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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.

1
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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
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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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