio de las actividades eco-
noémicas. En la actualidad, parece haberse descubierto la figura de los llamados
microcréditos, utilizada por la administracion publica espafiola hace mas de 30
afios y referida a los préstamos otorgados por el Ministerio de Trabajo a los traba-
jadores para la creacion de cooperativas de trabajo asociado o sociedades de tipo
laboral. En este sentido, el solicitante no tendria que aportar una garantia externa,
es suficiente el llamado aval moral de un profesional, que puede ser un letrado,
economista o gestor administrativo en relacion con la actividad de que se tratare,

147 Jefatura del Estado, Ley Organica 4 de 2007, del 12 de abril, por la que se modifica la Ley Organica 6 de 2001,
del 21 de diciembre, de Universidades, Boletin Oficial del Estado (BOE) 89.
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conociendo al prestatario o a una organizaciéon no gubernamental que certifiquen
el conocimiento del solicitante del crédito; por ello, tendria conocimiento de la
administracion publica e inclusive una garantia parcial del porcentaje del présta-
mo, con varias alternativas.

La siguiente alternativa seria la vinculacion de un porcentaje de los microcré-
ditos concedidos a la obra benéfico-social de las cajas de ahorros; de esta forma,
la actividad de crédito podria imputarse a las cajas de ahorros. Asi, se requeriria
un cambio en las normas que rigen las cajas de ahorros, siendo preceptivo a la
hora de aplicar las deducciones. Cabe hacer mencion a que las cajas de ahorro
siempre han demostrado su sensibilidad en la forma de actuacion hacia las per-
sonas discapacitadas.

Finalmente, es importante recordar que los poderes publicos, por mandato
expreso de la Constitucion, tienen derecho a remover los obstaculos que se opon-
gan a la igualdad real y efectiva de individuos y grupos, como se expresa en el
articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola:

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y

la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; re-

mover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion

de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social'*,

Segun lo anterior, y a modo de conclusion, cabe destacar dos elementos im-
portantes: los microcréditos y la funcion de las cajas de ahorros sobre la financia-
cion econdomica de las actividades de las personas con discapacidad.

El acceso a los servicios sanitarios por los discapacitados

En cuanto a la utilizacion de los servicios sanitarios por parte de las personas dis-
capacitadas que tienen un tratamiento preferente y una atencion adecuada, la Ley

General de la Seguridad Social de 2015'* contempla directamente la atencion a

148 Constitucién Espafiola, op. cit., 11.

149 Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Real Decreto Legislativo 8 de 2015, del 30 de octubre, por el cual se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, Boletin Oficial del Estado (BOE) 261. En su
articulo 12 establece: “1. A efectos de lo dispuesto en el articulo 7.1, no tendran la consideracion de trabajadores
por cuenta ajena, salvo prueba en contrario: el conyuge, los descendientes, ascendientes y demas parientes del
empresario, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopcién, ocupados
en su centro o centros de trabajo, cuando convivan en su hogar y estén a su cargo. 2. Sin perjuicio de lo previsto
en el apartado anterior, y de conformidad con lo establecido en la disposicién adicional décima de la Ley 20/2007,
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las personas con dependencia y discapacidad; por tanto, salud y asistencia actian
como figuras distintas, aunque tengan gran fluidez. Las actuaciones sanitarias
son la educacion sanitaria, la atencion primaria integral de la salud y las acciones
curativas; de esta forma, la accidn de la asistencia social mas proxima a la salud
—Ia asistencia sanitaria personalizada de las personas discapacitadas— actlia en
principio para la rehabilitacion.

Desde otra perspectiva, la Ley 39 de 2006'*° tiende a cubrir la mayor parte de
la atencion sanitaria, dando un rango de especializacion; la norma contempla el
desarrollo coordinando entre los servicios sociales y la salud a los efectos de pre-

151 especialmente la atencion integral en

vencion de situaciones de dependencia
el servicio de centro, de dia y de noche, cubriendo también todas las actuaciones
sanitarias. Ademas, el servicio de atencion residencial se extiende a los servicios
continuados sanitarios'¥. Es importante mencionar asimismo que la ley de de-

pendencia reforzé mas la sanidad en Espaia respecto a las personas dependientes.

de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo, los trabajadores auténomos podran contratar, como trabajadores
por cuenta ajena, a los hijos menores de 30 afios, aunque convivan con ellos. En este caso, del ambito de la accion
protectora dispensada a los familiares contratados quedara excluida la cobertura por desempleo. Se otorgara el
mismo tratamiento a los hijos que, aun siendo mayores de 30 afios, tengan especiales dificultades para su inser-
cion laboral. A estos efectos, se considerara que existen dichas especiales dificultades cuando el trabajador esté
incluido en alguno de los grupos siguientes: a) personas con paralisis cerebral, personas con enfermedad mental
o personas con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33 por cien-
to. b) Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al
33 por ciento e inferior al 65 por ciento, siempre que causen alta por primera vez en el sistema de la Seguridad Social.
c) Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 65
por ciento”. Por su parte, el articulo 13 sefiala: “1. Los trabajadores con discapacidad empleados en los centros
especiales de empleo quedaran incluidos como trabajadores por cuenta ajena en el régimen de la Seguridad Social
que corresponda a su actividad. 2. Por el Gobierno se aprobaran normas especificas relativas a sus condiciones de
trabajo y de Seguridad Social en atencién a las peculiares caracteristicas de su actividad laboral”.

150 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.

151 Ibid., articulo 21: “Tiene por finalidad prevenir la aparicion o el agravamiento de enfermedades o discapacida-
des y de sus secuelas, mediante el desarrollo coordinado entre los servicios sociales y de salud, de actuaciones
de promocion de condiciones de vida saludables, programas especificos de caracter preventivo y de rehabilitacion
dirigidos a las personas mayores y personas con discapacidad y a quienes se ven afectados por procesos de hospi-
talizacion complejos. Con este fin, el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia
acordara criterios, recomendaciones y condiciones minimas que deberian cumplir los Planes de Prevencion de las
Situaciones de Dependencia que elaboren las Comunidades Auténomas, con especial consideracion de los riesgos
y actuaciones para las personas mayores”.

152 Ibid., op. cit., articulo 25.1: “1. El servicio de atencion residencial ofrece, desde un enfoque biopsicosocial,
servicios continuados de caracter personal y sanitario”.

(]



82

El derecho al cuidado: un estudio comparado del modelo espafiol y europeo

El acceso de los discapacitados a los servicios y en los centros de educacion

La Constitucion Espaiiola sefiala en su articulo 27: “1. Todos tienen el derecho a
la educacion. 2. la educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personali-
dad humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los de-
rechos y libertades humanas™'**. La norma menciona las bases de una educacion
universal y su finalidad es contribuir al desarrollo de la personalidad humana.
En la misma linea, cabe mencionar la Ley Organica 2 de 2006'>*, pues con los
principios que rige la actividad educativa garantiza la igualdad de oportunidades,
la inclusién y la no discriminacion; ademads actia como elemento compensador
de las desigualdades personales, culturales, econémicas y sociales, con especial
atencion a las que deriven de la discapacidad.

Por otro lado, en el mismo contexto, el articulo 72.3 de la Ley Orgénica 2
de 2006 cierra el principio de equidad, al disponer que “los centros contaran con
la debida organizacion escolar y realizaran las adaptaciones y diversificaciones
curriculares precisas para facilitar a todo el alumnado la consecucion de los fines
establecidos™'%. Asi, la realidad de la escolarizacion sera la del mayor nimero de
alumnos discapacitados, y alli contara la gran sensibilidad a las discapacidades
de los alumnos.

El acceso al disfrute de la vivienda protegida al discapacitado

Este tipo de viviendas para los discapacitados es un bien publico, en cierta forma
por su calificacion con la actuacion de la administracion publica, con la conse-
cuencia de que las adquisiciones o disfrute son mas positivas que las existentes en
el mercado. Resulta interesante que las personas con discapacidad y sus familias
tengan un acceso preferente en su adquisicion. En la misma linea, el Plan Estatal
2005-2008 es muy sensible por la necesidad de justicia, y por ello las personas
con discapacidad tendran un trato preferente en la adquisicion de las viviendas

153 Constitucién eEspafriola, op. cit., 19.

154 Ley Organica 2 de 2006, del 3 de mayo, de educacién, Boletin Oficial del Estado (BOE) 106, El articulo 1 reza:
“El sistema educativo espafiol, configurado de acuerdo con los valores de la Constitucion y asentado en el respeto
a los derechos y libertades reconocidos”. Y su articulo 2-b sefiala: “La educacién en el respeto de los derechos y
libertades fundamentales, en la igualdad de trato y no discriminacién de las personas con discapacidad”.

155 Ibid.



.La situacién material en el entorno del dependiente y sus circunstancias.

y el disfrute en régimen de arrendamientos; lo mas importante es que pueden
acceder a estos beneficios con derecho a una proteccion preferente las personas
discapacitadas. Esta definicion esta baremada por las distintas administraciones
publicas que intervienen en el proceso, por lo que no pueden ser objeto de una
modificacion esencial.

Asimismo, estan justificados los grupos de personas con derecho a la protec-
cion preferente entre las personas con dependencia y discapacidad junto con sus
familias, con situaciones objetivas de necesidad y urgencia, lo que justifica su
prioridad en el entorno social.

Por otra parte, con independencia de lo que se comento, el Plan Estatal 2005-
2008 establece unos beneficios de distinta naturaleza en favor de las personas
con discapacidad, como la exoneracion de la prohibicion de transmitir o ceder
el uso de la vivienda durante un plazo minimo de diez afios, también para la
obtencion de ayudas no financieras en caso de no haberlas obtenido durante los
diez afios anteriores; un ejemplo es la obtencion de subvenciones en condicion de
inquilinos, con la consideracion de la dependencia y la discapacidad a efectos
de la cuantia de la ayuda estatal para el acceso a la vivienda. Estas medidas
son enteramente positivas para la proteccion de los dependientes y discapacitados
en el entorno social.

En linea con lo anterior, se debe constatar que el entorno de la sociedad civil
se puede nutrir a través de sus organizaciones y entidades representativas; de
ahi que deba desempenar un papel importante en el desarrollo del proyecto de
atencion a la dependencia. Por ello, se puede mencionar una serie de ideas, como
el fomento y asesoramiento técnico, la formacion y financiacion de las asociacio-
nes, federaciones, organizaciones no gubernamentales y todo tipo de voluntaria-
do mediante esta potenciacion de los mecanismos de cooperacion de fundaciones
y obras sociales que se dedican a la financiacion de programas de atencion a

personas con discapacidad, siempre en la fenomenologia de la dependencia.
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REGULACION LEGAL DE LA DEPENDENCIA
EN LAS CONSTITUCIONES EUROPEAS

A pesar de que en la actualidad la dependencia ha generalizado su terminologia,
las personas con dependencia han existido desde siempre en Espaia. De hecho,
ha habido normas desde la Antigiiedad con las cuales se generaliza una cierta
tutela frente al concepto de dependencia; lo que cambid en estos ultimos afios ha
sido la propia percepcion de la sociedad acerca de como y quiénes han de prote-
ger ese riesgo, actualizandose con gran intensidad en la sociedad debido a la apa-
ricion de situaciones de dependencia con el envejecimiento social. No solamente
es un fendmeno de Espafia, sino en el ambito mundial.

Al observar el ordenamiento juridico espaiol, se ha hecho la connotacion de
la existencia de sujetos en situacion de dependencia personal, atendiéndolos des-
de hace tiempo. Es cierto que la proteccion social dispensada a las personas que
se encuentran en estas situaciones era insuficiente y parcial, y en parte puede atri-
buirse lo anterior a la multiplicidad de normas. En consecuencia, debe hablarse
de la obligacion de unir una normativa dispersa con un nutrido conjunto de nor-
mas juridicas emanadas por distintos poderes, tanto estatales como autondémicos,
oscureciendo asi la cobertura de la dependencia en Espafia.

Por otro lado, con las dos perspectivas de rasgos que han caracterizado hasta
hoy la tutela publica de esta situacion de necesidad, se construyen diversas defi-
ciencias de las cuales la proteccion del ordenamiento juridico espafiol ha venido

adoleciendo; conviene sefialar dos: la insuficiencia en la cobertura dispensada y
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las notorias desigualdades territoriales que presenta dicha proteccion en funcion
de la Comunidad Auténoma en la que resida el dependiente.

Asi, con lo expuesto, se puede afirmar que la tutela publica contd con la
poblacion dependiente en el ambito de la proteccion social hasta el dia de hoy,
siendo verdaderamente insuficiente e inadecuada para el ofrecimiento de una co-
bertura que hiciera frente a las necesidades derivadas de la falta de autonomia
personal, pues hasta el momento la dependencia no acababa de ser una auténtica
contingencia social objeto de proteccion autonoma. Pensando en ello, se hace ne-
cesaria una solucion legislativa adecuada para la solucion de la dependencia, por
cuanto fue insuficiente la tutela publica ofrecida ante estas situaciones.

La requlacion legislativa de la dependencia en los paises europeos

En el estudio comparativo sobre la legislacion en materia de dependencia, sola-
mente se puede indicar que existen cuarenta y cinco paises con leyes contra la
discriminacion;cabe mencionar también que las definiciones son muy diversas:
mientras unas siguen el concepto médico, en otras prima el entorno social. Asi,
se puede analizar el caso de Alemania, en el noveno libro del Codigo Social
(Sozialgesetzbuch IX), del que Garcia sefiala que fue dedicado “enteramente a
la integracion de personas discapacitadas. Esta fue la primera ocasion en que se
habla de una manera explicita sobre la necesidad de conceder igualdad de condi-
ciones tanto a la mujer discapacitada como al hombre discapacitado”' .

Se establece asi que una persona esta discapacitada cuando su funcion fisica,
su capacidad mental o su salud psicoldgica difieren de las personas de su edad,
con grandes probabilidades de que su situacion se mantenga durante mas de seis
meses, y como consecuencia de esto se vea afectada de forma negativa su partici-
pacion en la vida social. En este sentido, se puede apuntar que se utiliza el criterio
de normalidad, estando la persona alejada de las condiciones de salud, mental o

psicoldgica de la poblacion de su edad. Garcia menciona en la misma linea:

156 Yolanda Garcia Calvete, “Delimitaciones de conceptos y andlisis de los principales ordenamientos”. En AA. VV.,
Situaciones de dependencia: regulacioén actual y nuevas perspectivas (Navarra: Aranzadi, 2007): 57.
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Asi ocurre también con la Ley United Kingdom Disability Discrimination Act 95,

en la que afirma que una persona tiene discapacidad fisica o mental cuando le afecta

practicamente en toda su vida especialmente a las actividades normales de la vida'".

La definicion de discapacidad que tiene cada pais influye de una forma im-
portante en las administraciones y en la forma en que estas tratan a las personas
discapacitadas. Puede mencionarse también, respecto al ambito legislativo co-
munitario, que en el anexo a la Recomendacion R (98) 9, del 18 de septiembre
de 1998, el Comité de Ministros del Consejo de Europa la define de esta manera:

El estado en que se encuentran las personas, que por razones ligadas a la falta o pérdi-

da de autonomia fisica, psiquica o mental, tienen necesidad de asistencia y/o ayudas

importantes a fin de realizar los actos corrientes de la vida diaria'>®.

Se debe recordar ademas el Tratado de Niza del 7 de diciembre de 2000, que
se erige como una Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, pues
contiene en sus articulos la dignidad humana, la no discriminacion y la integra-
cion de las personas discapacitadas'’. En este sentido, la Unién Europea se ajusta
a las necesidades de las personas discapacitadas.

Los paises ndrdicos

Suecia

En este pais, la legislacion para los discapacitados tiene por finalidad posibilitar
a todo el mundo la participacion plena y en igualdad de condiciones en la vida
social. Gran parte de la ayuda que necesitan las personas discapacitadas es pro-
porcionada por las autoridades estatales y locales, empleando a un asistente per-

sonal, ademas de los subsidios que sirven para adaptar las viviendas y los puestos

158 Comité de Ministros a los Estados Miembros, Recomendacion (98) 9, del 18 de septiembre, relativa a la depen-
dencia. http://sid.usal.es/idocs/F3/LYN10476/3-10476.pdf.

159 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea expresa en su articulo 1: “La dignidad humana
es inviolable. Sera respetada y protegida”. El articulo 21.1 estipula: “Se prohibe toda discriminacién, y en particular
la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una raza o minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual”. El articulo 26 expresa: “La Union reconoce y respeta el dere-
cho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion social
y profesional y su participacién en la vida en comunidad”.
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de trabajo. De la misma forma, los nifios con discapacidades fisicas siguen la
escolarizacion normal. Debe tenerse en cuenta que Suecia cuenta con un defensor
del discapacitado, que es nombrado por el Gobierno y se encarga de vigilar los
derechos ¢ intereses de las personas con discapacidad.

Por otro lado, Suecia carece de una legislacion general que se pronuncie so-
bre los derechos civiles de los minusvalidos; asi, respecto a la Constitucién Sueca
—con las reformas de 1974—, De Lorenzo y Palacios mencionan: “Fue un texto
de gran contenido social y tradicional en los paises nordicos, no contemplando a
las personas con discapacidad especial, en su articulo 2 sefiala: ‘El propdsito es la
plena participacion de todos los ciudadanos con igualdad’'®. Por otra parte, en
la Constitucion Sueca de 1976 no existe una clara referencia a la discapacidad; la
integracion queda recogida en textos especificos y en parrafos que contienen dis-
posiciones legales. En conclusion, puede decirse que, en Suecia, en su tendencia
actual, prima la Ley de Discriminacion por razones de discapacidad dentro del
mercado laboral.

Finlandia

La Constitucion Finlandesa es la mas reciente dentro del marco de la Unidn
Europea, pues entro en vigor el 1 de marzo de 2000'¢'. Cabe resaltar su articulo 6,
que, bajo la rubrica de “igualdad”, ensalza el principio por el cual ninguna per-
sona debe ser puesta en situacion de desventaja por razones de discapacidad. Al
hilo, afiaden De Lorenzo y Palacios:

Ya se contenia en el anterior texto constitucional de 1955 [que] las personas son
iguales ante la Ley. No se puede, sin motivo admisible, otorgar tratamiento desigual

a persona alguna por razon de sexo, edad, origen, idioma, religion, convicciones,

162

opiniones, estado de salud, minusvalidez u otro motivo inherente al individuo

160 Rafael de Lorenzo y Agustina Palacios, “Discapacidad, derechos fundamentales y proteccion constitucional”.
En AA. VV,, Los derechos de las personas con discapacidad. Aspectos juridicos (Madrid: Consejo General del
Poder Judicial, 2007): 91-92.

161 Ministerio de Finlandia, Constitucion de Finlandia de 1999. www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/1999/es19990731.
pdf.

162 Rafael de Lorenzo y Agustina Palacios, “Discapacidad, derechos fundamentales y proteccion constitucional”,
op. cit.
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Por tanto, el sistema de proteccion legal de los minusvalidos o discapacitados
estd basado en el principio de integracion social y de igualdad de oportunida-
des, con imposicion de objetivos politicos. En si, la politica social elaboré una
legislacion sobre los derechos de las personas con discapacidad y los servicios
que competen a su rehabilitacion, por lo que el concepto de discapacidad en este
pais viene de la definicion del Convenio 159 de la Organizacion Internacional
del Trabajo de 1983, ligada a la rehabilitacion profesional, como se sefala en los
articulos 1y 2:

1. Alos efectos del presente Convenio, se entiende por persona invalida toda persona

cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en

el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter

fisico o mental debidamente reconocida. 2. A los efectos del presente Convenio, todo

Miembro debera considerar que la finalidad de la readaptacion profesional es la de

permitir que la persona invélida obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese

en el mismo, y que se promueva asi la integracion o la reintegracion de esta persona

en la sociedad'®.

En sintesis, la persona discapacitada en Finlandia es aquella cuya capacidad
para asegurarse y conservar un empleo se ve reducida a causa de una deficiencia

fisica o mental debidamente reconocida, siempre con un examen médico.

Dinamarca

La Constitucién de Dinamarca entrd en vigor el 5 de junio de 1953 y establece
la base legal de la politica de este pais en materia de discapacidad. El principio
constitucional danés en materia de discapacidad esta constatado en el articulo 75
de la Constitucion:

1. En interés del bien comun, se realizaran esfuerzos para que todo ciudadano capa-
citado para el trabajo tenga la posibilidad de trabajar en condiciones de asegurar su
existencia. 2. Quien no esté en condiciones de cubrir su propia subsistencia y la de

su familia y cuyo mantenimiento no esté a cargo de otra persona, tendra derecho a

163 Organizacién Internacional de Trabajo, Convenio 159, del 22 de junio de 1983, sobre readaptacion profe-
sional y empleo de personas invalidas. http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:
:P12100_INSTRUMENT_ID:312304
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la asistencia publica a condicion de someterse a las obligaciones previstas por la ley

en esta materia'®.

Se establece entonces que toda persona incapaz de mantenerse o mantener
a las personas que dependan de ella tiene derecho a recibir asistencia publi-
ca, siempre que no haya ninguna otra persona responsable de la manutencion.
En esta linea, Garcia manifiesta:

La Ley de Asistencia Social de 1974 abolio la legislacion especial sobre los servicios

para minusvalidos, los situ6 en la forma en la posicion de igualdad con los otros gru-

pos de personas y, mediante la ulterior publicacion de la Ley de Asistencia Social de

1994, establecio el deber general de asistir a toda persona que necesite la orientacion,

la ayuda econdémica de cuidados especiales de rehabilitacion o de educacion'®.

Por otro lado, en abril de 1993, el Parlamento adoptd la decision sobre la
igualdad de estatuto y de trato a las personas discapacitadas, por lo que las auto-
ridades deben participar activamente en el acceso de los minusvalidos a la edu-
cacion, al empleo y a la vida social en las mismas condiciones que las otras
personas, con la garantia de medidas compensatorias en favor de las personas
discapacitadas que no puedan integrarse con sus propios medios.

A manera de conclusion, se puede pensar que en el modelo de bienestar social
danés — denominado modelo de bienestar escandinavo— todos los ciudadanos
tienen el derecho a una seguridad social, para lo cual se ofrecen distintos servi-
cios gratuitos en sanidad y educacion financiados por el Estado; esto supone que

la presion fiscal de Dinamarca se encuentra entre las mas altas del mundo.

Los paises anglosajones

Gran Bretafia

La primera legislacion en relacion con el empleo de minusvalidos en Inglaterra
fue la Ley de 1944, Disabled Persons, adoptada para responder a las carencias
de los invalidos de la Segunda Guerra Mundial. Asi, durante 1955 se aprobd la
Ley Disability Discrimination, donde se plasmaba un sistema antidiscriminatorio

164 9 Reino de Dinamarca, Constitucion de Dinamarca. www.viajeuniversal.com/dinamarca/dinamarca/constitu-
ciondinamarca.htm.

165 10 Yolanda Garcia Calvete, “Delimitaciones de conceptos”, op. cit., 61
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global que tenia la tendencia a suprimir el sistema de cuotas y daba una definicion
de discapacidad, poniendo a los minusvalidos en igualdad para competir en el
mercado laboral. Se define entonces la discapacidad como una deficiencia fisica
o mental que tiene efecto sustancial, al ser de larga duracion y negativa para la
aptitud de la persona a la hora de ejercer actividades cotidianas corrientes.
Asimismo, al cabo de algunos afos entrd en vigor la Ley Disability
Discrimination de 2005, que introdujo en el tratamiento de la discapacidad la
obligacion del sector publico para promover el derecho a la igualdad de los dis-
capacitados. Ademas, en el 2006 entrd en vigor la Ley The Disability Equality
Duty, la cual impele a todos los organismos publicos a garantizar que las personas
discapacitadas tengan que ser tratadas como el resto de personas. Al respecto,
De Lorenzo y Palacios manifiestan: “El régimen constitucional inglés se carac-
teriza porque carece de una constitucion escrita. Por lo cual no existen normas
constitucionales que favorezcan las personas con discapacidad”'®®. Se puede afir-
mar, entonces, que Gran Bretafia fue uno de los paises pioneros respecto a los

minusvalidos.

Irlanda

La vigente Constitucion de Irlanda entr6 en vigor en 1937, y desde su promulga-
cion han pasado mas de veinte enmiendas de diversa consideracion. En su capitu-
lo “Derechos personales”, el articulo 40 proclama la igualdad ante la ley, pero con
atencion especial del Estado a las personas con discapacidad. El articulo 45.1'¢
de la Constitucion Irlandesa, sobre los principios rectores de la politica social, ex-
presa: “El estado se compromete a salvaguardar con especial atencion los intere-
ses de los sectores mas débiles de la comunidad, a contribuir el mantenimiento de
los invalidos”. De esta forma, se puede decir que la Constitucion quedo6 anclada
en el pasado, por lo que su legislador podria modificarla y adaptarla al concepto

de discapacidad o dependencia.

166 Rafael de Lorenzo y Agustina Palacios, “Discapacidad, derechos fundamentales y proteccion constitucional”,
op. cit., 91.

167 Republica de Irlanda, Constitucion de Irlanda. http://www.concourt.am/armenian/legal_resources/world_cons-
titutions/constit/ireland/irelnd-s.htm
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Los paises continentales

Alemania

La Constitucion es la Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana (co-
nocida tradicionalmente como Ley Fundamental de Bonn), del 23 de mayo de
1949; esta dotada de gran rigidez constitucional, aunque se haya reformado va-
rias veces. En 1994 tuvo lugar una ampliacion de la Constitucion Alemana en lo
concerniente a la discapacidad, tal como lo sefala el articulo 3.3: “Nadie podra
ser perjudicado a causa de un impedimento fisico (modificado 27/10/1994)'%,
En este sentido, el legislador atendi6 al proceso igualitario entre discapacitados y
no discapacitados. A este respecto, menciona Garcia:

En el afio 2001 se aprobd la Ley Social IX, la cual esta dedicada a la integracion de
personas discapacitadas, siendo la primera vez que se hablaba explicitamente sobre
la necesidad de conceder la igualdad de condiciones de discapacidad para el hombre
como para la mujer. [...] El Cdodigo Social Aleman, en su articulo 10, reconoce el
derecho social de los discapacitados a su integracion con la sociedad expresando:
“Toda persona afectada de una discapacidad fisica, mental o psicologica, o que tenga
riesgo de estarlo, independientemente de su causa, tiene el derecho social de recibir
la asistencia necesaria para prevenir, eliminar o mitigar la discapacidad, evitar su
empeoramiento y paliar sus efectos, asi como de tener garantizado un puesto en la
sociedad, en concreto en el mercado de trabajo, de acuerdo con sus inclinaciones y
sus habilidades'®.

De esta forma, se entiende que el Cddigo Social Aleméan atiende a un sistema
de rehabilitacion de la persona discapacitada. Por ultimo, De Lorenzo y Palacios
mencionan:

Se debe destacar que el Tribunal Constitucional Aleman, en reiterada jurisprudencia,
ha considerado que es un mandato del principio de Estado social haya de ocuparse de

la asistencia a los necesitados, lo que comprende la ayuda social para los ciudadanos

168 Consejo Parlamentario, Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana. https://www.btg-bestellservice.
de/pdf/80206000.pdf.

169 Yolanda Garcia Calvete, “Delimitaciones de conceptos”, op. cit., 58.
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que, por causa de defectos fisicos o psiquicos, se encuentran obstaculizados en su

desarrollo personal y social, siendo incapaces de mantenerse por si mismos'”’.

Por tanto, se entiende que es un deber jurisprudencial atender a las perso-
nas discapacitadas y a sus familias; sin embargo, deberia modificarse el Codigo
Social Aleman por el mismo legislador, pues en la actualidad es mas consecuente
el modelo social.

Austria

En este pais no existe una legislacion general sobre la discapacidad de las per-
sonas; su legislacion se caracteriza por la fragmentacion de normas: existen mas
de noventa leyes federales y regionales; por tanto, la competencia en Austria es
compartida entre los nueve ldnder y el Estado Federal. El sistema politico de
empleo de los minusvalidos naci6 hacia 1920 para los invalidos de guerra; en
esta normativa se establecia un sistema de cuotas. A partir de los cuarenta, la nor-
mativa se extiende al resto de los invalidos civiles y en 1973 se aplica a todos los
minusvalidos con la independencia de la discapacidad originada.

Por otro lado, la Ley Federal sobre Discapacidad, de 1990, intenté mejorar su
situacion imponiendo normas de coordinacion mediante la creacion del Consejo
Federal, en el que participan todas las asociaciones de minusvalidos y adoptando
medidas de caracter general. Se debe mencionar que no hay ninguna Ley en Austria
que dé una definicién de discapacidad; cada ley adopta sus propios criterios. Es
hasta 1993 que el Gobierno propuso una definicion de discapacidad basada en la
prevencion, rehabilitacion, integracion, normalizacion, independencia y necesi-
dades de los discapacitados. Ciertamente es criticable que el Gobierno austriaco
proponga en el siglo XXI un sistema rehabilitador, al ser mas efectivo el sistema
social. Asimismo, cabe mencionar que el legislador deberia unificar la normativa

modificando el concepto de minusvdlido por el de discapacitado o dependiente.

Bélgica

El texto de la Constitucion de Bélgica data de 1831 y ha pasado por varias refor-

mas. En 1994 se publico la denominada “Constitucion refundida”, que unifica

170 Rafael de Lorenzo y Agustina Palacios, “Discapacidad, derechos fundamentales y proteccion constitucional”,
op. cit., 83.
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y sistematiza las anteriores reformas del texto constitucional. Asi, se anadieron
nuevos contenidos en los articulos 10, 11 y 12'”" de la Constitucion Belga, ante
todo el principio de igualdad frente a la ley. Por otro lado, la normativa sobre la
discapacidad esta fragmentada en Bélgica por territorios y comunidades, habien-
do una interaccion con la Ley Federal tanto comunitaria como regional. Garcia
menciona respecto a la Constitucion Belga de 1920:

No existe ninguna referencia que enuncie la discapacidad, aunque se recoge en su ar-

ticulo 10 el derecho a la igualdad entre todos los belgas y siguiendo en la Constitucion

de Bélgica en su articulo 11 habla sobre la prohibicion de la discriminacion!”.

De este modo, la legislacion nacional es la responsable de la adopcion de
leyes y decretos reales, y su competencia incluye el derecho laboral, la seguri-
dad social y la rehabilitacion. Asimismo, las comunidades tienen competencia
en materia de formacion profesional y de reciclaje de trabajadores minusvalidos.
En concreto, las regiones de Flandes, Valonia y Bruselas adoptan decretos en el
limite de sus territorios y son responsables de su propia politica socioecondomi-
ca —incluida la vivienda y el empleo—; asi, las regiones tienen competencia en
materia de colocacion y en los programas de incorporacion al trabajo.

Por otro lado, desde 1990 cada comunidad cuenta con un fondo para un
instrumento de integracion social y profesional de minusvalidos. El fondo de
Bruselas considera discapacitadas a las personas para su integracion social y
profesional, que se ve limitada significativamente a causa de una deficiencia o
una disminucién de las capacidades fisicas o mentales. El concepto en Valonia
define discapacidad como “una alteracion de las facultades mentales, fisicas o
sensoriales que requiere una intervencion social”. Cabe mencionar que el fondo
Flamenco distingue en su definicion tres aspectos diferentes: una limitacion de
las posibilidades a largo plazo, una referencia exclusiva a la integracion social
y la enumeracion de las facultades mentales, psicologicas, fisicas o sensoriales.

171 La Constitucion de Bélgica sefiala en su articulo 10: “No existira en el Estado ninguna distincién estamental.
Los belgas son iguales ante la ley; unicamente ellos son admisibles para los empleos civiles y militares, salvo las
excepciones que puedan establecerse mediante una ley para casos particulares. La igualdad entre mujeres y
hombres esta garantizada”. En el articulo 11 estipula: “El disfrute de los derechos y libertades reconocidos a los
belgas debera ser asegurado sin discriminacion. Con este fin, las leyes y decretos garantizaran especialmente los
derechos y libertades de las minorias ideoldgicas y filoséficas”. Finalmente, en el articulo 12, parrafo 1, indica: “Se
garantiza la libertad individual”.

172 Yolanda Garcia Calvete, “Delimitaciones de conceptos”, op. cit., 60.
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Entendiendo que Bélgica se divide por comunidades, el legislador tendria que
unificar los conceptos de discapacidad, y las comunidades deberian desarrollar el

concepto de discapacitado e incluso aplicar el concepto de dependiente.

Francia

La Constitucion Francesa de la Quinta Republica, adoptada por referéndum en
1958 y modificada en 2003, versa en su articulo 1: “Francia es una Republica in-
divisible, laica, democratica y social. Asegura la igualdad ante la ley de todos los
ciudadanos sin distincion de origen, raza o religion y respeta todas las creencias.
Su organizacion es descentralizada”'”. Por tanto, el texto no expresa nada sobre
la discapacidad.

Asi, se generaron distintas leyes como la Ley 2004-2005, del 30 de junio de
2004, relativa a la solidaridad para la autonomia de las personas mayores y las
personas discapacitadas; también la Ley 2005-102, del 11 de febrero de 2005'*
(derogada), para la igualdad de derechos y de suertes. La participacion de la ciu-

dadania de las personas discapacitadas se expresa en su articulo 2:

Constituye un discapacitado, al sentido de la presente ley, toda limitacion de la ac-
tividad o de la restriccion de participacion a la vida en la sociedad soportar en su
alrededor para una persona por la razon de una alteracion sustancial, duradera o defi-
nitiva de una o varias funciones fisicas, sensoriales, mentales, cognitivas o psiquicas,

con multitud de problemas o siendo dificil la salud para el invalido.

Lo anterior supuso un avance relevante a la hora de considerar que el articulo 2
emplea el concepto de discapacidad.

173 Constitucion Francesa de 1958. https://www.senat.fr/fileadmin/Fichiers/Images/Ing/constitution-espagnol_jui-
11et2008.pdf.

174 Modificado Decision 2010-2 QPC de 11 junio 2010 - art. 2, v. init., por el Cédigo de Accién Social y de Familia,
creado por Ley 2002-2, del 2 de enero de 2002, art. 1 JORF 3, enero 2002. En su articulo L116-1 sefiala: “L'action
sociale et médico-sociale tend a promouvoir, dans un cadre interministériel, I'autonomie et la protection des person-
nes, la cohésion sociale, I'exercice de la citoyenneté, a prévenir les exclusions et a en corriger les effets. Elle repose
sur une évaluation continue des besoins et des attentes des membres de tous les groupes sociaux, en particulier
des personnes handicapées et des personnes agées, des personnes et des familles vulnérables, en situation de
précarité ou de pauvreté, et sur la mise a leur disposition de prestations en espéces ou en nature. Elle est mise en
oeuvre par I'Etat, les collectivités territoriales et leurs établissements publics, les organismes de sécurité sociale, les
associations ainsi que par les institutions sociales et médico-sociales”.

95



9

El derecho al cuidado: un estudio comparado del modelo espafiol y europeo

Grecia

La Constitucion Griega de 1975 define la responsabilidad del Estado en el con-
cepto de empleo de minusvalidos. En su articulo 4.1.2'7 expresa la obligacion
del Estado de garantizar el respeto y la proteccion del valor y la dignidad de la
persona, y en el articulo 22 habla de las disposiciones en relacion con la politica
de empleo. Este ltimo articulo estipula:

El trabajo constituye un derecho y debe gozar de la mas alta proteccion por parte
del Estado; todos los trabajadores, con independencia de su sexo o de cualquier otra

distincion, tienen derecho a una remuneracion igual por un trabajo igual'’®.

Por otra parte, Garcia expresa:

La Ley de 1986 define a las personas discapacitadas desde un punto de vista laboral
entre las edades de quince y sesenta y cinco afos de edad cuyas posibilidades para la
actividad profesional estan limitadas por las causas de una enfermedad o una incapa-
cidad fisica, mental o psiquidtrica, siempre que consten en el registro de minusvali-
dos de la Organizacion Nacional para el Empleo y la Mano de Obra, constando que

tienen una discapacidad superior al cuarenta por ciento!”’.

En este sentido, el Gobierno protege a las personas discapacitadas, aunque
debe mencionarse que su discapacidad es superior a la de Espafia, puesto que en
este ultimo pais el grado de discapacidad minimo tiene que ser igual o superior
al 33%.

Holanda

La Constitucion Holandesa de 1983 expresa en su articulo 1:

Todos aquellos que se hallen en los Paises Bajos seran tratados de manera igual en
las mismas circunstancias. No se permitird ninguna discriminacion fundada sobre la
religion, las convicciones personales, las opiniones politicas, la raza, el sexo o cual-

quier otro motivo!”8,

175 El articulo 4 sefiala: “1. Los helenos son iguales ante la ley; 2. Los hombres y las mujeres helenos tendran los
mismos derechos y obligaciones”.

176 Republica Helénica, Constitucion de Grecia de 1975. http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=9463
177 Yolanda Garcia Calvete, “Delimitaciones de conceptos”, op. cit., 63.

178 Reino de los Paises Bajos, Constitucion del Reino de los Paises Bajos de 1983. www.wipo.int/wipolex/es/
details.jsp?id=7418.
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Por tanto, no contiene normas aplicables a las personas con discapacidad.
En los noventa, la legislacion holandesa ha realizado cambios fundamentales al
adoptar numerosas leyes encaminadas a la responsabilidad individual y la liber-
tad de eleccion, con tendencia a limitar la dependencia de las prestaciones de in-
validez. Por ello, no existe una definicion general de discapacidad, y al emplearse
en cada norma como subsidios, empleo, etc., establece cada una su propia nocion.

La nocioén de persona discapacitada tiene relacion con la capacidad de gene-
rar ingresos, mas no con la gravedad de la discapacidad. Después del diagnostico
médico, el grado de discapacidad se evalua por medio de procedimientos técni-
cos a través de un sistema informatizado, con comparacion de las capacidades
de la persona y las condiciones de empleos. Si existen tres oficios que aparecen
como posibles para la persona, se considerard que es apta para el trabajo; en
caso contrario, puede considerarse que la persona es discapacitada. Asimismo, la
discapacidad total y parcial depende de que el beneficiario por discapacidad no
tenga ingresos minimos de trabajo. Como se observa, en Holanda la persona dis-
capacitada esta protegida segun su grado de discapacidad, aunque también tiene

a la proteccion social si carece de ingresos minimos.

[talia

La Constitucion Italiana de 1947 expresa en su articulo 3:

Todos los ciudadanos tienen derecho a la dignidad social y son iguales ante la ley,
sin distincion de sexo, de raza, de lengua, de religion, de opinion politica, de las con-
diciones personales y sociales. Con la competencia de la Republica [de] atender los
obstaculos de orden econdémico y social que [limiten] de hecho la libertad y la igual-
dad de los ciudadanos que estén impedidos de lleno desarrollo de la persona humana
y la efectiva participacion de todo el trabajo a la organizacion politica, econdmica y

social del pais'”.
En consecuencia, el articulo 38 de la Constitucion Italiana de 1947 establece:

Todo ciudadano incapaz de trabajar y desprovisto de los medios necesarios para vi-
vir tendra derecho al mantenimiento y la asistencia social. Los trabajadores tendran
derecho a que se prevean y garanticen los medios proporcionados a sus necesidades

vitales en caso de infortunio, enfermedad, invalidez y ancianidad y desempleo invo-

179 Republica de Italia, Constitucion de la Republica Italiana. www.ces.es/TRESMED/docum/ita-cttn-esp.pdf
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luntario. Los incapaces para el trabajo y los invalidos parciales tendran derecho a la
educacion y a la formacion profesional. Las tareas previstas en el presente articulo

seran asumidas por 6rganos e instituciones constituidas o complementarias por el

Estado. Sera libre la asistencia privada'’.

Por otra parte, tras la promulgacion de la Ley 4 para la Asistencia, la
Integracion Social y el Derecho de las Personas Discapacitadas, se brinda un
nuevo concepto de discapacidad; tiene como objetivo la eliminacion de barre-
ras, mejoras en la accesibilidad y participacion de los discapacitados. En efecto,
el concepto de discapacidad en el modelo italiano es el siguiente: serd persona
discapacitada la afectada de una deficiencia fisica, mental o sensorial, estable
o progresiva, que comporta dificultades para la formacion profesional, la vida
social o la integracion profesional, poniéndola en una situacion desfavorable o
provocando la exclusion social. En este sentido, el legislador italiano atiende al
modelo rehabilitador, y no al modelo que se sigue en el siglo XXI: el modelo
social. Esto es criticable por la colocacion de los servicios locales de empleo que
otorgan a los discapacitados el mismo trato que a los demads, no existe un trabajo
protegido para la persona discapacitada.

Luxemburgo

En la Constitucion de Luxemburgo de 1868 no se hace ninguna referencia a los
discapacitados explicitamente, por lo que no existe una legislacion de caracter
general. En las respectivas leyes que se han aprobado, los elementos concretos en
cuanto a la situacion de minusvalidos se encuentran especialmente relacionados

con las guerras y los accidentes laborales. En esta linea, Garcia menciona:

Con relacion a la Ley de 12 de noviembre de 1991, comenta sobre la rehabilitacion
profesional, la integracion y la reintegracion de los trabajadores discapacitados. Por
tanto, expresa que los trabajadores discapacitados son aquellas personas afectadas
por una discapacidad provocada por la guerra o por un accidente de trabajo, asi como
las personas afectadas por una deficiencia fisica, mental o sensorial, por lo cual la

capacidad de trabajo debe verse reducida en un treinta por ciento como minimo'®!.

180 Ibid.

181 Yolanda Garcia Calvete, “Delimitaciones de conceptos”, op. cit., 64.
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Cabe mencionar que se debe ser critico con el legislador luxemburgués, pues
no existe concepto de discapacitado y solo se ha limitado a las guerras o acci-
dentes laborales, y la discapacidad o dependencia siempre ha existido sin estas

causas.

Portugal

La Constitucion Portuguesa de 1976 estipula en su articulo 13:

Todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y seran iguales ante la ley.
[...] Nadie podra ser privilegiado, beneficiado, perjudicado, privado de algin dere-
cho o eximido de deber alguno por razéon de ascendencia, sexo, raza, lengua, terri-

torio de origen, religion, convicciones politicas o ideologicas, instruccion, situacion

econdmica y condicion social'®,

Ademas de lo anterior, en su articulo 71'* establece el principio de igualdad
de trato entre los ciudadanos con discapacidades y encomienda al Estado la res-
ponsabilidad de conseguir este objetivo por medio de medios politicos y sensibi-
lizando a la sociedad.

Ademas, del texto constitucional se pueden citar las normas sobre la discapa-
cidad mas relevantes: el Decreto Ley 47 de 1976, del 20 de enero, que instituye
el Secretariado Nacional de la Rehabilitacion; la Ley de Bases de la Prevencion,
Rehabilitacion e Integracion de los Discapacitados; la Ley 9 de 1989, del 2 de
mayo, que trata de promover la insercion de los discapacitados en relacion con los
principios de la Constitucion de la Republica de Portugal; finalmente, en 1997 el
Parlamento Portugués aprob6 una enmienda al articulo 74'%* de la Constitucion,
que regula la ensefianza para las personas discapacitadas.

Por tanto, la definicion de discapacidad en la legislacion portuguesa es la
siguiente: discapacitada es la persona que, a causa de la pérdida o deficiencia,

182 Republica Portuguesa, Constitucion de la Republica de Portugal de 1976. confinder.richmond.edu/admin/docs/
portugalsp.pdf.

183 Ibid. Su articulo 71 sefala: “De los deficientes. 1. Los ciudadanos fisica 0 mentalmente deficientes gozaran
de la plenitud de los derechos y estaran sujetos a los deberes especificados en la Constitucion, con excepcion del
ejercicio o del cumplimiento de aquellos para los cuales se hallen incapacitados. 2. El Estado se obliga a realizar
una politica nacional de prevencion y tratamiento, rehabilitacion e integracion de los deficientes; a desarrollar una
pedagogia que sensibilice a la sociedad en cuanto a los deberes de respeto y solidaridad con ellos y a la asuncion
de la carga de realizacion efectiva de sus derechos, sin perjuicio de los derechos y deberes de los padres o tutores”.

184 Articulo 74: “Garantizar a todos los ciudadanos, segln sus capacidades”.
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congénita o adquiridas, de su estructura o de sus funciones fisicas, intelectuales,
fisiologicas o anatdmicas que pueda limitar sus facultades, se halle en situacion
de desventaja para llevar a cabo las actividades normales, teniendo en cuenta la
edad, el sexo y los principales factores sociales y culturales. En el mismo sentido,
cabe mencionar que el legislador portugués se limita al modelo rehabilitador y
no incluye el modelo social, puesto que muchos discapacitados no podran ejercer
otro trabajo (esto se evidencia vagamente en la aplicacion de la norma).

Suiza

La Constitucion Federal de la Republica Helvética contiene una enumeracion de
derechos fundamentales que, ademas del respeto y la proteccion de la dignidad
humana, en su articulo 4'* sefiala “la igualdad ante la ley”, entendiéndose con la
prohibicion de cualquier forma de discriminacion por motivos de discapacidad
fisicos, mentales o psiquicos de la persona. Asi, de forma analoga, se entiende
que va dirigido a las personas discapacitadas o dependientes, pues Suiza aplica
los sistemas de contratacion o concertacion de servicios sociales implementados
y formulas para garantizar o proteger la calidad de estos; la articulacion y coor-
dinacidon multinivel de las politicas sociales y sanitarias y la implementacién de
novedades tecnologicas vinculadas a la discapacidad y dependencia.

185 Confederacion Suiza, Constitucion Federal para la Confederacion Suiza. constitucionweb.blogspot.
com/2012/02/constitucion-federal-para-la.html



EL NACIMIENTO DE LA PROTECCION NORMATIVA
DE LA DEPENDENCIA EN ESPANA

El comienzo para proteger a la persona dependiente en Espaiia se dio en los no-
venta, lo cual influy6 para que la dependencia ocupara un lugar firme en la socie-
dad y en las preocupaciones de los distintos organismos e instancias. El camino
culminante fue con la entrada en vigor de la Ley de 39 de 2006'%, aunque inicial-
mente ya estaba en el informe del Instituto de Mayores y Servicios Sociales de
1999, titulado La proteccion social de la dependencia.

En este mismo afio se aprob¢ la Ley de Acompafiamiento a los Presupuestos
Generales del Estado, y para el 2000 habria un nuevo pronunciamiento sobre la
misma cuestion por medio de un mandato al Gobierno para que pudiera regularse
un “seguro de dependencia”. Al afo siguiente se pronunciaria el Defensor del
Pueblo, refiriéndose con unas recomendaciones a la necesidad de que Espaia
contara con una regulacion de la dependencia “coherente, eficaz, en el marco del
sistema la de Seguridad Social” y con el derecho subjetivo que le precediera.

Asimismo, el 14 de marzo del 2001, el Grupo Parlamentario Socialista presen-
t6 una Proposicion sobre la proteccion social de las personas dependientes y, del
mismo modo, de los interlocutores sociales, conjuntamente con el Gobierno, en
el ambito social de la discapacidad. De esta forma, emergio el texto del Acuerdo
para la Mejora y Desarrollo del Sistema de la Seguridad Social, suscrito el 9 de

186 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, del 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencion
a las personas en situacion de dependencia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 299.
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abril de 2001 entre el Gobierno y las Organizaciones Empresariales y Comisiones
Obreras, con ausencia de la Union General de Trabajadores y dedicando mono-
graficamente uno de los apartados a la situacion de la dependencia. Se mostraba
asi el consenso de las politicas globales dirigidas a las personas con minusvalia
y mayores.

Ademas, conviene hacer alusion a la coordinacion de las Administraciones
Publicas, pues se entendia la necesidad de abrir un periodo de analisis y debate
social sobre como debia garantizarse la atencion a la dependencia en Espaia y
cual era la base fundamental de la proteccion social, en orden a que, antes de
finalizar la legislatura, pudiera ser disefiada y aprobada una politica de atencion a
la dependencia, con el rango oportuno. Por tanto, desde estas premisas, se cons-
tituyd una Comision de Trabajo que debia finalizar su labor con anterioridad al
30 de junio del 2002, con la intencién de dotar mas a otros textos, como el del
2003, donde actuo el Pacto de Toledo, en cuya recomendacion adicional tercera
determinaba que las situaciones de dependencia han existido siempre con carac-
ter familiar para el cuidado de los ancianos.

Un afo después, y de nuevo en el marco del didlogo social, la Declaracion
Social del 2004, sobre competitividad, empleo estable y cohesion social, hace la

siguiente reflexion:

Nuestra proteccion social debe adaptarse a las nuevas realidades, que configuran nue-
vas necesidades, siendo prioritaria la atencion a las situaciones de dependencia, uno
de los principales problemas tanto de los jubilados y discapacitados como de sus

familias, y la mejora de la situacion familiar'®’.

A raiz de estas expectativas, se cred el Acuerdo sobre la Accion Protectora de
la Atencion a las Situaciones de Dependencia, de diciembre del 2005, alcanzado
entre el Gobierno y los interlocutores sociales. El texto asume gran parte de las
conclusiones del Libro Blanco de Atencion a la Dependencia, del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, publicado en 2004. De esta forma, el texto de la
Ley 39 de 2006 adopto gran parte de las previsiones del acuerdo, hasta el punto de
contar con una gran perspectiva y respaldo de los interlocutores. Todo lo comen-

tado sobre los textos y demas conceptos en mencion demuestran con suficiencia

187 Gobierno de Esparia y Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales, Declaracion para el Dialogo
Social: “Competitividad, empleo estable y cohesioén social”, del 8 de julio de 2004. https://personal.us.es/jesuscruz/
declaraciondsocial.pdf.
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la atencion que los poderes publicos y los agentes sociales han venido prestando
a la dependencia, y sobre la forma de actuar frente a la tutela de las personas

dependientes.

La requlacion legal de la dependencia en Espaiia

La Ley 39 de 2006 desafia a la sociedad espafiola, por el incremento de las situa-
ciones de dependencia en los ultimos afios. Es entonces constitutiva de uno de
los principales retos de la politica social, con la correspondiente consecuencia en
la atencion de las necesidades de las personas que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad, al tiempo que concibe la necesidad de los apoyos a estas personas
para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria, alcanzar una mayor
autonomia personal y poder ejercer plenamente los derechos de ciudadania.

En si, la correlacion entre la edad y la discapacidad estd mencionada en la
Exposicion de Motivos de la Ley 39 de 2006, que recuerda la existencia de “mas
de treinta y dos por ciento de las personas mayores de sesenta y cinco afios que
tengan algun tipo de discapacidad, en tanto que este porcentaje se reduce al cinco
por cien para el resto de la poblacion”. Por tanto, mediante la observancia de
estas cifras, no hay duda de que las situaciones de discapacidad —y también las
relacionadas con una dependencia— a veces se encuentran asociadas con la vejez
y el deterioro de las facultades propias de la edad.

Segun lo afirmado, necesariamente no tiene que alcanzarse la vejez para que
se den las situaciones de dependencia. Asi lo reconoce el legislador al mencionar,
junto a las situaciones de dependencia propias de la vejez, aquellas otras en las
que se precisa el concurso de otra persona y que presentan una etiologia distinta.
De esta forma, el texto legal menciona las que tienen lugar por razones de enfer-
medad y otras causas de discapacidad o limitacidn, incrementadas en los ultimos
aflos por los cambios producidos a raiz de la tasa de supervivencia, determinadas
enfermedades cronicas y alteraciones congénitas, y también por las consecuen-
cias derivadas de los indices de siniestralidad vial y laboral.

En consecuencia, la Ley 39 de 2006 esta dirigida a crear ex novo una moda-
lidad de proteccion social que amplia y complementa la Accion Protectora del
Estado y del Sistema de la Seguridad Social. En este sentido, el Sistema para la
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Autonomia y Atencion a la Dependencia se erige en la exposicion de motivos del

texto legislativo:

[Es] uno de los instrumentos fundamentales para mejorar la situacion de los servicios
sociales en nuestro pais, respondiendo a la necesidad de la atencion a las situaciones
de dependencia y a la promocion de la autonomia personal, la calidad de vida y la

igualdad de oportunidades'®®,

Por tanto, la unioén constitucional de la Ley 39 de 2006 se ubica en el
articulo 149.1'% de la Constitucion Espaiiola y, por tanto, es la competencia ex-
clusiva del Estado para articular y regular las condiciones basicas que garan-
tizan la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales. Por ello, obviamente el legislador,
en coherencia con este punto sobre la competencia estatal, tiende a justificar la
regulacion de la norma sobre las condiciones basicas de promocion de la auto-
nomia personal y de atencion a las personas en situacion de dependencia, con
la participacion de todas las Administraciones Publicas y con el respeto de las
competencias autonémicas en materia de asistencia social.

En si, el Estado cobra cierto protagonismo en la Ley 39 de 2006'”, en contra-
posicion al que habian tenido las otras Administraciones Publicas Autondmicas
y Administraciones locales. Ante este nuevo marco, el legislador optd por crear
un sistema de proteccion social de un alcance universal, poniendo a la seguri-
dad social en situacion de preferencia y actuando en consecuencia: ampliando y
complementando, desde afuera, su accion protectora en cuanto a las prestaciones
y los servicios sociales y sanitarios ya existentes, y con la observancia desde
la perspectiva constitucional. Ahora bien, el legislador habria podido inclinarse
por una situacion de la nueva norma de proteccion de las personas en situacion

de dependencia en el ambito propio del Sistema de Seguridad Social, tal como

188 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.

189 La Constitucion Espafiola y Constitucion Europea de 2006 estipulan en el articulo 149.1: “1. El Estado tie-
ne competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 1. La regulacion de las condiciones basicas que ga-
ranticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales”.

190 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.
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lo expresa el articulo 149.1.17"" de la Constitucion Espafiola; de ahi que, hasta
ahora, exista una proteccion de cobertura centrada en la actuacion estatal.

La solucion finalista del legislador fue la de optar por la configuraciéon de
un sistema de proteccion universal centrado en facilitar una atencién personal
efectiva, elevando al méaximo la atencion de prestacion de cuidados ante el en-
foque mas econdomico de las prestaciones dinerarias, esto es, el propio Sistema
de Seguridad Social. Se trata, pues, de un sistema en el que las Comunidades
Autéonomas desempenian un papel importante, y en todo caso hubiera sido mas
esencial que se optara por integrar el sistema propio de proteccion de la depen-
dencia en el ambito de la seguridad social.

De todas formas, la preexistencia de la tutela publica ha venido creandose en
Espafia con un nuevo marco nacido de un derecho subjetivo para la atencion inte-
gral, sustentado en la universalidad, la equidad y la accesibilidad como principios
que inspiran. De hecho, lo dispuesto en la propia exposicion de motivos de la
Ley 39 de 2006 no es una nueva férmula en el Ordenamiento Juridico Espaiol, ya
que, al analizar la normativa autonémica, pueden encontrase intentos de proveer
una atencion integral a las personas necesitadas de cuidados.

En consecuencia, esta nueva regulacion estatal del Ordenamiento Juridico
Espafol da un paso mas en la tutela publica de las situaciones de dependencia,
acercandolo a otros paises de nuestro entorno (cabe mencionar, no obstante, que
algunos paises estudiados no emplean el concepto de dependiente). Ciertamente,
ha sido un avance la ley de dependencia en la proteccion de las personas depen-
dientes en Espaifia, puesto que es una nueva modalidad de proteccion social de los
derechos de las personas dependientes tutelados por el Estado y aplicados a las
distintas Comunidades Auténomas.

Para que exista una correcta aplicacion de la Ley 39 de 2006, su propia fun-
cionalidad depende de la importancia de una delimitacion clara y concisa del con-
cepto de dependencia; por tanto, es una norma que pretende cubrir esta situacion

de dependencia, y en la misma linea, asi lo pone de relieve la doctrina cientifica.

191 La Constitucion Espafiola y la Constitucion Europea de 2006 expresan en su articulo 149.1.17: “1. El Estado
tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: 17° Legislacion basica y régimen econémico de la
Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por la Comunidades Autonémicas”.
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Cabe destacar en esta materia a Gonzalez, que sostiene:

El primer paso de cualquier iniciativa de creaciéon de un sistema de tutela social
esta en la determinacion precisa de la situacion de necesidad concreta, identificada a
través de rasgos y elementos esenciales, generada a partir de la actualizacion de un

riesgo social también especifico'®?.

De esta forma, ha invocado el legislador estatal el fundamento constitucional
que hace sustentar su aprobacion. En consecuencia, la Ley 39 de 2006 tiende a
una contraposicion de los conceptos de autonomia 'y dependencia, siguiendo la
linea de la promocion de la autonomia personal y, por otra parte, de la atencion
a las personas en situacion de dependencia, como se refiere en el propio titulo de
la norma.

El objeto de la Ley 39 de 2006 es regular las condiciones basicas que garanti-
zan la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania en lo atinente
a la promocion de la autonomia personal y la atencion a las personas en situacion
de dependencia, por medio de un Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia con la garantia de la Administracion General del Estado, con un
contenido minimo comun de derechos para todos los ciudadanos en cualquier
territorio del Estado espafiol. La ley en mencion, en consecuencia, se encuentra
en sintonia con la Ley 51 de 2003'%, hoy derogada.

Por otro lado, el articulo 21 de la Ley 39 de 2006 define autonomia de este
modo: “Capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisio-
nes personales acerca de como vivir de acuerdo con las normas y preferencias
propias, asi como desarrollar las actividades basicas de la vida diaria™'**. Asi, la
nocion legal de autonomia tiene diferencias respecto a las nociones de los sucesi-
Vvos textos anteriores que aparecieron en la tramitacion parlamentaria y, por tanto,
presenta una mayor correccion. Desde esta diferencia, delimita la autonomia a la
referida capacidad de adoptar decisiones sobre la forma de vida, asi como en la
propia capacidad para el desarrollo de las actividades basicas de la vida.

192 Santiago Gonzalez Ortega, “La proteccion social de las situaciones de dependencia”. En AA. VV., Proteccién
social de las personas dependientes (Madrid: La Ley, 2004): 33.

193 Jefatura del Estado, Ley 51 de 2003, del 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad, Boletin Oficial del Estado (BOE) 289.

194 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.
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Por su parte, la Ley 39 de 2006 delimita la dependencia en su articulo 2.2,

que sefala:

El estado de caracter permanente en que se encuentran las personas que, por razo-
nes derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la
pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisa de la atencion de
otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida

diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental,

de otros apoyos para su autonomia personal'®.

La dependencia recoge la consideracion por parte del legislador, que la deli-
mita en funcién en las causas siguientes: siempre con caracter permanente, con
la concurrencia de las causas que se pueden prever de dependencia como la edad,
enfermedad o discapacidad, unidas a la necesidad de atencion de terceros, ayudas
u otros apoyos. Igualmente, la Ley 39 de 2006 concreta el concepto de una depen-
dencia de caracter permanente y, como expresa Gonzalez, “presumible definitiva
que, si acaso, tendera a agravarse en el tiempo™'.

En suma, se trata de una definiciéon que gira en torno a la imposibilidad de
realizar de modo auténomo las actividades basicas de la vida diaria. Por tanto,
viene a erigirse como elemento del propio concepto de dependencia; de ahi que el
legislador estatal esté en sintonia con el concepto que esta ultima viene ofrecien-
do con distintas formas normativas en el derecho interno espanol. Por otra parte,
la norma estatal merece considerar que el legislador contempla la enfermedad
mental como un concepto distinto, separandolo de las deficiencias intelectuales.

Ahora bien, siguiendo la recomendacion del Consejo Econdémico y Social
ante la ausencia de una mencion clara en el texto del Anteproyecto de Ley de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de
Dependencia'”’, se consideraba necesario interpretar en el concepto de dependen-
cia a las personas cuya falta de autonomia derivase precisamente del padecimien-
to de enfermedades para los discapacitados y las personas mayores, tratando de
garantizar las condiciones basicas vitales. En la misma linea, se deben recordar

las anomalias mentales que se contemplan en la definicion de la dependencia

195 Ibid.
196 Santiago Gonzalez Ortega, “La proteccion social de las situaciones de dependencia”, op. cit., 36.

197 Dictamen del Consejo Econémico y Social sobre el Anteproyecto de Ley de Promocién de la Atencion Personal
y Atencién a las Personas en Situacion de Dependencia, aprobado el 23 de marzo de 2006.
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dada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa en su Recomendacion 9,
del 18 de septiembre de 1998'%%, con la mencion la “falta o pérdida de autonomia
fisica, psiquica o intelectual”.

La figura del dependiente es aquella persona dependiente que, por una defi-
ciencia tanto en sus funciones como estructura corporal o mental, esta limitada
en las actividades basicas de la vida diaria, tiene necesidades de apoyo para la au-
tonomia y requiere, por tanto, la participacion de una tercera persona. En la Ley
39 de 2006, articulo 2.3, se consideran “las tareas mas elementales de la persona,
que le permiten desenvolverse con un minimo de autonomia e independencia,
tales como el cuidado personal, las actividades domésticas basicas, la movilidad
esencial, reconocer personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar érdenes o
tareas sencillas'”.

El legislador optd por ofrecer unas enumeraciones de las actividades basicas
de la vida diaria a efectos legislativos, con un cierto caracter cerrado, como la
expresion “tales como”. En si, la Ley 39 de 2006 define las necesidades de apoyo
para la autonomia personal y las interpreta en su articulo 2.4 como “las que re-
quieren las personas que tienen discapacidad intelectual o mental para hacer efec-
tivo un grado satisfactorio de autonomia personal en el seno de la comunidad”®.
Siguiendo con la definicion, pero con respecto a la asistencia personal, la con-
ceptualiza en el articulo 2.7 como el “servicio prestado por un asistente personal
que realiza o colabora en tareas de la vida cotidiana de una persona en situacion
de dependencia, de cara a fomentar su vida independiente, promoviendo y poten-
ciando su autonomia personal”’.

En este marco, es importante analizar el caracter innovador de la inclusion en
la ley de los menores de tres afios que estén debidamente acreditados como de-
pendientes y, por ende, reciben amparo del Sistema para la Autonomia y Atencion

a la Dependencia disefiado por la Ley 39 de 2006, en especial atencion a las

198 Comité de Ministros a los Estados miembros, Recomendacién (98) 9, relativa a la dependencia (Adoptada por
el Comité de Ministros el 18 de septiembre de 1998, en la 641g Reunion de Delegados de Ministros). sid.usal.es/
idocs/F3/LYN10476/3-10476.pdf.

199 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.
200 Ibid.

201 Ibid.
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necesidades de ayuda a domicilio y al reconocimiento de prestaciones unidas
para el cuidado en el entorno familiar. La norma, entonces, es aplicable a los

menores de edad desde los tres afios y hasta las personas mayores dependientes.

La evolucion legislativa en Espaiia

£1 periodo 1900-1928

Las personas en situacion de dependencia en Espafia, y su tutela por parte de la
Seguridad Social, han tenido desde su origen una unién con los denominados
riesgos profesionales y sus coberturas, como bien lo sostiene Alvarez: “Fue de
importancia la incapacidad permanente y absoluta para todo el trabajo que se
cristalizé en el Codigo de Trabajo de 1926; las lesiones alli recogidas dejaban al
obrero en un estado que requeria del auxilio de otra persona en su articulo 24772,

Por otra parte, también tuvieron espacial relevancia los accidentes laborales
en este pais, como afiade Montoya:

Esta nocion de accidente procedia de la Ley de Accidentes de Trabajo, 10 enero de

1922, que habia sido tomada tal vez de la Ley sobre Accidentes de Trabajo de 30 de

enero de 1900, por lo que, en definitiva, el Codigo trataba de sistematizar de alguna

manera la legislacion laboral anterior*®.

De este modo, el legislador espafiol cumplié con el compromiso que habia
asumido este pais en el ambito internacional con la ratificacion, en 1928, del
Convenio 17 de la Organizacion Internacional del Trabajo®®. Por ello, es inte-
resante que en los comienzos del siglo XIX se inicien las coberturas de riesgos
profesionales, dando paso a otras normas, como se estudiara enseguida.

202 Manuel Alvarez de la Rosa, Invalidez permanente y seguridad social (Madrid: Civitas, 1982): 84.

203 Alfredo Montoya Melgar, Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espafia (1878-1978) (Madrid: Civitas,
1992): 167.

204 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Convenio relativo a la indemnizacién por accidentes del tra-
bajo (entrada en vigor: 1 de abril 1927), adoptada en Ginebra en la 7.2 reunion de la OIT (10 junio 1925). En su
articulo 7 sefala: “Se concedera una indemnizacion suplementaria a las victimas de accidentes que queden inca-
pacitadas y necesiten la asistencia constante de otra persona”.
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Periodo 1930-1939

La disposicion del Convenio 17 de la Organizacion Internacional del Trabajo de
1928 pasé a formar parte del derecho interno durante la Segunda Republica, por
medio de la Ley de Bases de Accidentes de Trabajo en la Industria de 1932 (base
séptima), que se mantuvo en el articulo 24 del texto refundido, aprobado por de-
creto del 8 de octubre de 1932 y el articulo 35 del Reglamento de Accidentes de
Trabajo del 31 de enero de 1933. En este periodo, la legislacion fue muy pobre

dado el lapso de vigencia de la Segunda Republica Espaiiola.

Periodo 1940-1950

Con relacion a la gran invalidez, hubo una expresion al respecto referida por

Garcia: “actos esenciales de la vida™?%

. De hecho, estos refieren la conexion en-
tre la proteccion de las situaciones de dependencia a través de la gran invalidez;
por ello, se entiende que no se trata de una incapacitacion para el trabajo, sino de
una incapacitacion para los actos necesarios para la vida. De este modo, la nueva
prestacion tenia una configuracion como el grado mas grave de la invalidez, y el
complemento de pension era graduable, sin que pudiera sobrepasar el 50% de la
indemnizacion principal.

Después de la guerra civil se instaur6 en Espafia un nuevo régimen politico,
basado en el fuero del trabajo. Asi, la proteccion de los trabajadores se destaco
por tres sistemas:

» El sistema clasico de accidentes de trabajo sin grandes variaciones, al
que se hizo referencia, como lo menciona Alvarez: “El seguro obligatorio
de vejez e invalidez, que cubria la invalidez no procedente de accidente
laboral ni de enfermedad profesional”®.

* El sistema mutualista laboral, que actuaba a efectos profesionales, por lo
que no se superaba el modelo de seguro privado, lo que daba lugar a una
cobertura heterogénea; la participacion econdmica del Estado era todavia

€scasa.

205 Jordi Garcia Vifia, “La evolucion jurisprudencial de la gran invalidez en el Régimen General de la Seguridad
Social (1990-2000)", Revista Espariola del Derecho del Trabajo 106 (2001): 621-622.

206 Manuel Alvarez de la Rosa, Invalidez permanente y seguridad social, op. cit., 159.
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La ampliacion del seguro de accidentes en la industria fue el buen resultado
econdémico de aquellos afios, amplidandose asi el importe de la renta sin variar
las tarifas vigentes, pues esto fue el fruto del Decreto 29 de 19432%7, con la con-
secuencia de lo legislado; también la indemnizacion complementaria por gran
invalidez quedo fijada en el 50%.

De esta forma, tras la Orden de 17 de octubre de 1945%%, se procurd el in-
ternamiento en un establecimiento sanitario adecuado en determinadas lesiones;
por ejemplo, las lesiones de columna que eran dificiles de ser atendidas en el
propio domicilio. Para esto, se debia constar la libre manifestacion del interesado,
que optaba por la permanencia en la institucion sanitaria, sin percibir en aquel
momento el incremento de renta. Por tanto, si el interesado no podia manifestar
su voluntad libre y consciente, a juicio de los facultativos, podia ser sustituida
por la de sus familiares mas proximos, como se indica en la Orden en mencion,
articulo 2: “Siendo el resultado de esta sustitucion que fuese en ocasiones mas
beneficiosa que percibir el propio complemento™%.

Asi, respecto a la indemnizacion que aqui se contemplaba por la gran inva-
lidez, esta se dividia en dos conceptos distintos: por un lado, aquel destinado al
sostenimiento del accidentado y de su familia; por el otro, el accesorio o suple-
mentario, que es objeto de remunerar a quien se ocupe en atender al accidentado.
Este ultimo, con el transcurso del tiempo y en lo relativo a la legislacion de acci-
dentes de trabajo, adopt6 la definicion de gran invalidez, pero esta dejaria de ser
legalmente concebida como una incapacidad permanente absoluta cualificada,
para pasar a convertirse en un grado mas, dentro del conjunto de los grados de in-
capacidad a la que atendian las leyes protectoras del Sistema de Seguridad Social.

Por ello, existia una desconexion entre la gran invalidez, la incapacidad per-
manente y absoluta, a consecuencia de pérdidas anatomicas y funcionales, sin
especificar si necesitaban la asistencia de un tercero para realizar los actos mas
esenciales de la vida, no solo comer y vestirse. De esta forma, se abrio6 la puer-
ta a otros conceptos, por lo que se aclaro el desplazamiento o formas analogas

207 Jefatura del Estado, Decreto 29 de septiembre de 1943, aumentando las prestaciones en el seguro obligatorio
de accidentes de trabajo, Boletin Oficial del Estado (BOE) 300.

208 Ministerio de Trabajo, Orden de 17 de octubre de 1945, interpretativa del articulo 2 del Decreto de 23 de sep-
tiembre de 1943, relativo a la indemnizacion a los grandes invalidos, Boletin Oficial del Estado (BOE) 331.

209 Ibid.
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contempladas en los articulos 2221° y 422!, Asi, el legislador no fijé todas las
lesiones respecto a las secuelas de accidentes de trabajo; mas bien esto se fue

complementado en los afios venideros.

Periodo 1960-1970

En este periodo aun no existia el concepto de discapacidad, pues la ceguera no
se considerd gran invalidez sino hasta el Decreto 1326 de 1963, para la apli-
cacion del Texto Refundido de la Legislacion de Accidentes de Trabajo en los
Ministerios del Ejército, de Marina y del Aire, Guardia Civil, Policia Armada y
Servicios, que dependian, en relacion con la calificacion de gran invalidez, de los
trabajadores que perdian la vision de ambos ojos en accidente de trabajo?'?; esto
sin el perjuicio de que, en caso de readaptacion y autosuficiencia del invidente, se
revisara su calificacion.

Con la aprobacion de la Ley 193 de 1963, de bases de la seguridad social, se
estipula en su articulo 32: “Gran invalidez: si el trabajador, como consecuencia
de pérdidas anatomicas o funcionales, se encuentra impedido para realizar los ac-
tos mas elementales de la vida y precisa continuados auxilios de otra persona’!3.
Empezaron asi los asentamientos de nuestro actual sistema, poniendo fin a la
existencia de seguros sociales dispersos, para pasar a una proteccion unificada, de
afiliacion tnica para toda la vida del trabajador y de caracter publico.

Frente a la invalidez, en general debe destacarse, por un lado, que la no-
cion de riesgo se sustituyo por la de situacion o contingencia; y, por otro, en-
tiende Alvarez, “la gran contribucion fue la consideracion conjunta de las cau-

sas de la invalidez, el error fue obligar a alcanzar un concepto de la graduacion

210 Ministerio de Trabajo, Decreto del 22 de junio de 1956, que aprueba el texto refundido de la Ley de Accidentes
de Trabajo y del Reglamento, Boletin Oficial del Estado (BOE) 197. En su articulo 22 sefiala: “Las indemnizaciones
por incapacidad permanente absoluta seran objeto de un suplemento otorgado a la victima de accidente cuando
por la incapacidad, consecuencia de éste, necesita la asistencia de otra persona”.

211 Ibid. El articulo 42 sefala: “El operario afecto de incapacidad permanente absoluta se calificara como “Gran
Invalido”, cuando como de pérdidas anatémicas o funcionales, para realizar los actos mas esenciales de la vida
(comer, vestirse, desplazarse o analogos) necesite la asistencia de otra persona”.

212 Presidencia del Gobierno, Decreto 1326 de 1963, para la aplicacién del Texto Refundido de la Legislacion de
Accidentes de Trabajo en los Ministerios del Ejército, de Marina y del Aire, Guardia Civil, Policia Armada y Servicios
dependientes, Boletin Oficial del Estado (BOE) 143.

213 Ley 193 de 1963, del 28 de diciembre, bases de la seguridad social, Boletin Oficial del Estado (BOE) 322.
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establecida™'. La invalidez, que contenia el articulo 132.2%'° del texto articulado
de 1966, de la Ley de Bases de la Seguridad Social, fue definida genéricamente
como la situacion del trabajador que, habiendo estado sometido a un tratamiento
prescrito, estando de alta laboral, muestra una serie de reducciones anatdmicas
o funcionales graves que, pudiendo ser determinadas objetivamente y parecien-
do previsiblemente definitivas, reducian su capacidad laboral. Esta definicion ha
permanecido basicamente hasta hoy.

F1 evolutivo preconstitucional 1970-1977

La anterior definicion de invalidez pas6 al Decreto 2065 de 1974%'¢; por tanto, la
incapacidad se configura como un concepto juridico indeterminado, cuyo dila-
tado campo semantico permite una adecuacion a cada caso concreto, por medio
de un juicio logico y juridico. Esto explica la enorme litigiosidad a la que daban
lugar las resoluciones administrativas recurridas ante los tribunales, con el fin
de solicitar una incapacidad. Junto al conjunto de previsiones a las que se viene
aludiendo, la legislacion histdrica se ocup6 también de regular algunas ayudas a
favor de los cuidadores informales de las personas en situacion de dependencia,

por lo que estas prestaciones se encontraban en la Ley 24 de 1972?!7, donde quedd

214 Manuel Alvarez de la Rosa, Invalidez permanente y seguridad social, op. cit., 164.

215 Jefatura del Estado, Decreto 907 de 1966, del 21 de abril, aprobado el texto articulado primero de la Ley
193/1963, del 28 de diciembre, sobre bases de la seguridad social, Boletin Oficial del Estado (BOE) 96. El
articulo 132.2 de esta ley sefiala: “2. Es invalidez permanente la situacion del trabajador que, después de haber
estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anato-
micas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o
anulen su capacidad laboral. No obstara a tal calificacién la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral del
invalido, si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo”.

216 Ministerio de Trabajo, Decreto 2065 de 1974, del 30 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, Boletin Oficial del Estado (BOE) 173. El articulo 132.3 establece: “3. Es
invalidez permanente la situacion del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito
y de haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anatémicas o funcionales graves, susceptibles
de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara
a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral del invalido si dicha posibilidad se estima
médicamente como incierta o a largo plazo”.

217 Jefatura del Estado, Ley 24 de 1972, del 21 de junio, de financiacion y perfeccionamiento de la accién protec-
tora del Régimen General de la Seguridad Social, Boletin Oficial del Estado (BOE) 149. El articulo 4.2 sefiala: “Las
viudas que reunan las condiciones exigidas para ser beneficiarias de prestaciones por viudedad tendran derecho a
pension, cualesquiera que sea su edad y capacidad para el trabajo y aunque no tengan a su cargo hijos habidos del
causante con derecho a pension de orfandad. Asimismo, se reconocera derecho a pension a las hijas o hermanas
de pensionistas de jubilacion o invalidez en quienes se den las siguientes circunstancias: haber convivido con el
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prevista una pension a favor de los hijos y hermanos de los pensionistas de jubi-
lacion e invalidez.

Por otra parte, en cuanto a la Orden por la que se aprueba el texto refundido
del Decreto 2421 de 1968%'%, su finalidad era una prestacion por la que se con-
tribuia a sufragar los gastos que se derivasen de la situacion de minusvalia para
los familiares. De este modo, la legislacion de este periodo marco el desarrollo
legislativo de las leyes posteriores.

Periodo constitucional 1978-2000

La Constitucion Espafiola de 1978 es una de las pioneras cuando cita en su arti-
culo 49:

Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, 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 disfru-

te de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos®”.

Esto se traduce en una proteccion integral de las personas con discapaci-
dad tanto de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion, en funcion de la
atencion especializada que estas requieran. Igualmente, existia una desconexion
entre la gran invalidez y la incapacidad permanente absoluta; asi, se encuentra
que en el propio texto de la Ley 13 de 1982%%° se suprimio el requisito de padecer
una incapacidad permanente absoluta para poder tener acceso al reconocimiento
de gran invalido. Esta normativa vino a regular un subsidio por ayuda de tercera
persona, actuando como antecedente del actual y complemento de la pension de

invalidez en su modalidad no contributiva.

causante y a su cargo, ser mayores de cuarenta y cinco afos y solteras o viudas, acreditar dedicacion prolongada
al cuidado del causante y caracter de medios propios de vida”.

218 Orden por la que se aprueba el texto refundido del Decreto 2421 de 1968, del 20 de septiembre, y el Decreto
1076 de 1970, del 9 de abril, por el que se establece y regula en la Seguridad Social la asistencia a los subnormales,
Boletin Oficial del Estado (BOE) 121. Articulo 1: “Se establece el Servicio Social de Asistencia a los subnormales”.

219 Constitucion Espafiola y Constitucion Europea (2006), op. cit., 26.

220 Jefatura del Estado, Ley 13 de 1982, de integracion social de los minusvalidos, del 7 de abril, de integraciéon
social de minusvalidos, Boletin Oficial del Estado (BOE) 103. Su articulo 1 sefiala: “Los principios que inspiran la
presente Ley se fundamentan en los derechos que el articulo cuarenta y nueve de la Constitucion reconoce, en
razén a la dignidad que les es propia, a los disminuidos en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales para
su completa realizacién personal y su total integracién social, y a los disminuidos profundos para la asistencia y
tutela necesarias”.
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Por otro lado, esta reforma fue muy importante, en primer lugar, porque modi-
fico el contenido del articulo 137%*!, donde anteriormente se observaba el concep-
to de “invalidez”, por la expresion “incapacidad”; y, en segundo término, porque
las expresion “invalidez” seria ahora “incapacidad permanente”. Esta reduccion
debe ponderarse sobre la profesion ejercida o sobre las tareas propias de su grupo
profesional. En cualquier caso, debe leerse en clave de lo que resulte mas favora-
ble para el incapacitado —generalmente, la profesion ejercida—, siempre que en
el grupo se incluyan otros oficios o profesiones, mediante la actuacion, sin duda,
con un criterio mas amplio que tiene en cuenta otros factores, como el socioeco-
némico o la edad, presentes en la incapacidad total cualificada.

En conclusion, en el periodo legislativo 1978-2000, aunque el legislador es-
pafiol empleaba las expresiones minusvdalidos, invalidos o incapacidad, se referia
al grado de discapacidad, pero ain no habia surgido el concepto de discapacidad;

por consiguiente, es el paso para contemplar la dependencia.

La determinacion actual del grado de dependencia en Espaiia

La nueva Ley 39 de 2006%** es un reactivo a la necesidad de la puesta en marcha
de los instrumentos para garantizar una mayor y mejor atencion a las personas
dependientes, privadas de un cierto grado o un grado absoluto de autonomia per-
sonal, por lo que requieren de la ayuda de otra persona, o bien, de asistencia de
mecanismos tecnologicos para realizar determinadas actividades diarias. Por otro
lado, cabe sefialar que existe un sistema baremado en la norma, cuya configura-
cion es la Ley 39 de 2006, regulada por el Real Decreto 504 de 2007%%, por el

que se aprueba el baremo de valoracion de la situacion de dependencia en tres

221 Jefatura del Estado, Ley 24 de 1997, del 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del Sistema de la
Seguridad Social, Boletin Oficial del Estado (BOE) 169. El articulo 137 sefala: “1. La incapacidad permanente,
cualquiera que sea su causa determinante, se clasificara, en funcién del porcentaje de reduccion de la capacidad
de trabajo del interesado, valorado de acuerdo con la lista de enfermedades, que se apruebe reglamentariamente,
en los siguientes grados: a) Incapacidad permanente parcial. b) Incapacidad permanente total. ¢) Incapacidad
permanente absoluta. d) Gran invalidez”.

222 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.

223 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Real Decreto 504 de 2007, del 20 de abril, por el que se aprueba
el baremo de valoracion de la situacion de dependencia establecido por la Ley 39 de 2006, del 14 de diciembre,
de promocién de la autonomia y atencién a las personas en situacién de dependencia, Boletin Oficial del Estado
(BOE) 96.
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tipos: grado I de dependencia, en el que se articula por una puntuaciéon de 15 a 29
puntos; grado II de dependencia, de 30 a 44 puntos; grado 111, de 45 a 72.

12** se remite

A este respecto se puede decir que la Orden 12 de junio de 200
al Real Decreto 1971 de 1999%%, que regulaba el reconocimiento del grado, esta-
bleciendo nuevos baremos aplicables con la determinacion de las competencias
de los d6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas y del Instituto
de Migraciones y Servicios Sociales. Este Gltimo determinaba la valoracion y
calificacion del grado de minusvalia que afecta a la persona, pues es uniforme en
todo el territorio del Estado. De este modo, el legislador da la interpretacion del
reconocimiento de la minusvalia reconocida a todo el territorio nacional.

Por otro lado, frente al Real Decreto 1971 de 1999%%, para la aplicacion de de-
terminacion del concurso de tercera persona, conviene destacar su articulo 6.b**.
En la misma norma también se comenta sobre la competencia de los 6rganos
en materia de calificacion de grado de discapacidad y minusvalia. Siguiendo

228

la misma linea**®, sefiala que los 6rganos seran las Comunidades Auténomas o

los Directores Provinciales del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales,
que reconoceran el grado y la puntuacion (atendiendo que en las Comunidades
Autonomas no hubieran sido transferidas las competencias).

Asimismo, en la Ley 13 de 1982, en relacion con el titulo 1V, articulo 10-1,

se expresaba “sobre la creacion de equipos multiprofesionales para garantizar su

224 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Orden 12 de junio de 2001, sobre la creacién, composicion y funcio-
nes de la Comision Estatal de Coordinacién y Seguimiento de la Valoraciéon de Grado de Minusvalia, Boletin Oficial
del Estado (BOE) 152.

225 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Real Decreto 1971 de 1999, sobre el procedimiento para el reco-
nocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 22. (Disposicion
derogada)

226 Ibid.

227 Ibid. El articulo 6b sefala: “El reconocimiento de la necesidad de concurso de otra persona para realizar los
actos esenciales de la vida diaria”.

228 Ibid. El articulo 10.1 establece: “1. Los responsables del 6rgano correspondiente de las Comunidades
Auténomas a quienes hubieran sido transferidas las competencias en materia de valoracion de situaciones de
minusvalia y calificacién de su grado o los Directores provinciales del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales,
en el ambito territorial de su competencia, deberan dictar resolucidon expresa sobre el reconocimiento de grado, asi
como sobre la puntuacion obtenida en los baremos para determinar la necesidad del concurso de otra persona o
dificultades de movilidad, si procede”.
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integracion en entorno socio-comunitario”. Y en su apartado e se estipulaba “la
valoracion y calificacion de la presunta minusvalia con la determinacion del tipo
y grado de disminucién en relacion con los beneficios, derechos econémicos y
servicios previstos en la legislacion, sin perjuicio del reconocimiento del derecho
que corresponda al érgano administrativo competente”. Por tanto, el legislador
expresaba que el reconocimiento de minusvalia servia para presentarse ante cual-
quier organismo, dandole validez a la minusvalia en cuanto discapacidad.

La Ley 39 de 2006*° expresa que las Comunidades Auténomas determinaran
los 6rganos de valoracion de la situacion de dependencia para determinacion del
grado y dependencia. Asimismo, la Ley 51 de 2003%*! mencionaba como elemen-
tos principales el poder de decision sobre su propia existencia y la participacion
activa, que el legislador estipul6 en su articulo 2, literal a: “Ejerce el poder de
decision sobre su propia existencia”. En consecuencia, tienen que ser personas
capaces, no con discapacidad civil, pues entonces seria el tutor, el administrador
o el cuidador de hecho quienes tendrian que tomar la decision, diciendo que la
persona con discapacidad debe llevar una vida normal, accediendo a los mismos
lugares que los demas.

Igualmente, el Real Decreto 1414 de 2006%%, a los efectos de la Ley 51 de
2003, en atencion al comentario en su articulo 1>** de la anterior norma, siempre

estaba en consonancia con el articulo 1.2%** de la Ley 51 de 2003, por lo que se

229 Jefatura del Estado, Ley 13 de 1982, de integracién social de los minusvalidos, Boletin Oficial del Estado (BOE)
103. (Disposicion derogada)

230 La Ley 39 de 2006 expresa en su articulo 27: “Las Comunidades Auténomas determinaran los érganos de
valoracion de la situacion de dependencia que emitiran un dictamen sobre el grado y nivel de dependencia, con
especificacion de cuidados que las personas puedan requerir”.

231 Jefatura del Estado, Ley 51 de 2003, del 3 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, Boletin Oficial del Estado (BOE) 289. (Disposicion
derogada)

232 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Real Decreto 1414 de 2006, del 1 de diciembre, que determina la
consideracion de persona con discapacidad, Boletin Oficial del Estado (BOE) 300.

233 Ibid. El articulo 1.1 establece: “De conformidad con lo previsto en el articulo 1.2 de la Ley 51/2003, de 2
de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, no Discriminaciéon y Accesibilidad Universal de las Personas con
Discapacidad, tendran la consideracién de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido
un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100”.

234 Jefatura del Estado, Ley 51 de 2003, op. cit. El articulo 1.2 sefiala: “2. Son personas con discapacidad aquellas
que presenten deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diver-
sas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los
demas. Las medidas de defensa, de arbitraje y de caracter judicial contempladas en esta Ley seran de aplicacion

1



118

El derecho al cuidado: un estudio comparado del modelo espafiol y europeo

establecia un techo para obtener las garantias suficientes para gozar de los dere-
chos de discapacidad, con la condicion de tener una discapacidad reconocida con
un grado de minusvalia igual o superior al 33 %, pero enumerando qué tipos de
pensionistas pueden acceder a lo que determina la norma, esto es, los pensionistas
de la seguridad social con incapacidad permanente en grado total, absoluta o gran
invalidez, y los pensionistas de clases pasivas con reconocimiento de una pension
de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.
Al mismo tiempo, en parrafo b nos remitia a la aplicacion del baremo del anexo 1
del Real Decreto 1971 de 1999%*°, donde se establecian normas para la evaluacion
de las consecuencias de la enfermedad de acuerdo con el modelo propuesto por la
Clasificacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias de la
Organizacion Mundial de la Salud.

Asi, queda claro como el legislador utilizara las formas de actuacion para la
acreditacion de la minusvalia, modificado por el Real Decreto 1364 de 2002, por
el que a su vez se modifica el Real Decreto 1971 de 1999%¢, que en su articulo 2
queda redactado del siguiente modo: “Se aprueban los baremos que figuran como
anexos | y II a este real decreto” (se entiende que es para el concurso de ayu-
da de tercera persona con discapacidad). En consecuencia, se articula tal como
lo expresa el Real Decreto 1414 de 2006*7, respecto a la forma de calificacion

de minusvalia en su articulo 2a y 2b**, y en cuya disposicion final expresa:

a las personas con discapacidad, con independencia de la existencia de reconocimiento oficial de la situacién de
discapacidad o de su transitoriedad. En todo caso, las Administraciones Publicas velaran por evitar cualquier forma
de discriminacion que afecte o pueda afectar a las personas con discapacidad. [...] No obstante, a los efectos de
esta Ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se consideraran que presentan una discapa-
cidad en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases
pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o
inutilidad. La acreditacion del grado de discapacidad se realizara en los términos establecidos reglamentariamente
y tendra validez en todo el territorio nacional.”

235 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Real Decreto 1971 de 1999, op. cit.

236 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Real Decreto 1364 de 2002, del 27 de septiembre, por
el que se modifica el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de Procedimiento para la el Reconocimiento,
Declaracion y Calificacién de Grado de Minusvalia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 245.

237 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Real Decreto 1414 de 2006, del 1 de diciembre, que determina la
consideracion de persona con discapacidad, Boletin Oficial del Estado (BOE) 300.

238 Ibid. El articulo 2 sefiala: “a) El grado de minusvalia superior al 33 por 100 se acreditara mediante resolucion
o certificado expedidos por el IMSERSO u 6rgano competente de la comunidad auténoma correspondiente. b) Los
pensionistas a que se hace referencia en los parrafos a) y b) del articulo 1.2 del presente Real Decreto podran
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“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Ley 51/2003 de 2 de diciem-
bre, de Igualdad de Oportunidades, no Discriminacion y Accesibilidad Universal
de las Personas con Discapacidad, [que] expresaba: ‘Considerando afectados por
una minusvalia en grado igual o superior al 33 por 100°”.

En este sentido, existia una modificacion del Real Decreto 504 de 2007%%°

240

para el baremo de valoraciones de la situacion de dependencia*® establecido por

la Ley 39 de 2006. Siguiendo en la misma norma, su articulo 27 expresaba:

Las Comunidades Auténomas determinaran los drganos de valoracion de situacion
de dependencia que emitiran un dictamen sobre el grado y nivel de dependencia.
El consejo territorial acordara los criterios de composicion y actuacion de los 6rganos

de valoracion de las Comunidades Auténomas.

Asi daba a entender el legislador la facultad que se les concedia a las
Comunidades Auténomas, como se habia visto en las anteriores normas citadas.
Por otra parte, la Ley 39 de 2006**! en su disposicion adicional octava hace refe-
rencia en concreto a los textos normativos respecto a las figuras “minusvalidos”
o0 “personas con minusvalia”, y dice: “Se entenderan como personas con disca-
pacidad”. Asi queda entendido y cerrado el elemento conceptual de las distintas

normativas sobre dependencia.

solicitar del IMSERSO u 6rgano competente de la comunidad auténoma correspondiente, el reconocimiento de
un grado de minusvalia superior al 33 por 100. En estos supuestos, sera de aplicacion el baremo recogido en
el anexo 1 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre (RCL 2000, 222, 686), de Procedimiento para el
Reconocimiento, Declaracion y Calificacion del Grado de Minusvalia”.

239 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Real Decreto 504 de 2007, del 20 de abril, por el que se aprueba el
baremo de valoraciones de la situacién de dependencia establecido por la Ley39/2006, del 14 de diciembre, de
promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion de dependencia, Boletin Oficial del
Estado (BOE) 39. (Disposicién derogada)

240 Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, Real Decreto 174 de 2011, que aprueba el baremo de va-
loracion de la situacion de dependencia establecido en la Ley 39/2006, del 14 de diciembre, de promocioén de la
autonomia personal y atencién a las personas en situacién de dependencia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 42.
En su parte expositiva, el parrafo décimo sefiala: “Sin embargo, siendo necesario introducir mecanismos de fle-
xibilidad en la utilizacion de los instrumentos de la valoracion de la necesidad de asistencia de tercera persona,
tal como se expresa en su preambulo, el Real Decreto 1197/2007, de 14 de septiembre (RCL 2007, 1797) , por el
que se modifica el Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, incorporé al mismo una disposicién transitoria Gnica, que
establecio un régimen transitorio para la determinacion de ayuda de tercera persona”.

241 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.
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Como se observa, es de notable importancia el Real Decreto 1417 de 2006%*2,
por el que se establece el sistema arbitral para las quejas y reclamaciones en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad por ra-
zon de discapacidad, en cuanto al sometimiento de las partes al sistema arbitral.
En concreto, en su articulo 1.3 sefiala: “Sera [de] caracter voluntario y debera
constar expresamente por escrito”. En este sentido, el legislador menciona la dis-
capacidad para determinar el grado de dependencia; elemento erréoneo, puesto
que se deberia aplicar el grado de dependencia, aunque se intentan proteger los
derechos de las personas dependientes. Al mismo tiempo, el 6rgano calificador no
se atribuye al Estado, sino que las competencias se conceden a las Comunidades

Auténomas.

El régimen legislativo vigente entre Espaiia y las Comunidades Autonomas

El Tribunal Constitucional indico en Sentencia 206 de 1997:

El articulo 41 de la Constitucion Espafiola no [da] paso para cerrar las posibilidades

para la evolucion del sistema de Seguridad Social hacia dmbitos desconocidos en la

actualidad o hacia técnicas que hasta ahora no se han querido o podido utilizar®*.

Por tanto, con observancia del pronunciamiento del Tribunal Constitucional
para la proteccion para la autonomia, y en atencion de las personas dependientes,
se puede incardinar como una rama mads en el Sistema de la Seguridad Social,
habiéndose asegurado el Estado las competencias sobre estas de forma casi ex-
cluyente, como sefiala el articulo 149.1.17 de la Constitucion Espafiola: “La le-
gislacion basica y el régimen econémico de la Seguridad Social, sin perjuicio
de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Auténomas™*. Por ello,
es cierto que en materia de la delimitacion competencial entre el Estado y las
Comunidades Autonomas, la legislacion estatal tiene que atender dentro de lo
que marca las coordenadas, por lo que no puede incidir, con caracter general, en

el sistema de delimitacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas, sin una

242 Ministerio de Presidencia, Real Decreto 1417 de 2006, del 1 de diciembre, por el que se establece el sistema
arbitral para la resolucién de quejas y reclamaciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad por razén de discapacidad, Boletin Oficial del Estado (BOE) 297.

243 Tribunal Constitucional, Sentencia 206 de 1997 (Pleno), del 27 de noviembre, ponente: Rafael de Mendizabal
Allende.

244 Constitucion Espafiola y Constitucion Europea (2006), op. cit.,59.
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expresa prevision constitucional o estatutaria. Tampoco se encuentra facultado
para incidir indirectamente en la delimitacion de competencias mediante la inter-
pretacion de los criterios que sirven de base; por tanto, debe entenderse que las
Comunidades Autonomas han de desempefiar un rol importante en la articulacion
del sistema de proteccion de las personas dependientes.

Se entiende ademas que esta proteccion esta en el marco de los servicios
sociales con relacion a la necesidad de los beneficiarios de las familias donde
estan los dependientes. Por cierto, se tiene una expresa insatisfaccion por el poco
desarrollo de estas situaciones, por una cierta limitacion presupuestaria de las
Comunidades Autonomas y por las distintas medidas establecidas en funcion de
la Comunidad, lo que provoca desigualdad protectora. La Ley 39 de 2006 intenta
superar tales problematicas.

Asimismo, la ley en mencion, para el caso de las Comunidades Autdénomas,
tiene una forma variada y en gran parte en un estado embrionario, a falta de
desarrollo por no haberse consignado las partidas presupuestarias suficientes.
Al mismo tiempo, ha creado un sistema de proteccion minimo o basico para los
dependientes y sus familiares, con financiacion integra por medio del Estado,
hasta el punto de convertirse en un compromiso a través de los correspondientes
convenios que colaboran entre el Estado y las Comunidades Autébnomas, para que
se impliquen y establezcan las partidas presupuestarias que aseguren la cobertura
de las situaciones de los dependientes. En este sentido, cabe decir que el Tribunal
Supremo se pronuncid “para la evolucion del Sistema de Seguridad Social”, por
lo que depende del Sistema de la Seguridad Social Espafiola. Por otro lado, el
Estado espafiol aseguro las competencias de las Comunidades Auténomas, lo que
implica una desigualdad en la financiacion de estas.
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LA LEY 39 DE 2006 Y SU CONTENIDO SUSTANTIVO

La exposicion de motivos de la Ley 39 de 2006**, de promocion de la autono-
mia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, manifiesta
la magnitud del problema social que intenta acotar el concepto de dependencia
en la atencion a las personas en tal situacion. Este, de hecho, constituye uno de
los principales retos de la politica social en los paises desarrollados: atender las
necesidades de aquellas personas que, por encontrarse en situacion de especial
vulnerabilidad, requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la
vida diaria y poder ejercer plenamente sus derechos de ciudadania. En este senti-
do, el objeto de la Ley 39 2006 es sefnalado en su articulo 1:
Regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho
subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia, en los términos establecidos en las leyes, me-
diante creacion de un Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, con la
colaboracion y participacion de todas las Administraciones Publicas y la garantia por

la Administracion General del Estado de un contenido minimo comun de derechos

para todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Estado espafiol®*.

Puede afirmarse que la norma tiene un caracter polimorfico de la dependen-
cia, al determinar la pluralidad de la accion protectora para la satisfaccion de las

245 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, del 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y atenciéon
a las personas en situacién de dependencia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 299.

246 Ibid.
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necesidades que la integran y la competencia mediante la implicacion de las di-
ferentes administraciones. Se debe mencionar que hasta ahora las prestaciones se
venian facilitando de forma inespecifica a las personas dependientes y de modo
residual por parte del Estado, pero especialmente por los servicios sociales de las
Comunidades Autdénomas, los entes locales y las entidades del tercer sector con
insuficiencia cualitativa y cuantitativa en cuanto a la desigualdad territorial.

La delimitacion legal de la situacion protegida en la Ley 39 de 2006 no con-
tiene un apartado especifico con una precision en cuanto a la situacion protegida.
En cambio, hay dos preceptos: a) que el objeto de la ley lo determina la delimi-
tacion legal de la situacion protegida, aunque no contiene un apartado especifico
que precise dicha situacion; b) una definicion instrumental, que, a efectos de apli-
cacion de la ley, articula las cuatro nociones legales y determinantes en la mate-
ria: autonomia, dependencia, actividades basicas de la vida diaria y necesidades
de apoyo para la autonomia personal.

De acuerdo con lo anterior, la nocion de autonomia tiene su remision en el
sistema legal como lo menciona el articulo 2.1: “La capacidad percibida de con-
trolar, afrontar y tomar decisiones personales acerca de como vivir de acuerdo
con las normas y preferencias propias™*’. En si, representa la capacidad de auto-
gobierno, constituye el concepto de autonomia sobre la propia vida y, por tanto,
es el nticleo central del concepto. En lo que concierne a la dependencia, es defini-
da en la Ley 39 de 2006 a partir del articulo 2.2:

El estado de caracter permanente en que se encuentran las personas que, por razo-
nes derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad y ligadas a la falta o a la
pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion
de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la

vida diaria®*®.

La definicion legal de la dependencia da cuenta de tres elementos importantes:
» Se trata de un estado de caracter permanente desde el punto de vista téc-

nico en que se encuentra la persona.

247 Ibid.
248 Ibid.
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» Las razones de caracter objetivo derivadas de la edad, enfermedad o dis-
capacidad unidas a la falta o pérdida de autonomia tanto fisica, mental,
intelectual o sensorial.

* Lanecesidad de atencion o ayuda importante de un tercero para llevar a
cabo las actividades basicas de la vida diaria. En este sentido, es impor-
tante el concepto por su homologacion ante los organismos internaciona-
les, la cual se ha tratado por la via de la cuestion social.

La dependencia como concepto juridicamente relevante en el sistema espafiol
de proteccion social no es univoco; en el ambito de la seguridad social, la nociéon
predominante que se ha configurado es dependencia econdmica, en cuanto requi-
sito directo o indirecto de acceso a las prestaciones o de la dinamica prestacional.
Ademas, se vincula a la autonomia personal, que se une con la situacion en que
una persona carece de la autonomia suficiente para realizar por si misma los ac-
tos basicos o esenciales de la vida cotidiana, requiriendo ayuda de otra persona.

Segun lo anterior, se puede hablar de dependencia personal.

Los derechos y las obligaciones de las personas dependientes

Atendiendo a la Ley 39 de 2006, que en su articulo 4 contiene “los derechos y
obligaciones de las personas en situacion de dependencia”, es importante resaltar
que emite los mismos derechos que estan en el ordenamiento juridico espafiol;
por ello, no son derechos ex novo, sino que se enmarcan en su interior para no
perder la autonomia personal. En el mismo marco se entiende el articulo 1 de
esta ley?®, que reconoce el derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de
la autonomia personal y la atencion a las personas en situacion de dependencia;
el contenido de ese articulo, en principio, deberia enumerar los derechos para no

introducir una apreciacion subjetiva.

249 Ibid., articulo 1: “1. La presente Ley tiene por objeto regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad
en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocién de la autonomia personal y atencion a las per-
sonas en situacion de dependencia, en los términos establecidos en las leyes, mediante la creacién de un Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, con la colaboracién y participacion de todas las Administraciones
Publicas y la garantia por la Administracion General del Estado de un contenido minimo comun de derechos
para todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Estado espafiol. 2. El Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia respondera a una accién coordinada y cooperativa de la Administracién General del
Estado y las Comunidades Auténomas, que contempla medidas en todas las areas que afectan a las personas en
situacion de dependencia, con la participacion, en su caso, de las Entidades Locales”.
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Por otro lado, se adentra en el ejercicio de los derechos que realizara de for-
ma plena y libre, pasando a definir en el articulo 5> los titulares de estos. En su
contenido, se pone de relieve que no define el ambito subjetivo de la Ley 39 de
2006 ni enumera todos los requisitos para ser titular de tales derechos y los be-
neficiarios de la cobertura, ya que en si la ribrica de titulares de derechos aborda
las diversas categorias de sujetos que pueden tener el derecho a la cobertura por
dependencia. De esta forma, el articulo 4*' de la norma hace clara referencia

al caracter transversal que proclama su articulo 3> al comentar los derechos

250 Ibid., articulo 5: “1. Son titulares de los derechos establecidos en la presente Ley los espafioles que cumplan
los siguientes requisitos: a) Encontrarse en situacién de dependencia en alguno de los grados establecidos. b) Para
los menores de 3 afios se estara a lo dispuesto en la disposicion adicional decimotercera. c) Residir en territorio
espafiol y haberlo hecho durante cinco afios, de los cuales dos deberan ser inmediatamente anteriores a la fecha
de presentacion de la solicitud. Para los menores de cinco afos el periodo de residencia se exigira a quien ejerza
su guarda y custodia. 2. Las personas que, reuniendo los requisitos anteriores, carezcan de la nacionalidad espa-
fola se regiran por lo establecido en la Ley Organica 4/2000 [...], sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, en los tratados internacionales y en los convenios que se establezcan con el
pais de origen. Para los menores que carezcan de la nacionalidad espafiola se estara a lo dispuesto en las Leyes
del Menor vigentes, tanto en el ambito estatal como en el autonémico, asi como en los tratados internacionales”.

251 Ibid., articulo 4: “1. Las personas en situacion de dependencia tendran derecho, con independencia del lugar
del territorio del Estado espafiol donde residan, a acceder, en condiciones de igualdad, a las prestaciones y ser-
vicios previstos en esta Ley, en los términos establecidos en la misma. 2. Asimismo, las personas en situacion de
dependencia disfrutaran de todos los derechos establecidos en la legislacion vigente, y con caracter especial de los
siguientes: a) A disfrutar de los derechos humanos y libertades fundamentales, con pleno respeto de su dignidad e
intimidad. b) A recibir, en términos comprensibles y accesibles, informacién completa y continuada relacionada con
su situacion de dependencia. c) A ser advertido de si los procedimientos que se le apliquen pueden ser utilizados en
funciéon de un proyecto docente o de investigacion, siendo necesaria la previa autorizacion, expresa y por escrito,
de la persona en situacion de dependencia o quien la represente. d) A que sea respetada la confidencialidad en la
recogida y el tratamiento de sus datos, de acuerdo con la Ley Organica 15/1999 [...], de Proteccion de Datos de
Caracter Personal. e) A participar en la formulacién y aplicacion de las politicas que afecten a su bienestar, ya sea
a titulo individual o mediante asociacion. f) A decidir, cuando tenga capacidad de obrar suficiente, sobre la tutela
de su persona y bienes, para el caso de pérdida de su capacidad de autogobierno. g) A decidir libremente sobre el
ingreso en centro residencial. h) Al ejercicio pleno de sus derechos jurisdiccionales en el caso de internamientos
involuntarios, garantizdndose un proceso contradictorio. i) Al ejercicio pleno de sus derechos patrimoniales. j) A
iniciar las acciones administrativas y jurisdiccionales en defensa del derecho que reconoce la presente Ley en el
apartado 1 de este articulo. En el caso de los menores o personas incapacitadas judicialmente, estaran legitimadas
para actuar en su nombre quienes ejerzan la patria potestad o quienes ostenten la representacion legal. k) A la
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal, en cualquiera de los ambitos de desarrollo
y aplicacion de esta Ley. I) A no sufrir discriminacién por razén de orientacion o identidad sexual. 3. Los poderes
publicos adoptaran las medidas necesarias para promover y garantizar el respeto de los derechos enumerados en
el parrafo anterior, sin mas limitaciones en su ejercicio que las directamente derivadas de la falta de capacidad de
obrar que determina su situacién de dependencia. 4. Las personas en situacion de dependencia y, en su caso, sus
familiares o quienes les representen, asi como los centros de asistencia, estaran obligados a suministrar toda la
informacién y datos que les sean requeridos por las administraciones competentes para la valoracion de su grado
de dependencia, a comunicar todo tipo de ayudas personalizadas que reciban, a aplicar las prestaciones econémi-
cas a las finalidades para las que fueron otorgadas y a cualquier otra obligacion prevista en la legislacién vigente”.

252 Ibid., articulo 3: “Esta Ley se inspira en los siguientes principios: a) el caracter publico de las prestaciones del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia. b) La universalidad en el acceso de todas las personas en
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comunes de la ciudadania, que como derechos son constituidos para las personas
dependientes; sin embargo, no es obstaculo para que se sistematice este precepto,
reiterando el caracter de derecho subjetivo que reviste el derecho a la promocién
de la autonomia personal.

Cabe mencionar que a los extranjeros se les exigen los mismos requisitos que
a los espanoles en cuanto a la cobertura de la Ley 39 de 2006. Igualmente, la mis-
ma condicion respecto a la posibilidad de la reglamentacion es de aplicabilidad
en el extranjero. Asi también, la obligacion de la regulacion reglamentaria de la
situacion de los inmigrantes retornados.

Es, por consiguiente, un precepto abierto en el cual los objetivos no son la
enumeracion de los derechos y las obligaciones de los destinatarios de la Ley 39
de 2006, sino que subraya que la situacion de dependencia no se puede derivar
de la pérdida de derechos en el ordenamiento juridico espafiol a efectos globales.
Asimismo, se ve como una declaracion general que esta inspirada en el principio
de igualdad, proclamandose el derecho de las personas en situacion de dependen-
cia, sin distingo del lugar donde residan y accediendo en condiciones de igualdad
a las prestaciones y servicios que estan previstos en la norma, con los mismos

criterios de igualdad territoriales o de cualquier naturaleza.

situacion de dependencia, en condiciones de igualdad efectiva y no discriminacién, en los términos establecidos en
esta Ley. ¢) La atencion a las personas en situacién de dependencia de forma integral e integrada. d) La transversa-
lidad de las politicas de atencién a las personas en situacién de dependencia. e) La valoracién de las necesidades
de las personas, atendiendo a criterios de equidad para garantizar la igualdad real. f) La personalizacion de la
atencion, teniendo en cuenta de manera especial la situacion de quienes requieren de mayor accién positiva como
consecuencia de tener mayor grado de discriminacién o menor igualdad de oportunidades. g) El establecimiento
de las medidas adecuadas de prevencion, rehabilitacién, estimulo social y mental. h) La promocién de las condi-
ciones precisas para que las personas en situacion de dependencia puedan llevar una vida con el mayor grado de
autonomia posible. i) La permanencia de las personas en situacion de dependencia, siempre que sea posible, en
el entorno en el que desarrollan su vida. j) La calidad, sostenibilidad y accesibilidad de los servicios de atencién a
las personas en situacion de dependencia. k) La participacion de las personas en situacion de dependencia y, en
su caso, de sus familias y entidades que les representen en los términos previstos en esta Ley. I) La colaboracién
de los servicios sociales y sanitarios en la prestacion de los servicios a los usuarios del Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia que se establecen en la presente Ley y en las correspondientes normas de las
Comunidades Auténomas y las aplicables a las Entidades Locales. m) La participacion de la iniciativa privada en
los servicios y prestaciones de promocién de la autonomia personal y atencion a la situacion de dependencia. n) La
participacion del tercer sector en los servicios y prestaciones de promocién de la autonomia personal y atencion a la
situacion de dependencia. fi) La cooperacion interadministrativa. o) La integracién de las prestaciones establecidas
en esta Ley en las redes de servicios sociales de las Comunidades Auténomas, en el &mbito de las competencias
que tienen asumidas, y el reconocimiento y garantia de su oferta mediante centros y servicios publicos o privados
concertados. p) La inclusién de la perspectiva de género, teniendo en cuenta las distintas necesidades de mujeres
y hombres. q) Las personas en situacion de gran dependencia seran atendidas de manera preferente”.
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En este sentido, mediante la actualizacion de ciertas prestaciones economi-
cas y de servicios, y del derecho a la situacion de cobertura de dependencia, se
requiere un sistema de organizacidén y gestion a cargo de un amplio sector de
entes publicos, pero tendria que atenderse al mismo tiempo respecto a los entes
privados. Asi, por una parte, en la eventual ubicacion en el plano de la seguridad
social, se tendrian que haber aplicado los principios y las reglas de este sistema,
sabiendo que la gestion difiere seglin se esté ante prestaciones contributivas o no
contributivas con correspondencia a la gestion de las Comunidades Autonomas.

Por otra parte, desde la perspectiva del derecho, se ha considerado como mate-
ria asistencial, siendo tipico de las prestaciones de las Comunidades Autdnomas,
ademas de que estan condicionadas por la insuficiencia de recursos y por los be-
neficiarios para estar frente a sus situaciones de dependencia, pues existen diver-
sas formulas de gestion desde las que se implica una asuncion directa por dichas
comunidades y, al tiempo, por las entidades locales. El reto mas importante para
los poderes publicos no es solo afrontar los costes elevados que tiene la protec-
cion, sino inclusive organizar un sistema de atenciéon a la dependencia capaz de
responder efectivamente a las dificultades tanto técnicas como de gestion.

En si, la Ley 39 de 2006 dispuso desde el principio la necesidad de innovar,
en gran medida para que se produjera una revision de la forma tradicional de
atencion a las personas con discapacidad, asegurando una adecuada capacidad de
prestacion de cuidados.

F1 derecho de informacion y la confidencialidad de datos en las personas dependientes

La Ley 39 de 2006 expresa en su articulo 4.2 el derecho “a recibir, en términos
comprensibles y accesibles, informacion completa y continuada relacionada con
su situacion de dependencia™. Lo anterior resulta importante por cuanto son los
datos sobre su propia situacion de dependencia; lo que refleja la ley es el dere-
cho a recibir informacion clinica. También el articulo 4.1 expresa el derecho “a
que sea respetada la confidencialidad en recogida y el tratamiento de sus datos,
de acuerdo con la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de

Datos de Caracter Personal?**. Esto implica una remision a la ley de proteccion

253 Ibid.

254 Ibid.
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de datos de caracter personal, lo que resulta en una union con la Ley 41 de 2002.
De esta forma, las administraciones autondémicas tienen toda la informacion de la

persona dependiente.

La informacion clinica o asistencial y el consentimiento informado

La Ley 41 de 2002%%° contempla de forma diferenciada dos conceptos que se
encuentran relacionados entre si: la informacion clinica o asistencial y el consen-
timiento informado. Asimismo, queda regulado en sus articulos 4*¢ y 57 quién
debe informar, a quién y de qué forma, con el contenido del derecho a no saber y
sus excepciones; por otro lado, determina quién debe consentir, como y cuando
no es necesario.

Conforme a lo dispuesto en todas estas normas, el derecho a la informacion
clinica o asistencial presenta una configuracion auténoma respecto a la decision
del paciente, que es su derecho; lo anterior, sobre la base de la informacion reci-
bida acerca del sometimiento a la aplicacion de la intervencion o los tratamientos
determinados. Asi lo sostiene Arcos: “Es la base de la informacion asistencial

correcta y asi poder consentir de forma correcta que puede satisfacerse el derecho

255 Jefatura del Estado, Ley 41 de 2002, del 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, Boletin Oficial del Estado (BOE) 274.

256 Ibid., articulo 4: “1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion en el ambi-
to de su salud, toda la informacién disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley.
Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La informacién, que como
regla general se proporcionara verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende, como minimo,
la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias. 2. La informacién clinica forma
parte de todas las actuaciones asistenciales, sera verdadera, se comunicara al paciente de forma comprensible
y adecuada a sus necesidades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad. 3. El
médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a la informacién. Los profesionales
que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto también seran
responsables de informarle”.

257 Ibid., articulo 5: “1. El titular del derecho a la informacién es el paciente. También seran informadas las perso-
nas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa
o tacita. 2. El paciente sera informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de
comprension, cumpliendo con el deber de informar también a su representante legal. 3. Cuando el paciente, segin
el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para entender la informacion a causa de su estado fisico
0 psiquico, la informacion se pondra en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares o
de hecho 4. El derecho a la informacion sanitaria de los pacientes puede limitarse por la existencia acreditada de
un estado 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 situa-
cion pueda perjudicar su salud de manera grave. Llegado este caso, el médico dejara constancia razonada de las
circunstancias en la historia clinica y comunicara su decision a las personas vinculadas al paciente por razones
familiares o de hecho”.
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del paciente a consentir de manera consciente o sus representantes o tutores™,

Por otro lado, la misma autora menciona:

Puede existir el riesgo dada la importancia fundamental en el contexto del Convenio
de Oviedo, resulta debilitado o ineficaz en todos los supuestos en los que el paciente,
por cualquier circunstancia, no pueda o no necesite autorizar ninguna intervencion
posterior, en los casos en que el paciente no va a ser quien decida finalmente, por

falta de capacidad™.

En consecuencia, este derecho es muy importante para la dignidad y la auto-
nomia personal, y también para la atencion a las personas en situacion de depen-
dencia, que exigen el derecho a la informacion, maxime cuando todo lo relacio-

nado con su cuerpo les afecta de forma trascendente: tanto su vida como el futuro.

F1 derecho a la aufonomia personal y Ia futela judicial

La Ley 39 de 2006 expresa en su articulo 4.2 que el dependiente tiene derecho
“a decidir, cuando tenga capacidad de obrar suficientemente, sobre la tutela de su
persona y bienes, para el caso de pérdida de su capacidad de autogobierno” >,
Asimismo, posterior a ello expone: “[Tiene derecho] a decidir libremente sobre
el ingreso en centro residencial”, por lo que en si la norma reconoce el derecho al
autogobierno y cuenta con estas previsiones normativas.

De esta forma, esta ley emplea en su articulo 2 la expresion autonomia, defi-
niéndola como “la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa,
decisiones personales acerca de como vivir de acuerdo con las normas y prefe-
rencias propias, asi como desarrollar las actividades basicas de la vida diaria”'.
En esta misma linea, la Ley 51 de 2003 la definia de este modo: “La situacion
en que una persona con discapacidad ejerce el poder de decision sobre su propia
existencia y participa activamente en la vida de su comunidad, conforme al dere-

cho de libre desarrollo de su personalidad™?2.

258 Maria Luisa Arcos Viera, Responsabilidad sanitaria por incumplimiento del deber de informacién (Pamplona:
Aranzadi, 2007), 16.

259 Ibid.
260 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.
261 Ibid.

262 Jefatura del Estado, Ley 51 de 2003, del 3 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, Boletin Oficial del Estado (BOE) 289. (Disposicion
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Por tanto, la Ley 39 de 2006 se refiere a la tutela sobre los bienes y su perso-
na, con supeditacion a la capacidad de obrar y con la prevision de la pérdida de
su capacidad de autogobierno en su articulo 4.22%; por ello, esta pensada para po-
sibles complicaciones de salud y circunstancias de tipo asistencial y de cuidados.

Las obligaciones de los dependientes

En la Ley 39 de 2006, articulo 4.4°%, se establecen dos tipos de obligaciones
para las personas en situacion de dependencia: por un lado, hace alusién a que
las obligaciones de los dependientes en realidad no son inicamente de ellos, sino
también de los centros de asistencia, familiares o representantes y cuidadores, no
atribuyéndoles unos derechos propios, sino mas bien al sujeto protector de las
personas dependientes que son titulares y beneficiarios; por otro, suministrar toda
la informacion y los datos que sean requeridos por las administraciones compe-
tentes para la valoracion del grado y nivel de dependencia, y comunicar otro tipo

de ayudas personalizadas que reciban las personas dependientes.

El deber de informacién sobre el grado de dependencia

Como se senalo, el articulo 4.4 de la Ley 39 de 2006 se refiere al deber de infor-
mar; por tanto, las personas en situacion de dependencia y las personas que los
representen tienen la obligacion de informar y ofrecer los datos que sean necesa-
rios y requeridos por las administraciones competentes para la determinacion del

grado y nivel de dependencia. De esta forma, como puede verse en sus articulos

derogada).

263 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit., articulo 4.2: “2. Asimismo, las personas en situacién de depen-
dencia disfrutaran de todos los derechos establecidos en la legislacion vigente, y con caracter especial de los
siguientes: [...] f) A decidir, cuando tenga capacidad de obrar suficiente, sobre la tutela de su persona y bienes, para
el caso de pérdida de su capacidad de autogobierno”.

264 Ibid., articulo 4.4: “Las personas en situacion de dependencia y en su caso familiares o quienes les represen-
ten, asi como centros de asistencia, estaran obligados a suministrar toda informacién y datos que les sean reque-
ridos por las Administraciones competentes, para su valoracion de su grado y nivel de dependencia; a comunicar
todo tipo de ayudas personalizadas que reciban, y aplicar las prestaciones econémicas a las finalidades para que
fueron otorgadas; o a cualquier otra obligacién prevista en legislacion vigente”.
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37795y 38%¢, el Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia crea una
red de comunicaciones cuyo objetivo es garantizar la disponibilidad de informa-
cion y la comunicacion reciproca entre las administraciones.

En sintonia con lo anterior, cabe mencionar que la obligacion del depen-
diente es la de informar, puesto que influye el grado de dependencia que se de-
termina en una resolucion administrativa donde se establece el reconocimiento
de la situacion®®’. Este grado sera revisable cuando se produzca una mejoria o
empeoramiento de la situacion de la dependencia, o bien, cuando exista error de
diagnostico o en su aplicacion en el baremo®®s. Ademas, podra modificarse al mo-
mento de existir una variacion de cualquiera de los requisitos establecidos para su
reconocimiento o incumplimiento de las obligaciones reguladas en la ley*®. En
suma, la obligacion de informar es muy importante para establecer y conservar
los servicios y las prestaciones para cada situacion de dependencia.

265 Ibid., articulo 37: “El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a través del organismo competente, establecera
un sistema de informacién del Sistema para la autonomia y Atencién a la Dependencia que garantice la disponibili-
dad de la informacién y la comunicacién reciproca entre las Administraciones Publicas, asi como la compatibilidad y
articulacion entre los distintos sistemas. Para ello, en el seno del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia se acordaran los objetivos y contenidos de la informacion. El sistema contendra infor-
macion sobre el Catalogo de servicios e incorporard, como datos esenciales, los relativos a poblacién protegida,
recursos humanos, infraestructuras de la red, resultados obtenidos y calidad en la presentacion de los servicios. El
sistema de informacion contemplara especificamente la realizacién de estadisticas para fines estatales en materia
de dependencia, asi como las de interés general supracomunitario y las que se deriven de compromisos con orga-
nizaciones supraestatales e internacionales”.

266 Ibid., articulo 38: “El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a través de la utilizacion preferente de las
Infraestructuras comunes de comunicaciones y servicios telematicos de las Administraciones Publicas, pondra a
disposicion del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia una red de comunicaciones que facilite y dé
garantias de proteccion al intercambio de informacién entre sus integrantes. El uso y transmision de la informacion
en esta red estara sometido al cumplimiento de lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de Proteccién de Datos
de Caracter Personal, y a los requisitos de certificacion electrénica, firma electrénica y cifrado, de acuerdo con la le-
gislacion vigente. A través de dicha red de comunicaciones se intercambiara informacion sobre las infraestructuras
del sistema, la situacion, grado y nivel de dependencia de los beneficiarios de las prestaciones, asi como cualquier
otra derivada de las necesidades de informacion en el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia”.

267 Ibid., articulo 28: “1. El procedimiento se iniciara a instancia de la persona que pueda estar afectada por algiin
grado de dependencia o de quien ostente su representacion. 2. El reconocimiento de la situacién de dependencia
se efectuara mediante resoluciéon expedida por la Administracién Autonémica correspondiente a la residencia del
solicitante y tendra validez en todo el territorio del Estado”.

268 Ibid., articulo 30: “1. El grado de dependencia sera revisable, a instancia del interesado, de sus representan-
tes o de oficio por las Administraciones Publicas competentes, por alguna de las siguientes causas: a) mejoria o
empeoramiento de la situacién de dependencia. b) Error de diagnostico o en la aplicacién del correspondiente
baremo”.

269 Ibid., articulo 30.2: “Las prestaciones podran ser modificadas o extinguidas en funcién de la situacion personal
del beneficiario, cuando se produzca una variacién de cualquiera de los requisitos establecidos para su reconoci-
miento, o por incumplimiento de las obligaciones reguladas en la presente Ley”.
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La aplicacion de las prestaciones para sus finalidades

El articulo 4.4°° de la Ley 39 de 2006 también se refiere a la obligacion de la
aplicacion de prestaciones economicas a los fines que les fueron otorgados a los
dependientes. De este deber queda constancia en la ley como obligacion de las
administraciones publicas a velar por la correcta aplicacion de los fondos publi-
cos con destino al Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, evi-
tando asi la obtencion o el disfrute fraudulento de las prestaciones, al tiempo que
se establecen medidas de control para perseguir la aplicacion de destino diferente
de las prestaciones economicas®’'. Cabe afiadir que las administraciones publicas
autonomicas tienen una desigualdad entre ellas respecto a la financiacion de la

dependencia.

Los requisitos generales de la Ley 39 de 2006

El articulo 5.1 de esta norma especifica la relacion de titulares para la adquisicion
de los derechos que estan en las circunstancias siguientes: “a. Encontrarse en

situacion de dependencia las personas que tienen alguno de los grados estableci-

dos. [...] c. Residir en territorio nacional y haberlo hecho durante cinco afios™"2.

Se puede observar que se enumeran dos requisitos y dentro de estos se integran
los menores de edad de tres afios; en consecuencia, la edad no es un requisito para

la cobertura.

270 Ibid., articulo 4.4: “Las personas en situacion de dependencia y, en su caso los familiares o quienes lo repre-
senten, asi como los centros de asistencia, estaran obligados a suministrar toda la informacion y datos que les
sean requeridos por las Administraciones competentes, para la valoracion de su grado y nivel de dependencia; a
comunicar todo tipo de ayudas personalizadas que reciban, y a aplicar las prestaciones econémicas a las finalida-
des para las que fueron otorgadas; o a cualquier otra obligacién prevista en la legislacion vigente. Las personas en
situacion de dependencia y, en su caso, sus familiares o quienes les representen, no estaran obligados a aportar
informacion, datos o documentacion que obren ya en poder de la Administracion Publica que los solicite o que, de
acuerdo con la legislacién vigente, pueda esta obtener por sus propios medios”.

271 Ibid., articulo 39: “Las Administraciones Publicas velaran por la correcta aplicacién de los fondos publicos
destinados al Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, evitando la obtencién o disfrute fraudulento
de sus prestaciones y de otros beneficios o ayudas econémicas que puedan recibir los sujetos que participen en
el Sistema o sean beneficiarios del mismo. Igualmente estableceran medidas de control destinadas a detectar y
perseguir tales situaciones. A tales efectos, las Administraciones Publicas desarrollaran actuaciones de vigilancia
del cumplimiento de esta Ley y ejerceran las potestades sancionadoras conforme a lo previsto en el Titulo Ill de
la misma, haciendo uso, en su caso, de las férmulas de cooperacion interadministrativa contenidas en esta Ley”.

272 Ibid.
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Asi, el primer requisito que enumera el articulo 5.1 estipula que debe “en-

contrarse en situacion de dependencia en algunos de los grados establecidos™”.

Esto es necesario para el reconocimiento de los derechos y las obligaciones con
respecto a las personas en situacion de dependencia. Por otro lado, el articulo 2.2

da la siguiente definicion de dependencia:

El estado de caracter permanente en que se encuentran las personas que, por razones
derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pér-
dida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de
otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida

diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental,

de otros apoyos para su autonomia personal®’,

Por otra parte, cabe mencionar los grados y las valoraciones de la situacion

de dependencia regulados en los articulos 26> y 27%7¢ de la Ley 39 de 2006.

273 Ibid.
274 Ibid.

275 Ibid., articulo 26: “1. La situacién de dependencia se clasificard en los siguientes grados: a. Grado I.
Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida
diaria, al menos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia personal. b.
Grado Il. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida
diaria dos o tres veces al dia, pero no quiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo ex-
tenso para su autonomia personal. c. Grado Ill. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar
varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de autonomia fisica, mental,
intelectual o sensorial, necesita el apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo
generalizado para su autonomia personal. 2. Los intervalos para la determinacion de los grados se estableceran en
el baremo al que se refiere el articulo siguiente”.

276 Ibid., articulo 27: “1. Las Comunidades Auténomas determinaran los érganos de valoracién de la situaciéon de
dependencia, que emitiran un dictamen sobre el grado de dependencia con especificacion de los cuidados que la
persona pueda requerir. El Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia debera acordar unos criterios comunes de composicion y actuacion de los érganos de valoracion de
las Comunidades Auténomas que, en todo caso, tendran caracter publico. 2. Los grados de dependencia, a efectos
de su valoracion, se determinaran mediante la aplicacion del baremo que se acuerde en el Consejo Territorial de
Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia para su posterior aprobacion
por el Gobierno mediante real decreto. Dicho baremo tendra entre sus referentes la Clasificacion Internacional
del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud (CIF) adoptada por la Organizacién Mundial de la Salud. No sera
posible determinar el grado de dependencia mediante otros procedimientos distintos a los establecidos por este
baremo. 3. El baremo establecera los criterios objetivos de valoracién del grado de autonomia de la persona, de
su capacidad para realizar las distintas actividades de la vida diaria, los intervalos de puntuacién para cada uno
de los grados de dependencia y el protocolo con los procedimientos y técnicas a seguir para la valoracion de las
aptitudes observadas, en su caso. 4. El baremo valorara la capacidad de la persona para llevar a cabo por si mis-
ma las actividades basicas de la vida diaria, asi como la necesidad de apoyo y supervision para su realizacion por
personas con discapacidad intelectual o con enfermedad mental. 5. La valoracion se realizara teniendo en cuenta
los correspondientes informes sobre la salud de la persona y sobre el entorno en el que viva, y considerando, en su
caso, las ayudas técnicas, ortesis y protesis que le hayan sido prescritas”.
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Con estos, son beneficiarias las personas que se encuentren en alguno de los
grados que estan previstos: dependencia moderada, dependencia severa y gran
dependencia; de este modo, se fijan los niveles en funcién de la autonomia y
la intensidad de las personas. La norma da prioridad a la capacidad economi-
ca del solicitante, teniendo derecho toda persona que no cuenta con recursos
econdmicos.

Asimismo, la norma dicta una serie de requisitos, como, por ejemplo, re-
sidir en el territorio nacional al menos cinco afios. En este sentido, el legisla-
dor espafiol no entiende que una persona es dependiente desde el momento en
que se encuentra legalmente en Espaiia y, por ende, se desprotege a cierto grupo
de personas que residen en el pais menos de la cantidad de tiempo establecida.
El legislador deberia modificar el articulo 5.1 de la ley en comento, para que la
edad no sea un requisito de cobertura y se incluyan como titulares del derecho
a los menores de un afio que se encuentren en cualquiera de las circunstancias o
situaciones de dependencia y en cualquiera de los grados establecidos®”’; incluso

bajar la cobertura de la dependencia a menores de un afo.

1a residencia en Fspaiia de la persona dependiente

Existe una residencia minima contemplada en la Ley 39 de 2006, articulo 5, que
senala:
Residir en territorio espafiol y haberlo hecho durante cinco afios, de los cuales dos

deberan ser inmediatamente anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud. Para

los menores de cinco aflos el periodo de residencia se exigird a quien ejerza su guarda

y custodia®”s.

Se trata entonces de una exigencia generalizada en las prestaciones asisten-
ciales. Al analizar el requisito de residencia, se observa el requisito de naciona-
lidad en la exigencia de una residencia previa, por lo que es factible la justifi-
cacion en la aplicacion de las técnicas de la cobertura de riesgos sociales. Asi,
puede decirse que es una prevision con antelacion de la demanda de proteccion,
considerando la existencia de un derecho subjetivo a las prestaciones, lo que en

las limitaciones presupuestarias no tienen cabida. Incluso en este requisito los

277 Ibid.
278 Ibid.
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sistemas de proteccion social intentan prevenir el turismo social. En si, el esta-
blecimiento tiene un mayor juego, que es el requisito de la nacionalidad, ya que
una eventual supresion o mitigacion de este ultimo puede verse neutralizado por
la exigencia de un alto periodo de residencia. Conviene sefialar que la norma no
trata de requisitos que tengan que acreditar los espafioles, sino que el articulo 5.2
de la Ley 39 de 2006 hace una extension a las personas que carezcan de naciona-
lidad espaiiola.

Los espaiioles dependientes residentes en el extranjero

Respecto a los espafioles residentes en el extranjero, la Ley 39 de 2006 le da
habilitacion al Gobierno para que pueda actuar respecto a ellos llevandonos a la

inspiracion en la Constitucion Espafiola?”

. De esta forma, las medidas que se han
introducido por la ley objeto de estudio se caracterizan por su universalidad; asi,
es claro que los espafioles dependientes residentes en el extranjero tendran los

mismos derechos que los espafioles dependientes en Espaiia.

279 Constitucién Espafiola, op. cit., articulo 42: “El Estado velara especialmente por la salvaguardia de los dere-
chos econémicos y sociales de los trabajadores espafioles en el extranjero y orientara su politica hacia el retorno”.



IGUALDADES Y DESIGUALDADES EN LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS DE ESPANA FRENTE
A LA APLICACION DE LA LEY 39 DE 2006

Sobre la diversificacion y la desigualdad en cuanto a la proteccion de las normas,
se otorga a las Comunidades Auténomas la legitimacion del principio de autogo-
bierno para su planificacion y con diferencias en el territorio nacional; asimismo,
respecto a las diferentes leyes de servicios sociales, dan un panorama de aparente
homogeneidad, pero la realidad muestra una puesta en practica desigual y un
insuficiente desarrollo normativo que impiden lograr los objetivos en los mismos
enunciados o cuyo logro dependera del interés puesto en programas especificos
por parte de una comunidad auténoma.

Los servicios sociales desde el comienzo se preocupan de la desigualdad, lo
que podria generar diversas normativas; en este sentido, desde una parte se puede
establecer una concepcion unitaria de la politica de bienestar social financiada con
cargo a los presupuestos generales del Estado, englobando la asistencia social y los
servicios sociales articulada dentro de un régimen publico de seguridad social para
todos los ciudadanos o dentro de un sistema publico de servicios sociales. Por otra
parte, la descentralizacion era primordial para la funcionalizacion del sistema, tiene

una cercania mayor y de gran importancia, mas eficaz y un mejor servicio, como
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menciona el articulo 148.1.12%° de la Constitucion Espafiola; por tanto, la legisla-
cioén autondmica se ha impuesto definitivamente como medio de modelo de sistema
publico, recayendo las responsabilidades en los entes autonémicos y locales.

De esta forma, si no se obtuvieran las competencias oportunas en esta mate-
ria, la administracion general procuraria asegurar los niveles béasicos de servicios
para todo el Estado, facilitando los servicios que quedaron fuera del alcance de
las Comunidades Autonomas y coordinando para realizar y reforzar aquellos pun-
tos comunes que ayudaran a visualizar algo que se iba pareciendo a un sistema,
esto es, a un conjunto estructurado de organizaciones formales. Se materializa a
lo largo de los planes concertados, desarrollando las prestaciones sociales basicas
que se configuraron en el mecanismo de coordinacion entre la administracion
general del Estado y las Comunidades Autonomas?®®!, para lo cual ha existido una
cofinanciacion entre los distintos proyectos.

Asi, mediante una igualdad bésica en todo el territorio nacional para la pro-
teccion de los dependientes, y con la influencia de la Ley 51 de 2003 para la
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad®?, el legislador tomé como referencia, a efectos com-
petenciales, el articulo 149.1.1% de la Constitucién Espaiiola, asi como los de-
rechos sociales encaminados a asegurar un cierto grado basico de servicios para
todo el Estado espafol, con la garantia en el desarrollo del individuo y sus co-
lectivos por medio de una intervencion estatal en la prestacion de servicios y la
distribucion de bienes.

Por otro lado, la disposicion final octava de la Ley 39 de 2006**, de promo-
cion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de depen-

280 Constitucion espariola, op cit., articulo 148.1.1: “Las Comunidades Autdbnomas podran asumir competencias en
las siguientes materias: 1) Organizacion de sus instituciones de autogobierno”.

281 La cooperacion se plasmoé por medio de un convenio administrativo cuyo objetivo era el reforzar las corpora-
ciones locales respecto a la prestacion de servicios sociales en lo referido al acuerdo con la disposicion en la Ley
Reguladora de las Bases de Régimen Local.

282 Ley 51 de 2003, del 3 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad, Boletin Oficial del Estado (BOE) 289.

283 Constitucion espafiola, op. cit., articulo 149.1.1: “La regulacion de las condiciones basicas que garanti-
cen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en su cumplimiento de los deberes
constitucionales”.

284 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, del 14 de diciembre, De promocion de la autonomia personal y atencion
a las personas en situaciéon de dependencia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 299.
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dencia, se funda segin la competencia que el articulo 149.1.1?%° de la Constitucion
atribuye al Estado para la regulacion de la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimento de los deberes constitucionales,
por lo que este precepto es demasiado corto observando la ley. Asimismo, el
anteproyecto de la ley de promocion de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia dictamina que “debe acogerse a un titulo
competencial claro y solido, en evitacion de posibles conflictos de competencias
que puedan derivarse de una ambigiiedad en este extremo”. En este sentido, en-
cuentra su justificacion en la homogeneidad de las politicas de proteccion de los
discapacitados dependientes en las distintas Comunidades Autonomas. Teniendo
en cuenta lo anterior, Rodriguez-Pifiero menciona:

Las Comunidades Autonomas y el Estado Espafol deben coordinarse y complemen-

tarse para que exista un sistema equilibrado y global para la cobertura de las nece-

sidades sociales y para el reparto adecuado de las tareas entre la Seguridad Social y

la Asistencia Social al servicio de la ciudadania, siendo esta labor que no suple la

jurisprudencia constitucional®®,

De esta forma, la distribucion de competencias del Estado espafiol se confi-

gura por medio del articulo 149.1.1%%

de la Constitucion Espafiola, que tiene una
gran importancia en el juego de las Comunidades Auténomas en el Sistema para
la Autonomia y Atencion de los Dependientes; un sistema en el que colaboran y
participan todas las administraciones publicas.

El objeto de la Ley 39 de 2006 tiende a requerir un compromiso y la actua-
cion de todos los poderes e instituciones publicas; por tanto, hace necesaria la
coordinacion y cooperacion de las Comunidades Autonomas. En este sentido,

cabe mencionar a Barcelon, que manifiesta a este respecto:

Ante la inexistencia de mecanismos constitucionales claros y explicitos de coope-

racion y colaboracion, el articulo 149.1.1 de la Constitucion Espaiiola es realmente

285 Constitucion espafiola, op. cit., articulo 149.1.1: “La regulacién de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales”.

286 Miguel Rodriguez-Pifiero Royo, “Seguridad Social y Asistencia Social en el Estado de las Autonomias”, Revista
Critica de Teoria y Practica, n.° 1 (2003): 118.

287 Constitucion espafiola, op. cit., articulo 149.1.1: “La regulacion de las condiciones basicas que garanti-
cen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en su cumplimiento de los deberes
constitucionales”.
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un elemento de equilibrio que se ofrece para la cohesion en la proteccion de caracter

poliédrico de la dependencia288°.

En suma, cabe senalar que el Estado delega la potestad a las Comunidades
Auténomas, lo que implica una descentralizacion en la Ley de Dependencia.

El desarrollo competencial en las Comunidades Autonomas en la materia de la
autonomia y atencion de la dependencia

La Ley 39 de 2006%* se adecuia a “un gran pacto” del Estado con las Comunidades
Auténomas para la atencion de las personas dependientes, con reconocimiento
Estatal, por ser prestaciones que se encarnan en los servicios sociales y desem-
penan un gran papel las Comunidades Auténomas, pues estas son titulares de la
competencia en la materia de asistencia social.

Al observar la norma, se desglosa el factor que tiene el Estado espafiol en la
coordinacion del sistema de proteccion de la dependencia, con una cierta unifor-
midad en la regulacion de la materia y estableciendo un nivel minimo en todo
el territorio nacional; cuenta la participacion en el sistema las Comunidades
Auténomas y en todas las administraciones publicas. Asi, el objeto de la Ley 39
de 2006 se sefala en su exposicion de motivos:

Tiene un compromiso y una actuacion conjunta de todos los poderes e instituciones
publicas, porque la coordinacion y la cooperacion entre Comunidades es un elemento
fundamental y se declara en la norma, estableciendo uno de tantos principios que

fundamentan “la cooperacion administrativa290'".

Por tanto, es uno de los cauces mas imperantes para la colaboracion y par-
ticipacion de las administraciones publicas, ejercitando sus respectivas compe-
tencias en lo que concierne a la proteccion de la dependencia del Sistema para
la Autonomia y Atencion a la Dependencia; por ello, se debe hacer referencia al
Consejo Territorial, que mas adelante se desglosa.

288 Susana Barcelon Cobedo, Las situaciones de dependencia personal como nueva contingencia protegida por el
Sistema de Proteccion Social, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 60 (2006).

289 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.

290 11 Ibid.
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La dependencia y su regulacion autondmica en la Comunidad Valenciana

En el contexto de la dependencia, puede entenderse no solamente que se proteja
una cobertura minima de este derecho de accion social en el ambito material
donde se enmarca, sino que a la vez se intenten buscar las condiciones basi-
cas para el ejercicio de toda la poblacion espaifiola, cualquiera que sea el terri-
torio donde se viva. Asimismo, el legislador estd obligado a reconocer la existencia
de distintos niveles que dependeran de los acuerdos entre la administracion gene-
ral del Estado y las distintas Comunidades Auténomas, por lo que es imperativo
que el primero tenga la obligacion de intervenir en la nueva configuracion que
constituye una modalidad de proteccion social amplia y que complementa la ac-
cion protectora del Estado junto al Sistema de la Seguridad Social, potenciando
el avance del modelo de Estado social.

Es evidente que el legislador estatal crea un nuevo sistema de proteccion so-
cial frente a las situaciones de dependencia, con la agregacion autonomica que se
identifica como el Sistema para la Atencion a la Dependencia. En si, la cobertura
que ofrece el articulo 149.1.1%°" de la Constitucion Espafiola solo permite ordenar
y limitar el ejercicio de las competencias en materia de asistencia social de las
Comunidades Autéonomas, por medio de normas bésicas que dejan espacio a la
diferenciacion autonémica en su propio autogobierno.

Por todo lo expuesto, se refleja un modelo de coordinacion por el marco le-
gal establecido, que trata de formular las bases para la colaboracion y la partici-
pacion de todas las administraciones publicas en el Sistema para la Autonomia
y Atencién a la Dependencia. De igual manera, en la Comunidad Valenciana,
la Generalitat Valenciana tiene la competencia exclusiva en materia de servi-
cios sociales con atencion a lo dispuesto en el articulo 49.1.27°°* del Estatuto de
Autonomia, ademas del correspondiente desarrollo, en su ambito territorial, de la
Ley 39 de 2006**.

291 Constitucion Espafiola y Constitucion Europea (2006), op. cit., p.57.

292 Jefatura del Estado, Ley Organica 5 de 1982, del 1 de julio, de Estatuto de Autonomia Valenciana, Boletin
Oficial del Estado (BOE) 164. Articulo 49.1.27: “1. La Generalitat tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias: 27.2 Instituciones publicas de proteccion y ayuda de menores, jévenes, emigrantes, tercera edad, perso-
nas con discapacidad y otros grupos o sectores necesitados de proteccion especial, incluida la creacién de centros
de proteccion, reinsercion y rehabilitacion”.

293 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.
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La regulacidn autondmica de la dependencia en la Comunidad Valenciana

En la gestion del ambito territorial, los servicios y los recursos necesarios para
la valoracion y atencion a los dependientes®® corresponden a las Comunidades
Auténomas, las cuales emitiran un dictamen sobre el grado de dependencia, con
especificacion de los cuidados que la persona requiere®. Por otro lado, se en-
cuentra la planificacion, coordinacion y direccion en el ambito de cada territorio
respecto a los servicios de promocion de la autonomia personal y de atencion a
las personas en situacion de dependencia®®.

Cabe recordar los procedimientos de coordinacion sociosanitaria que crean
los organos de coordinacion para garantizar una efectiva atencion®’. Al mismo
tiempo, les corresponde fijar el régimen juridico y las condiciones de actividad
de los centros privados concertados®®, creando, manteniendo y actualizando el

registro de centros y servicios, lo cual facilita la debida acreditacion en funcidén

294 |bid. Articulo 11.1: “1. En el marco del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, correspon-
den a las Comunidades Autbnomas, sin perjuicio de las competencias que les son propias segun la Constitucion
Espafiola los Estatutos de Autonomia y la legislacion vigente, las siguientes funciones: [...] b) Gestionar, en su
ambito territorial, los servicios y recursos necesarios para la valoracion y atencion de la Dependencia”.

295 Ibid. El articulo 27.1 sefala: “1. Las comunidades auténomas determinaran los 6rganos de valoracién de la
situacion de dependencia que emitiran un dictamen sobre el grado de dependencia con especificacion de los cui-
dados que la persona pueda requerir. El Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia debera acordar unos criterios comunes de composicién y actuacién de los 6rganos de
valoracion de las comunidades auténomas que, en todo caso, tendran caracter publico”.

296 Ibid. El articulo 11.1 estipula: “1. En el marco del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia,
corresponden a las Comunidades Auténomas, sin perjuicio de las competencias que les son propias segun la
Constitucion Espafiola, los Estatutos de Autonomia y la legislacion vigente, las siguientes funciones: a) Planificar,
ordenar, coordinar y dirigir, en el ambito de su territorio, los servicios de promocién de la autonomia personal y de
atencion a las personas en situacion de dependencia”.

297 Ibid. El articulo 11.1 reza: “1. En el marco del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, corres-
ponden a las Comunidades Auténomas, sin perjuicio de las competencias que les son propias segun la Constitucion
Espafiola, los Estatutos de Autonomia y la legislacion vigente, las siguientes funciones: [...] c) Establecer los pro-
cedimientos de coordinacién sociosanitaria, creando, en su caso, los érganos de coordinacién que procedan para
garantizar una efectiva atencion”.

298 Ibid. El articulo 16.2 expresa: “1. Las prestaciones y servicios establecidos en esta Ley se integran en la Red
de Servicios Sociales de las respectivas Comunidades Auténomas en el ambito de las competencias que las mis-
mas tienen asumidas. La red de centros estara formada por los centros publicos de las Comunidades Autonomas,
de las Entidades Locales, los centros de referencia estatal para la promocién de la autonomia personal y para la
atencion y cuidado de situaciones de dependencia, asi como los privados concertados debidamente acreditados.
2. Las Comunidades Auténomas estableceran el régimen juridico y las condiciones de actuacion de los centros
privados concertados. En su incorporacion a la red se tendra en cuenta de manera especial los correspondientes
al tercer sector”.
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de garantizar el cumplimiento de los requisitos y los estindares de calidad®”.
También tienen la obligacion de desarrollar el cuadro de infracciones y sanciones
que estan recogidas en la Ley 39 de 2006°”, a la vez que ejercen funciones de
ejecucion, como es el caso de la inspeccion y, en su caso, la sancion de los incum-
plimientos sobre los requisitos y los estandares de calidad de centros y servicios.
Por otro lado, también se evalua periddicamente el funcionamiento del Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia; en la misma linea, aportan a la
Administracion General la informacion necesaria para la aplicacion de los crite-
rios de financiacion®'.

En el cuadro de las situaciones de la dependencia esta claro que las
Comunidades Auténomas tienen un importante protagonismo en la realizacion
del derecho en relacidon con la proteccion frente a la dependencia, pero centran-
dose en competencias de ejecucion y, por tanto, de gestion de los servicios y las
prestaciones. De esta forma, las competencias normativas que disponen tienen
una clara identificacion con la organizacion y regulacion de los érganos de valo-
racion de la dependencia, tanto los reconocimientos del derecho, la ordenacion
de los servicios, el régimen de acreditacion y la actuacion de los centros privados

concertados.

La atribucidn competencial de funciones y servicios

El articulo 49.2° del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana esta-
blece que la Generalitat tiene competencia exclusiva en la materia de servicios

sociales y de las instituciones publicas de proteccion y ayuda a los menores,

299 |bid. El articulo 11.1 expresa: “1. En el marco del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia,
corresponden a las Comunidades Autéonomas, sin perjuicio de las competencias que les son propias segun la
Constitucion Espafiola los Estatutos de Autonomia y la legislacion vigente, las siguientes funciones: [...] d) Crear
y actualizar el Registro de Centros y Servicios, facilitando la debida acreditacion que garantice el cumplimiento de
los requisitos y los estandares de calidad.

300 Ibid. El articulo 47.1 dice: “1. Las Comunidades Autébnomas desarrollaran el cuadro de infracciones y sanciones
previstas en la presente Ley”.

301 Ibid. Expresa el articulo 32.2: “La aportaciéon de la Comunidad Autébnoma sera, para cada afio, al menos igual
a la de la Administracion General del Estado como consecuencia de lo previsto en este apartado y en el anterior”.

302 Jefatura del Estado, Ley Organica 5de 1982, op. cit., articulo 49.2: “La Generalitat tiene competencia exclusiva
sobre las siguientes materias: [...] 2. La Generalitat tiene competencia exclusiva sobre aquellas otras materias que
este Estatuto atribuya expresamente como exclusivas y las que con este caracter y mediante Ley Organica sean
transferidas por el Estado”.

143



144

El derecho al cuidado: un estudio comparado del modelo espafiol y europeo

jovenes, emigrantes, persona de la tercera edad, personas con discapacidad y
otros grupos o sectores necesitados de proteccion, reinsercion o rehabilitacion.
Asi, el Real Decreto 251 de 1982, sobre transferencias de competencias, funcio-
nes y servicios del Estado en materia de servicios y asistencia sociales’”, ademas
del Real Decreto 2135 de 1984°*, llevo a cabo el traspaso de las funciones y
servicios sociales del Estado, en tanto que el Real Decreto 264 de 19853% realizo
dicho traspaso en el marco de la seguridad social.

La organizacion autondmica en la Comunidad Valenciana

El Sistema de Servicios Sociales de la Comunidad Valenciana tiene su estructura-
cion en dos niveles para realizar intervenciones: un nivel se enmarca en servicios
sociales generales o comunitarios; el otro nivel se centra en servicios especiali-
zados. Asi, los servicios sociales generales constituyen la estructura basica del
sistema y tienden a proporcionar una atencion integrada, polivalente, dirigida a
toda la poblacion, con su correspondiente programacion, implantacion y gestion
en la intervencion general de la atencion primaria. Su prestacion se realiza por
equipos interdisciplinarios en centros sociales dependientes de la Administracion
local; al mismo tiempo, los servicios sociales generales estan integrados por el
servicio de informacion, orientacidon y asesoramiento técnico, ayuda a domici-
lio, cooperacion social; los programas de convivencia, prevencion y reinsercion
social; y los programas de gestion de prestaciones econdomicas y de prevencion.
Frente a lo anterior, Martinez manifiesta: “Los servicios sociales especiali-
zados estan dirigidos a sectores de la poblacion que por sus caracteristicas nece-

sitan de una atencion mas especifica a efectos técnico como profesional™%. Por

303 Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Real Decreto 251 de 1982, del 15 de enero, transferencias de com-
petencias, funciones y servicios del Estado en materia de Servicios y Asistencia Sociales, Boletin Oficial del Estado
(BOE) 39.

304 Presidencia del Gobierno, Real Decreto 2135 de 1984, del 10 de octubre, sobre ampliacion del traspaso de fun-
ciones y servicios ya adaptacion de los medios transferidos en régimen preautonémico a la Comunidad Autonémica
de Valencia en materia de asistencia y servicios sociales, Boletin Oficial del Estado (BOE) 287.

305 Presidencia del Gobierno, Real Decreto 264 de 1985, del 23 de enero, sobre traspaso a la comunidad valencia-
na de funciones y servicios del Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO) de la seguridad social, Boletin
Oficial del Estado (BOE) 58.

306 Luis Martinez-Sigluna Sepulveda, “La organizacién administrativa de los servicios para la discapacidad en las
Comunidades Autéonomas y otras administraciones”, en AA. VV. Tratado sobre discapacidad (Navarra: Aranzadi,
2007): 1457.
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7307

consiguiente, se constata en el articulo 5 de la Ley 5 de 1997°%, donde se expre-

san las competencias de la Generalitat Valenciana por medio de la Conselleria
competente, que se destaca la elaboracion de las distintas actuaciones de las ad-
ministraciones publicas y la iniciativa privada en el establecimiento de las prio-
ridades frente a la programacion de las actuaciones. Para ello, se estipulan unas
prelaciones en el programa de actuacion, en las inversiones y en la puesta en
marcha de los centros dedicados a la prestacion de servicios sociales, con un es-
tablecimiento de un minimo de calidad que han de cumplir todos en la creacion
y gestion de los servicios, centros y prestaciones, sin que exista perjuicio en la
colaboracion de otras entidades.

Posterior a ello, la Ley 11 de 2003°%, en la que se aprueba el estatuto de per-
sonas con discapacidad y que regula la actuacion de las administraciones publicas
valencianas, esta dirigida a la atencion y promocion del bienestar y la calidad
de vida de las personas con discapacidad, también determina las competencias

de la administracion de la Generalitat®®. Entre sus actuaciones se encuentran la

307 Comunidad Valenciana, Ley 57 de 1997, del 25 de junio, por la que se regula el Sistema de Servicios Sociales en
el ambito de la Comunidad Valenciana, Boletin Oficial del Estado (BOE) 192. El articulo 5 se sefiala: “Corresponden
a la administracion de la Generalitat, a través de la Conselleria competente en materia de servicios sociales, las
siguientes actuaciones: a) Elaborar un plan general de servicios sociales de caracter plurianual que tendria como
objetivo reducir los desequilibrios territoriales y las deficiencias estructurales en dicha materia en el ambito de la
Comunidad Valenciana. A tal fin debera ser oido el Consejo de Bienestar Social establecido en la ley. b) Coordinar
las actuaciones de las distintas administraciones publicas y de la iniciativa privada, a fin de racionalizar y optimizar
el uso de los recursos disponibles en materia de servicios sociales”.

308 Comunidad Valenciana, Ley 11 de 2003, del 10 de abril, en la que se aprueba el Estatuto de Personas con
Discapacidad Presidencia de la Generalitat, Boletin Oficial del Estado (BOE) 122.

309 Ibid. El articulo 5 establece: “Corresponden a la Administracion de la Generalitat, por medio de la Conselleria
competente en materia de atencién a las personas con discapacidad, entre otras, las siguientes actuaciones: a)
Aprobar un Plan Integral de Actuacion para las personas con discapacidad de la Comunidad Valenciana, de ca-
racter cuatrienal, con dotacién presupuestaria propia, que tendrd como objetivos orientar, consolidar y establecer
prioridades en las actuaciones e inversiones publicas y privadas en la materia objeto de esta ley. b) Investigar, for-
mar, sensibilizar y difundir en la realidad que presenta el sector social de las personas con discapacidad, prestando
especial atencién a sus caracteristicas especificas y necesidades. c¢) Disponer y organizar la recogida de datos
estadisticos elaborando censos especificos de la demanda de servicios existentes y de los recursos disponibles,
asi como identificar nuevas necesidades, todo ello conforme con lo dispuesto en la legislacion estatal de proteccion
de datos de caracter personal. d) Establecer los criterios de calidad que han de cumplir todos los centros y ser-
vicios que actuien en el ambito de las personas con discapacidad, con el fin de garantizar las condiciones en que
estos son atendidos. Asimismo, también sera competencia de la Generalitat el establecimiento de mecanismos de
supervision y control de la citada calidad en la actividad de los centros y en la prestacion de servicios generalizados
que reciben las personas con discapacidad, sean estos de titularidad publica, de entidades sin animo de lucro o
de iniciativa privada. e) Asesorar y apoyar, técnica y econdmicamente, a las entidades locales y organizaciones
y asociaciones publicas, especialmente la iniciativa social sin animo de lucro, que se dedican a colaborar en la
creacion, gestion, promocion y desarrollo de planes y programas de promocion de las personas con discapaci-
dad; en la creacion y gestion de los centros y en las prestaciones de los servicios regulados por la presente ley.
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aprobacion del Plan Integral de Actuacion de forma cuatrienal, la sensibilizacion
social, la elaboracion de estadisticas de personas con discapacidad, el estableci-
miento de criterios de calidad que tengan que cumplir los centros y servicios, y el
asesoramiento, apoyo técnico y econdomico a entidades y organizaciones, asocia-
ciones publicas y privadas, con la coordinacion de las distintas administraciones
publicas.

En la actualidad, en el Consell de la Generalitat se crea la Conselleria de
Bienestar Social, a la que le corresponden las competencias en la materia de poli-
ticas a favor de las personas discapacitadas. Asimismo, esta conselleria de se es-
tructura mediante una Direccion General de Integracion Social de Discapacitados,
que tiene las funciones en materia de politica integral de rehabilitacion y trata-
miento de las personas con discapacidad, integracion, eliminacion de barreras
fisicas y de comunicacion.

La atribucion de esta Direccion General de Integracion Social de
Discapacitados consta en la prestacion de los servicios y la gestion de los centros
para las personas con discapacidad que tengan la titularidad de la Generalitat
Valenciana. Entre ellas, tiene atribucion de direccion en las materias siguientes:
la asistencia técnica y la autorizacion a los centros y servicios; la proteccion de
la persona o los bienes de los incapacitados, siempre que estén sometidos a car-
gos de tutela de la Generalitat; y la gestion de conciertos, subvenciones y otro
tipo de prestaciones econdomicas en materia de su competencia. Asi, por efectos
territoriales, la Conselleria tiene su estructuracion de direcciones territoriales de
bienestar social en cada una de las capitales de las provincias que componen la
Comunidad Valenciana.

En otro ambito, la Generalitat Valenciana tiene una comision interdeparta-
mental cuyo objetivo es la integracion de las personas con discapacidad, regen-
tada por el presidente de la Generalitat e integrada por un total de trece voca-
les, entre los que se encuentran el vicepresidente del Consell y siete titulares de
Consellerias; en la misma linea se encuentra el Instituto Valenciano de Atencion

Con el fin, dentro del respeto a la normativa vigente en la materia, se promovera el establecimiento de los conve-
nios de colaboracion y la celebracion de conciertos regulados en los articulos 50 y siguientes de la presente ley,
que se estimen convenientes para el complimiento adecuado de objetivos previstos legalmente. f) Coordinar las
actuaciones de las distintas Administraciones Publicas, sin perjuicio del respeto a su ambito especifico de compe-
tencias, y de la iniciativa social sin animo de lucro y privada, a fin de racionalizar y optimizar el uso de los recursos
disponibles”.
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a los Discapacitados, adscrito a la Conselleria de Bienestar Social, una entidad de
derecho puiblico cuyo objetivo es la proteccion, tutela e insercion sociolaboral de
los discapacitados psiquicos y otro tipo de discapacidades, con el encargo de la
prestacion de los servicios sociales.

Por otro lado, cabe mencionar la figura del defensor del discapacitado, 6rgano
comisionado por el Gobierno valenciano para defender los derechos de los dis-
capacitados fisicos, psiquicos y sensoriales, y especialmente para la promocion y
plena integracion en la sociedad de la persona con discapacidad. El defensor del
discapacitado es nombrado por el titular de la Conselleria competente; su funcion
es recibir y tramitar las quejas, con informacion de los 6rganos administrativos,
analizando la situacion de las administraciones publicas y también de la inicia-
tiva privada, con la puesta en conocimiento de las autoridades competentes so-
bre las irregularidades y elevando las propuestas o recomendaciones al Gobierno

valenciano.

£l Consejo Valenciano de Bienestar Social

El Consejo Valenciano de Bienestar Social tiene las funciones de 6rgano de par-
ticipacion en materia de los servicios sociales. Asimismo, tiene las facultades de
ejercer el asesoramiento al Gobierno valenciano en materia de servicios sociales;
conocer, valorar e informar de los proyectos legislativos y la planificacion sec-
torial; promover el asociacionismo; fomentar actividades de promocion y desa-
rrollo social; fomentar la participacion de los diversos sectores sociales con las
restantes administraciones publicas, creando consejos de bienestar social en un
ambito local, comarcal o provincial. Por tanto, el Consejo de Bienestar Social
esta adscrito a la Conselleria de Bienestar Social y obtiene los recursos econo-

micos que le sean designados en los presupuestos de la Generalitat valenciana.

FI Consejo Interterritorial de Servicios Sociales, Promocion de la Autonomia Personal y
Atencidn a la Dependencia de la Comunidad Valenciana

En los antecedentes se puede asociar su regulacion en el sistema de servicios al
aspecto territorial de la Comunidad Valenciana mediante la realizacion de asig-
naciones de las competencias requeridas para su desarrollo normativo. Al mismo

tiempo, su funcion es la de coordinar las politicas con las distintas administraciones
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publicas de la Comunidad Valenciana en materia de servicios sociales, ademas
de la creacion y regulacion del Consejo Interterritorial de Servicios Sociales.
En si, es un 6rgano que coordina, coopera e informa entre la Generalitat y las
distintas entidades locales de la Comunidad, con el fundamento de crear cohesion
del sistema de promocion de la autonomia personal y atencion a la dependencia.

Por tanto, entre las funciones que también ostenta el Pleno del Consejo
Interterritorial de Servicios Sociales se encuentra la de conocer la situacion de las
prestaciones, asesoramiento en planificacion y coordinacion de las actuaciones,
siempre en materia de servicios sociales, elevando estas propuestas y asesorando
a la Conselleria de Bienestar Social y al Consejo Valenciano de Bienestar Social,

también aprobando los reglamentos del funcionamiento del propio consejo.

La legislacion de Ia dependencia en la Comunidad Valenciana

El Decreto 171 de 2007 del Consell*!?, por el que establece el procedimiento
para reconocer a las prestaciones del sistema valenciano para las personas de-
pendientes, demuestra su relacion con la Ley 39 de 2007°!", por cuanto participa
con todas las administraciones publicas. En si, el Decreto 171 de 2007°!? tiene las
funciones de regulacion, composicion y valoracion de las personas dependientes,
el procedimiento de valoracion y reconocimiento de situacion de dependencia
y el derecho de los servicios y prestaciones que ofrece el sistema valenciano de
atencion a la dependencia.

Competencia, funcion y composicion de los drganos en la Comunidad Valenciana

Tienen la competencia para resolver las solicitudes de reconocimiento y, por
consiguiente, las prestaciones que ofrece el Sistema Valenciano de Atencion a
la Dependencia a la Secretaria Autondmica de Bienestar Social. Por tanto, en
la misma Conselleria de Bienestar Social se crea la Comision de Valoracion,

constituido como organo colegiado, dependiente de la Secretaria Autonoémica de

310 Conselleria de Bienestar Social, Decreto 171 de 2007, de 28 de septiembre, del Consell, por el que se esta-
blece el procedimiento para reconocer el derecho a las prestaciones del sistema valenciano para las personas en
situacion de dependencia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 65.

311 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit.

312 Decreto 171 de 2007, op. cit.
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Bienestar Social y cuya funcion es emitir dictamenes técnicos de valoracion de
dependencia.

De acuerdo con lo anterior, entre las funciones que ostenta estd la emision de
dictamenes técnicos sobre dependencia, con especificacion de los cuidados reque-
ridos del dependiente, que es una valoracion para la presentacion, ante el érgano
administrativo competente, del reconocimiento de la situacion de dependencia.
Otra funcion que tiene la Comision de Valoracion es el ejercicio de la asistencia
técnica y el asesoramiento, cuando sea requerido, en cuanto a los procedimien-
tos contenciosos administrativos, siempre que sea drgano gestor; su composicion
esta formada por un técnico de la Direccion General de Accion Social, un técnico
de la Direccion General para las Personas con discapacidad y tres técnicos de
la Secretaria Autondmica de Bienestar Social, pudiéndose incorporar en ciertos
casos personal técnico de la Conselleria de Bienestar Social con varias titulacio-
nes tanto en el area social como sanitaria, siempre coordinadas por la Secretaria
Autonémica de Bienestar Social, y existiendo una “libre designacion” para las
personas en el 6rgano competente y las resoluciones de reconocimiento de la
situacion de dependencia.

De esta forma, todos los dictamenes emitidos por la comision tienen que con-
tener el diagnostico, la situacion, el grado y los cuidados de la persona dependien-
te; cabe mencionar el articulo 30°"* de la Ley 39 de 2006, y también se observara
en otras normas, respecto a la diferencia que contempla la legislacion autono-
ma, pues se puede elevar a definitiva o temporal la calificacion de dependencia.
Asi, el inicio del procedimiento de revision podra llevarlo a cabo el propio inte-
resado, su representante legal o el guardador de hecho y el titular de la Secretaria
Autonémica de Bienestar Social; este ultimo dictara y notificara la resolucion ex-
presa en el procedimiento que se ha iniciado para la revision del reconocimiento

de la situacion de dependencia.

313 Jefatura del Estado, Ley 39 de 2006, op. cit. Articulo 30: “El grado o nivel de dependencia sera revisable, a
instancia del interesado o de sus representantes o de oficio por la Administracion Publica competente”.
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Fl procedimiento para el reconocimiento de Ia situacion de dependencia y Ias prestaciones del
sistema en la Comunidad Valenciana

El reconocimiento de dependencia se iniciara por medio del interesado, siempre
que no sea discapacitado civil, pues en este caso serd por medio de su repre-
sentante legal. Por otro lado, es importante tener en cuenta las condiciones que
exige: la acreditacion de cinco afios de permanencia en territorio espafiol y dos
en la Comunidad Autéonoma Valenciana; por tanto, no se obtendria la viabilidad
necesaria si hubiera vivido en otra comunidad. Uno de los requisitos mas impor-
tante es el papel que ejercen los ayuntamientos de la Comunidad Valenciana en
su servicio municipal de atencion a la dependencia, siempre que se haya suscrito
el oportuno convenio en el registro municipal o en las direcciones territoriales®'.

El area de coordinacion de la Secretaria Autonomica de Bienestar Social tiene
la competencia para instruir el procedimiento, que se realizard de oficio siempre
que sea procedente para la resolucion. De esta forma, el Decreto 171 de 2007°"
crea la figura del perito, cuando dice en su articulo 9.1, parrafo tercero, que “po-
dré solicitar informe de otros profesionales cuando considere necesario”. Queda
claro que el mismo 6rgano podra elaborar un informe sobre la persona depen-
diente, por medio de otros profesionales no adscritos a la Conselleria de Bienestar
Social. Asimismo, el Decreto 171 de 2007 entra en valoraciones de caracter pro-
cedimental mas elaboradas que la Ley 39 de 2006°'°.

Una vez realizados todos los procedimientos, la Comision de Valoracion
podra recabar cuantas informaciones necesite para la formulacién de sus dicta-
menes, solicitando tanto la valoracion de los propios profesionales como ante-
riormente habia citado por medio de peritos ajenos a la Conselleria. El area de
coordinacion lo elevara al 6rgano competente para la resolucion de la dependen-
cia, con la existencia del principio de confidencialidad.

De esta forma, respecto a la resolucion, el titular de la Secretaria Autondémica

de Bienestar Social de la Conselleria de Bienestar Social dictara la resolucion,

314 Conselleria de Bienestar Social, Decreto 171 de 2007, op. cit., articulo 8: “Las personas solicitantes por homo-
logacién, que tuvieran reconocida previamente la pensién de gran invalidez, deberan presentar copia compulsada
de la resolucién de reconocimiento de la misma”.

315 Ibid.
316 Jefatura del Estado, Ley 39 de 20086, op. cit.
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que es procedente para el reconocimiento de la situacion de dependencia con
sus respectivos derechos, asi como los servicios y prestaciones reconocidos. Ello
aplicara en la resolucion de agravacion o mejoria, asi como en todas las normati-
vas vistas y que se produciran a partir del dia siguiente a la fecha de presentacion
de solicitud de revision el registro correspondiente.

En el programa individual de atencion, el Decreto 171 de 2007°! sefiala la
importancia del concurso de los servicios municipales, los cuales estableceran un
servicio del programa de atencion a la dependencia; por tanto, la norma establece
una novedad en el procedimiento de urgencia siempre que esté justificado por la
comision de valoracion, siendo valorada de forma prioritaria, con la respectiva re-
gularizacion administrativa. De todas formas, la ley de la Comunidad Valenciana
es criticable en la medida en que exige requisitos como los cinco afos de perma-
nencia en territorio espafol y dos en la Comunidad Auténoma Valenciana, por lo
que el legislador tanto estatal como de la Comunidad Valenciana deberian mo-
dificar las normas, pues queda el dependiente en un claro desamparo normativo.

La ley de dependencia en las entidades locales valencianas

Se puede considerar como entidades locales siempre que la poblacion sea supe-
rior a veinte mil habitantes. De esta forma, es posible resaltar que en las entidades
locales comprendidas en el territorio de la Comunidad Valenciana se administra-
ran con autonomia los asuntos propios de acuerdo con la Constitucion Espafiola.
Se da a entender que las entidades locales tienen plena eficacia para el tramite y el
registro de los expedientes de las personas dependientes; se puede decir también
que la presentacion de la solicitud de dependencia es de caracter preferente en el
registro oficial del Ayuntamiento de la Comunidad Valenciana®'®.

Respecto al procedimiento de revision, estan también legitimados para ins-
tar la revision los servicios municipales de atencién a la dependencia donde
se efectie el servicio o donde esté empadronado el beneficiario. Con todo esto, se
demuestra la independencia de las entidades locales en la Comunidad Valenciana.

Por otro lado, se debe resaltar la importancia de los centros y servicios publicos de

317 Conselleria de Bienestar Social, Decreto 171 de 2007, op. cit.

318 Conselleria de Bienestar Social, Decreto 171 de 2007, op. cit., articulo 8: “Las personas solicitantes por homo-
logacién, que tuvieran reconocida previamente la pensién de gran invalidez, deberan presentar copia compulsada
de la resolucién de reconocimiento de la misma”.
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titularidad de las entidades locales de la Comunidad Valenciana y sus organismos,
a efectos de la integracion de la red de centros tanto a servicios publicos como con-

certados en el sistema de atencion a los dependientes en la Comunidad Valenciana.

La requlacion de la dependencia en las demds Comunidades Autonomas

En cuanto a la proyeccion de la Ley de 39 de 2006°', se puede observar que exis-

ten elementos comunes y diferentes en las respectivas Comunidades Autonomas.

Los elementos diferenciadores en las requlaciones autdnomas

En el Principado de Asturias se puede destacar la Ley 1 de 2003, de servicios
sociales®?, la cual distingue la insercion social de las personas con discapacidad;
se proyectard entonces hacia el cuidado y el fomento de la insercion social de las
personas con necesidades especiales, lo cual consiste en el conjunto de medidas
y ayudas técnicas dirigidas a prestar los cuidados necesarios, a desarrollar sus
competencias, fomentar su autonomia y favorecer la integracion social y la par-
ticipacion. En esta norma se incluyen programas de atencion temprana dirigidos
a recién nacidos y nifios para favorecer su evolucion y desarrollo; siguiendo en
la misma linea, la Comunidad de Extremadura se centra en la ayuda a domicilio,
tiene una atencion de caracter rehabilitadora para las personas que necesiten por
no poder realizar sus actividades habituales.

Las prestaciones para una mejor calidad de vida

En cuanto a los elementos comunes, se puede decir primero que en la Comunidad
de Andalucia se destaca la Ley 2 de 1988, de servicios sociales, en cuyo articulo
4 senala: “Los servicios sociales comprenden aquellos recursos, actividades y
prestaciones organizadas para la promocion del desarrollo de los individuos y
grupos sociales y para la obtencion de un mayor bienestar social y una mejor ca-
lidad de vida™**!. En la comunidad de Castilla y Leon se puede sefialar la Ley 5 de

319 Jefatura del Estado, Ley 39 de 20086, op. cit.

320 Comunidad Auténoma del Principado de Asturias, Ley 1 de 2003, del 24 de febrero, de Servicios Sociales,
Boletin Oficial del estado (BOE) 86.

321 Comunidad Auténoma de Andalucia, Ley 2 de 1988, de Servicios Sociales, Boletin Oficial del estado (BOE) 29.
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2003, de atencion y proteccion a las personas mayores*?, que atribuye a la Ley de
Servicios Sociales la funcion de mejorar su calidad de vida, la de sus familias y la
de otras personas de su ambito socioafectivo. También se encuentra la Comunidad
de Galicia, en su Ley 4 de 1993, de servicios sociales®?.

De esta forma, se definen los servicios sociales como un sistema integrado de
proteccién social orientado a la prestacion programada de atenciones y servicios
que posibiliten la mejora de la calidad de vida y la participacion de las personas o
grupos, especialmente de aquellos que sufren algun tipo de carencia.

Las prestaciones econdmicas

Respecto a la comunidad de Catalufia, la Ley 13 de 2006, de prestaciones socia-

les de caracter econdmico’?*

, se centra en el derecho a las prestaciones y en su
articulo 23 regula la prestacion para atender las necesidades basicas de las perso-
nas, siempre que no sean perceptoras de otra modalidad; en la misma linea cabe
mencionar la Comunidad de Illes Balears, la cual esta articulada su legislacion

mediante prestaciones técnicas y econdmicas®®.

La prestacién como residencia

La Comunidad de Castilla, en su Ley 3 de 19862, de servicios sociales, se limita
a otorgar prestaciones asistenciales mediante la puesta en marcha a disposicion
de residencias permanentes, como equipamientos sustitutivos del hogar, que de-
beran acoger preferentemente ancianos con grandes limitaciones para las activi-
dades de la vida diaria, en las que se desarrollaran actividades recuperadoras y se
propiciara el contacto con el medio familiar y social. Sin embargo, la Comunidad

322 Comunidad de Castilla y Ledn, Ley 5 de 2003, del 3 de abril, de atencion y proteccién a las personas mayores
de Castilla y Leon, Boletin Oficial del estado (BOE) 108.

323 Comunidad Autonoma de Galicia, Ley 4 de 1993, del 14 de abril, de servicios sociales, Boletin Oficial del estado
(BOE) 112.

324 Comunidad Autéonoma de Catalufia, Ley 13 de 2006, del 27 de julio, de prestaciones sociales de caracter eco-
némico, Boletin Oficial del estado (BOE) 201.

325 Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, Ley 9 de 1987, del 11 de febrero, de accion social, Boletin Oficial
del Estado (BOE) 114.

326 Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, Ley 3 de 1986, del 16 de abril, de servicios sociales, Boletin
Oficial del Estado (BOE) 174.
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de Galicia no contemplaba prestaciones especificas de dependencia en la Ley 4
de 1993, de servicios sociales®’. Respecto a la Comunidad de Madrid, se puede
decir que si hay un elemento diferenciador poco comun en su Ley 11 de 2003, de
servicios sociales, tal como quedd expresado en su articulo 2.1:

1. Los servicios sociales tendran por finalidad la promocion del bienestar de las per-
sonas, la prevencion de situaciones de riesgo y la compensacion de déficits de apoyo
social, centrando su interés en los factores de vulnerabilidad o dependencia que, por

causas naturales o sobrevenidas, se puedan producir en cada etapa de la vida y tradu-

cirse en problemas personales®?.

En el Pais Vasco, la Ley 5 de 1996°* es una ley muy formal que reconoce las
prestaciones de servicios o programas de convivencia mediante actuaciones de
ayuda en el propio domicilio de la persona interesada; también mediante aloja-
mientos alternativos, aunque no se entendia si los alojamientos alternativos eran

residencias, casa propia o ajena.

Las prestaciones de apoyo doméstico-social

En la Comunidad Canaria, siguiendo su Ley 9 de 1987°%°, cabe destacar una fi-
gura: la prestacion de atenciones de caracter doméstico-social de apoyo psico-
logico, que las demas Comunidades Autonomas no contemplan. La Comunidad
de Murcia esta en la misma linea de actuacion sobre la atencion de apoyo psi-
coldgico y doméstico que las dos anteriores Comunidades Autonomas citadas,
en su Ley 3 de 2003*!. Prosiguiendo en la misma linea, se puede observar la
Comunidad de Extremadura, pues en su prestacion basica de los servicios socia-

les tiene la finalidad de llevar a cabo diversas atenciones de cardcter doméstico,

327 Ley 4 de 1993, op. cit.

328 Comunidad de Madrid, Ley 11 de 2003, del 27 de marzo, de servicios sociales de la comunidad de Madrid,
Boletin Oficial del Estado (BOE) 157.

329 Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Ley 5 de 1996, del 18 de octubre, de servicios, Boletin Oficial del Estado
(BOE) 17.

330 Comunidad Auténoma de Canarias, Ley 9 de 1987, del 28 de abril, de servicios sociales, Boletin Oficial del
Estado (BOE) 126.

331 Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, Ley 3 de 2003, del 10 de abril, del sistema de servicios sociales
de la regién de Murcia, Boletin Oficial del Estado (BOE) 35.
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social y psicologico para las personas que no puedan realizar las actividades ba-

sicas de la vida diaria.

Las prestaciones a las personas con carencias o desfavorecidos

En la Comunidad de Cantabria se debe destacar que la Ley 5 de 1992332 se orien-
taba hacia las prestaciones complementarias de los servicios sociales, protegien-
do a colectivos especialmente desfavorecidos, a las personas que estaban en si-
tuacion de exclusion social. Por otro lado, también cabe destacar los elementos
comunes de la Comunidad de Galicia que se recogen en la Ley 4 de 19935, que
manifiesta ser un sistema de proteccion social orientado a la participacion de
las personas o grupos, especialmente de aquellos que sufren algun tipo de ca-
rencia, marginacion o desatencion selectiva, lo que implica la asistencia social.
La Comunidad de La Rioja, en su Ley 1 de 2002, articulo 34**, expresa que “los
servicios sociales tienen la finalidad de contribuir al bienestar social mediante la
prevencion, eliminacion o tratamiento, en su caso, de las causas que impidan o
dificulten el pleno desarrollo de las personas o grupos que la integran”; por lo que

esta ley generaliza a grupos, pero no los especifica.

Las prestaciones donde estd explicita la persona dependiente

En la Comunidad del Principado de Asturias se puede destacar la Ley 1 de
200333, pues alude genéricamente a la situacion y futura prestacion de dependen-
cia para el cuidado de las personas. En este sentido, cabe mencionar que en las
otras Comunidades autdbnomas no se comenta en su legislacioén sobre las presta-
ciones futuras de la persona con dependencia; la Ley de Dependencia tampoco

alude a las futuras prestaciones del cuidado del dependiente, sino a los grados, ya

332 Comunidad Auténoma de Cantabria, Ley 5 de 1992, del 27 de mayo, de accion social, Boletin Oficial del Estado
(BOE) 181.

333 Comunidad Auténoma de Ley 4 de 1993, op. cit.

334 Comunidad Auténoma de La Rioja, Ley 1 de 2002, de 1 de marzo, de servicios sociales, Boletin Oficial del
Estado (BOE) 79.

335 Ley 1 de 2003, op. cit., articulo 27: “Las prestaciones en materia de apoyo a las personas dependientes con-
sistirdn en el conjunto de actuaciones, recursos y medidas que tengan por fin dar una respuesta adecuada a sus
necesidades y los correspondientes apoyos a sus familias cuidadoras”.
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que el 6rgano calificador es el que valorara al dependiente y sera el que vincula la

prestacion a la persona dependiente.

Los centros de las Comunidades Autondmicas

Cabe destacar que la Comunidad Auténoma de Catalufia tiene un elemento di-
ferenciador en cuanto a la modalidad prestacional en centros; en su Ley 22 de
2000, articulo 1, expresa: “El pacto de acogida consiste en la vinculacion de una

persona o una pareja casada o de manera estable o monoparental”3®,

Otras diferencias en las comunidades auténomas

En la Comunidad de Cantabria se debe destacar que la Ley 6 de 2001337 daba
cierto interés al sistema de atencion a las personas dependientes en cuanto a las
prestaciones, con una actuacion mas solidaria. Por otra parte, en la Comunidad de
Navarra su Ley Foral®>*® incluye una cartera de prestaciones de servicios sociales,
reconociendo la universalidad, pero no con una clara expresion. Finalmente, res-
pecto a las ciudades de Ceuta y Melilla, en cuanto al elemento asistencial, estan
mas unidas a la legislacion estatal.

Los elementos comunes en las Comunidades Autonomas

La competencia de las Comunidades Auténomas en la dependencia

Por medio del articulo 148.1.20°%, la legislacion espaiiola permite a las Comu-
nidades Autéonomas asumir competencias en materia de asistencia social; por

tanto, la legislacion de estas regula la atencion a la dependencia a través de

336 Comunidad Autonoma de Catalufia, Ley 22 de 2000, del 29 de diciembre, de acogida de personas mayores,
Boletin Oficial del Estado (BOE) 29.

337 Comunidad Auténoma de Galicia, Ley 6 de 2001, del 20 de noviembre de proteccién social, Boletin Oficial del
Estado (BOE) 230.

338 Comunidad Foral de Navarra, Ley Foral 15 de 2006, del 14 de diciembre, de servicios sociales, Boletin Oficial
del Estado (BOE) 1.

339 Constitucion Espafiola, op. cit., articulo 148.1.20: “Las Comunidades Auténomas podran asumir competencia
en las materias siguientes: [...] 202 Asistencia social”.
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actuaciones de ambito local, dirigidas a la cobertura de la asistencia de otra per-

sona mediante ayudas y subvenciones.

La asistencia social necesaria en las Comunidades Auténomas

Los servicios sociales se dividen en servicios de atencion primaria o generales
y servicios especializados. Asi, los servicios de atencidon primaria o generales
son los mas cercanos a los usuarios; su funcion es la prevencion y deteccion de
las necesidades de las personas con discapacidad, ademas de la prestacion de
los servicios, su composicion es interdisciplinaria y polivalente. Por otro lado,
en los servicios sociales de atencion especializada su actuacion es el area de la
dependencia, por cuanto procuran la atencion a los dependientes y discapacitados

fisicos, psiquicos y sensoriales.

La Administracion Autondmica

A la administracion auténoma le corresponde la planificacion y programacion
mediante la elaboracion de planes de equipamiento y servicios sociales, por lo
que ejerce las facultades de inspeccion sobre entidades, centros y servicios a tra-

vés de la consejeria competente en materia de bienestar social.

F1 drgano calificador en Ia Comunidad Autdnoma

A los efectos del reconocimiento de la situacion de dependencia, la Ley 39 de
2006** regula un procedimiento estructurado en dos fases. La primera corres-
ponde al 6rgano de valoracion de la situacion de dependencia que se haya de-
terminado en cada comunidad auténoma. Este 6érgano debe emitir un dictamen
pronunciandose sobre el grado de dependencia, con especificacion de los cuida-
dos que deban requerir. La segunda fase se regula en la ley: “El procedimiento
para el reconocimiento de la situacion de dependencia se efectuara mediante re-
solucion expedida por la Administracion Autonomica correspondiente a la resi-
dencia del solicitante y tendra validez en todo el territorio del Estado™*!. Asi,
en esta segunda fase, con resoluciéon favorable al reconocimiento de la situacion

340 Jefatura del Estado, Ley 39 de 20086, op. cit.

341 Ibid.
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de dependencia, se puede determinar la existencia en términos de concepto y de
derecho a la proteccion; ademas, conviene mencionar que todas las Comunidades
Autonomas estan regidas por centros tanto publicos o privados para las personas

con discapacidad; lo anterior como un elemento prestacional o asistencial.



CONCLUSIONES

En el contexto de la problematica juridica que ha dirigido este estudio sobre la
dependencia, no se trata de recopilar ahora las conclusiones que en cada parte se
han configurado. En este sentido se concretaran algunas cuestiones que no fueron
explicitamente mostradas.

La edad y género del paciente son factores de riesgo importantes para el desa-
rrollo de la dependencia. De esta forma, el patron de enfermedades cronicas que
se asocian a diversas limitaciones funcionales, por diversos niveles de grado de
dependencia, esta relacionado con la persona dependiente o discapacitada; este
ultimo concepto ha sido estudiado en las normas internacionales y empleado en
paises extracomunitarios como Colombia. Asi, los conceptos de dependencia y
discapacidad, cuando estan en contrariedad de la norma, no pueden resolverse
sino con la desaparicion de este ultimo en la Ley de Dependencia.

Como se mostro, la falta de voluntad del legislador no unificé en un solo
concepto la dependencia mediante la interpretacion sistematica de la Ley de
Dependencia, sino que empled el grado de discapacidad. Sobre la capacidad de
las personas cuidadoras de la persona dependiente cabe mencionar las demandas
de cuidado y las variables del contexto social en Espafia, que no parecen estar
relacionados con la sobrecarga que sufren los cuidadores en su salud mental y
su calidad de vida. En este sentido, la imposicion de la valoracion subjetiva del
cuidador no estad por encima de las valoraciones objetivas de las necesidades que
puede demandar la persona dependiente.
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Al mismo tiempo, la funcion familiar guarda una gran relevancia en la en-
trevista de los cuidadores, lo cual esta asociado a la sobrecarga de los cuidado-
res, su salud mental y su calidad de vida. Sin embargo, cabe sefialar que en la
actualidad en Espafia prevalece en cierto modo la familia monoparental, que no
se puede hacer cargo de las personas dependientes, por lo que estas son ingre-
sadas a centros especializados tanto publicos como concertados, pertenecientes
a las Comunidades Auténomas donde viven. También conviene mencionar las
desigualdades de financiacion que afectan a las Comunidades Auténomas y que
indirectamente desfavorecen a las familias y los cuidadores de las personas depen-
dientes, por lo que el Estado deberia financiar adecuadamente a las Comunidades

Auténomas.
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E PRIVADO

La presente obra evidencia una investigacion elaborada con
fundamento en el paradigma hermenéutico/fenomenologico
con un método de investigacion documental, es una aproxi-
macion a la realidad que viven las personas dependientes,
analizando la eficacia de las normas que protegen sus derechos
fundamentales en el contexto europeo y espaiiol incluyendo
las distintas comunidades autonomas. El tema abordado es de
gran relevancia juridica pero, sobre todo, de gran actualidad
e interés social, se fundamenta sistematicamente sobre tres
pilares que marcan el analisis desde los que se ha abordado un
estudio exhaustivo: el concepto de dependencia, los sujetos
intervinientes y los derechos que les asisten. Se destaca no s6lo
el estudio de la evolucion de la dependencia en Espafia, sino la
perspectiva de analisis comparado respecto a la proteccion de
la dependencia en otros paises europeos, para posteriormente
afrontar las posibles desigualdades de la aplicacion legislati-
va ofreciendo un aporte para estudiar el tema y proyectar una
adecuada partida en el caso de Colombia, al tener en cuenta el
progresivo y acelerado envejecimiento de su poblacion.






