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REeSUMEN:

El apoyo a las personas en situacion de dependencia es uno de los principales
objetivos y retos en los paises mds desarrollados. El objeto de la Ley es atender a
aquellas personas en situacion de necesidad, por la concurrencia de situaciones
de vulnerabilidad, necesitan del apoyo de otros tanto para desemperniar las ta-
reas bdasicas de la vida cotidiana como para ejercer los derechos del resto de la
ciudadania. Entre los aspectos mds destacados de la ley llamamos la atencion
sobre la consideracion juridica del derecho reconocido y del sistema sobre el que
se asienta (ambito asistencial, Seguridad Social u otro distinto) y el régimen
Juridico de las prestaciones que otorga.
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ABSTRACT:

The support to the people in dependency situation is one of the main objective;‘
and challenges in the developed countries more. The object of the Law is to take
care of those people in necessity situation, by the concurrence of vulnembil’z‘,zfy
situations, need the support of other as much carrying out the basic tasks of the
daily life like exerting the rights of the rest of the citizenship. Between the most
outstanding aspects of the law we called the attention on the legal considera-
tion of the right recognized and the system on which one is based (welfare
scope, Social Security or anotber different one) and the legal regime of the

benefits that grants.

KEy WORDS:

Personal autonomy. Dependency. Protection. Basic Activities of the daily life.
Medical assistance. Social attendance. Benefits.

I. ANTECEDENTES

La Ley 39/20006, de 14 de diciembre’, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencién a las personas en situacién de dependencia (en adelante LPAP), ha tenido
entre otros efectos, la manifestacién del interés social por informarse de las nuevas
coberturas del Estado en una materia especialmente sensible que afecta a la mayoria
de los ciudadanos, en mayor o menor medida y, antes o después. De la misma
manera, por parte de los grupos politicos, pero sobre todo desde las administraciones
auténomas se ha tomado el testigo del nivel de compromiso y responsabilidad que
establece la norma en cada dmbito competencial®. :

Desde el punto de vista doctrinal la aparicién de la LPAP y su normativa de
desarrollo suponen un cuerpo legal con interesantes cuestiones para el debate y
la reflexién en torno a nuevos conceptos o categorias juridicas. Entre estas nove-
dades nos centraremos en el estudio de la naturaleza de los derechos subijetivos
reconocidos en la norma y su correspondiente adscripcién a un determinado
instituto juridico. En definitiva, trataremos de sugerir respuestas a cuestiones que

1.  BOE 15/12/2006 nim. 299
2. A modo de ejemplo, destacamos las menciones del recién aprobado Estatuto de Andalucia, del que se
hace mencion al final de la pagina 3 del presente estudio.
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'ya se han planteado sobre este asunto en paises de nuestro entorno:
una materia propia de la Seguridad Social. de la Asistencia Social’. o supone una
nueva categoria juridica transversal que toma principios v conceptos de las ante-
riores*?. Previamente trazaremos los primeros pasos o antecedentes de la norma
en nuestro pais, haciendo referencia a su origen y debates planteados en otros
paises de la Unién Europea. Igualmente indicaremos los aspectos mas sobresa-

lientes de la estructura de la Ley, para terminar subrayando las consideraciones
juridicas que nos sugiere.

:Se trata de

- El gran reto y objeto de la LPAP es atender a aquellas personas en situacién
de necesidad que, por la concurrencia de situaciones de vulnerabilidad. necesitan
del apoyo de otros, tanto para desempenar las tareas basicas de la vida cotidiana
como para ejercer los mismos derechos del resto de la ciudadania. La Ley se erige
como el cimiento normativo sobre el que se asienta la estructura completa del
Sistema para la Autonomia y la Atencidén a la Dependencia (en adelante SAAD),
entendido éste, -ademds de ser un gran instrumento administrativo regulador de
la gestion completa del sistema-, como el cuarto pilar del Estado del Bienestar®. El
objetivo del sistema es servir de garantia de cumplimiento de las condiciones
bisicas y derechos establecidos en la ley. Como se indica en la clarificadora
Exposicién de Motivos de la Ley, partimos de una sociedad sometida desde hace
unos afios a continuas tensiones demograficas, que generan un incremento pro-

3, Las tendencias a considerar los cuidados de larga duracion adscritos al sistema sanitario o a la
proteccion social, se asientan en politicas distintas pero justificadas o favorecidas por dos cormientes
de opinién: presiones econdmicas a favor de la ampliacion de la responsabilidad individual de los
sistemas de cuidados y. por otra parte, las presiones sociales a favor de nuevas formulas de responsa-
bilidad colectiva, como son las que representan los sistemas de proteccion socsal a la dependenc.ia
creados de nueva planta en paises continentales a partir de la década de los anos noveng_(e\lem.?ma.
Austria, Luxemburgo, Francia), extendidos a partir de los sistemas sanitarios y de ser'vxctxos Wes
existentes (paises nordicos y modelo holandés) o en proceso de debate politico (Belgica, Espana,
Reino Unido, Ttalia) (LIBRO BLANCO, CAP. XI Pag, 667).

4. 1las consideraciones juridicas sobre este debate serin debidamente senaladas en el apa@do segundo
de este estudio, no obstante lo cuil y a los meros efectos comprensivos. puner de mamﬁe_sto que la
definicion de derecho transversal toma su fundamento en la consideracion conjunta de las sxmacnc?ncs
de hecho que se pretenden proteger por ambas vias, esto es. su integracion en Ia Se.g‘undad. Social y
en la Asistencia Social, resultando de ambas un sistema mucho mas amplio: Pm{scaon Social.

5. Adcm_és del Sistema Nacional de Salud, el sistema educativo y el sistema de pensiones, desarrollados

a partir de los anos 80 en nuestro pais.
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gresivo de la poblacién en situacion de dependencia, muy especialmente destaca el
colectivo de mayores®, aunque no son los Unicos en esta situacion’.

Los mecanismos sociales que han hecho frente a esta circunstancia practicamen-
te han recaido sobre los propios familiares y muy especialmente sobre la mujer®. No
obstante. los cambios en el modelo de familia y su incorporacién masiva al mercado
laboral, éuponen elementos mas que suficientes para la comprension del trascenden-
tal asunto con el que se enfrentan las sociedades mas avanzadas.

En este sentido, el apoyo a las personas en situaciéon de dependencia ha sido® y
es uno de los principales objetivos y retos en los paises mas desarrollados de nuestro
entorno. El reconocimiento de estos derechos ha sido manifestado por numerosos
documentos, estudios, informes y decisiones de distinto nivel en determinadas orga-
nizaciones de caricter internacional. como el caso de la Organizacién Mundial de la
Salud, el Consejo de Europa y la Unién Europea'®. Todos estos documentos ponen
de manifiesto que el riesgo derivado de la dependencia juega un papel creciente,
motivado, entre otros factores. por la evolucién demografica. que esta conduciendo
en varios paises europeos, a importantes cambios legislativos e institucionales, sien-

6. De mis de 65 anos, que se ha duplicado en los dltimos 30 anos, para pasar de 3.3 millones de
personas en 1970 (un 9.7 por ciento de la poblacion total) a mas de 6.6 millones en 2000 (16.6 por
ciento). A ello hay que anadir el fendmeno demogrifico denominado “envejecimiento del envejeci-
miento”, es decir, el aumento del colectivo de poblacién con edad superior a los 80 anos, que se ha
duplicado en sdélo veinte anos. E. de M.

7. Dependencia por razones de la enfermedad y otras causas de discapacidad o limitacién, que se ha
incrementado en los Gltimos anos por los cambios producidos en las tasas de supervivencia de
determinadas enfermedades cronicas y alteraciones congénitas y. también por las consecuencias
derivadas de los indices de siniestralidad vial y laboral. E. de M.

8. Lafamilia y la mujer han sido las que tradicionalmente se han ocupado de la atencion a estas perso-
nas, “constituyendo lo que ha dado en Hamarse apoyo informal. Los cambios en el modelo de familia
y la incorporacién progresiva de casi tres millones de mujeres, en la ultima década, al mercado de
trabajo, introducen nuevos factores en esta situacién”. E. de M.

9.  Entre los origenes de estos sistemas llama la atencion, entre otros motivos, por la naturaleza juridica
del tratamiento de "gasto médico extraordinario” que se le ofrece a la “Ley de Gastos Médicos Extraor-
dinarios” que entra en vigor el l1de enero de 1968, y que inicialmente sirvi6 para financiar cuidados de
larga duracién o de muy alto coste, pero que con posterioridad sirvié para cubrir otros gastos de
manera generalizada. Concretamente los derivados de hospitalizaciones de larga estancia, la atencién
de cuidados que devienen de enfermedades crénicas en las personas mayores, problemas de discapa-
citados, todos los problemas de salud mental y los de caricter preventivo.

10. Entre los estudios destacan el encargado por la Comisién Europea en el ano 1996, que analiza los
sistemas de proteccion social de las personas en situacién de dependencia en los estados miembros yen
Noruega. Los resultados de este estudio. que fue coordinado por la Universidad de Lovaina, fueron
publicados en 1999. Igualmente ponen de manifiesto la preocupacion por el sentido de las politicas de
dependencia. los informes anuales de la Comisién sobre la proteccién social en Europa, que desde 1998
analizan en un capitulo especifico los cuidados de larga duracién y las tltimas tendencias observadas en
los estados miembros. Igualmente destacan los estudios de Jacobzone, en el ambito de la OCDE.
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ido un camino que hday que empezar a recorrer ma . arde. (L -
de la Dependencia, Cap? X1, péi;. 668). 4> pronto que tarde. (Libro Blanco

En el ano 2002, la UE decidi6 los tres criterios que debian regir las politicas comtines
de dependencia: universalidad, alta calidad y sostenibilidad en el tiempo de los sistemas
quu'e se: implanten. No obstante subyacia una preocupacion que parte igualmente del
concepto y tratamiento que desde la U.E. se le ha venido otorgando a la dependencia,
€sto es como una institucion unida al derecho a la salud o bien al cuidado ya la atenc‘i‘ér;
personal. En la actualidad este debate ha quedado matizado como consecuencia de
otorgar una concepcion distinta al derecho a la salud y al cuidado personal, asi.como una
mayor relevancia desde el ambito politico y organizativo, lo que ha supuesto la quiebra
del clasico concepto de proteccién sanitaria y proteccién social'! .

¢CUALES HAN SIDO LOS PASOS EN ESPANA PARA LA APROBACION DE LA LPAL?

Los Pactos de Toledo de 2003, destacan entre las primeras referencias al feno-
meno de la dependencia'?. En octubre de 2003 se aprobé en el Pleno del Congreso
de los Diputados la Renovacion del Pacto de Toledo, que establecia una Recomenda-
cién Adicional 3* en la que se decia: “resulta por tanto necesario configurar un siste-
ma integrado que aborde desde la perspectiva de globalidad del fenémeno de la
dependencia y la Comisidn considera necesaria una pronta regulacién en la que se
recoja la definicién de dependencia, la situaciéon actual de su cobertura, los retos
previstos y las posibles alternativas para su proteccion”.

Dicha manifestacion tiene a su vez causa en el Didlogo social y en la proteccién de
la dependencia, mis concretamente en el “Acuerdo sobre competitividad, empleo estable
y cohesién social” ? firmado por el Gobierno y CEOE, CEPYME, UGT Y CCOO.

Uno de los documentos bdsicos para entender en toda su extension el fendme-
no del concepto y del sistema de dependencia lo constituye el Libro Blanco de

11. Prueba de ello es que relevantes estudios en la materia. muy especialmente los del European Obser-
vatory on*Health Care Systmes in transition” contemplan los servicios sociales personales relaciona-
dos con la salud (los referidos a las personas discapacitadas, personas mayores dependientes y fragi-
les, enfermos crénicos, personas con problemas serios de salud mental, entre‘otros) como parte del
sistema global de cuidados personales. (LIBRO BLANCO. CAP. X1 pigina 669). _ )

12. Es de justicia destacar, que con caricter previo el Defensor del Pueblo en el afo 2000, habia e%gl;)qra'-
do una recomendacién acerca de “La atencjon sociosanitaria en Espafa: perspectiva gerontologx;o ’y
otros aspectos conexos”, donde demandaba la implantacion de una regulacion de la depen‘dena;\
“coherente, eficaz y eficiente, en el marco del sistema de la Seguridad Social”, concebida como tutela
deun derecho subjetivo, al margen de la financiacion que correspondiera.

13. De 8 de julio de 2003.
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atencién a las personas en situacion de Dependencia en Espafia. Su elabora¢i6;). ’es
coordinada desde el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, € incluye infOrmaci'ori
procedente de diversas investigaciones'y aportaciones realizad’as en los dltimos afnos
desde el ambito de las Ciencias Sociales, asi como del trabajo desarrollado por diver-
sas instituciones, organismos y organizaciones de ambito nacional e internacional.
Por su claridad, riqueza de datos y argumentos, supone un instrumento imprescindi-
ble para comprender el fenémeno de la dependencia y el sentido en el que se ha
trazado el tratamiento normativo de la institucion.

Con caricter previo a la aprobacién y publicacion de la Ley subrayamos los
Dictamenes del Consejo Econémico y Social y del Consejo de Estado. El pleno del
CES emitié su dictamen 3/2006*, valorando positivamente el entonces Anteproyecto
de Ley. El Consejo de Estado emitié su dictamen el 23-03-2006, valorando de forma
igualmente positiva la finalidad perseguida por el anteproyecto. Finalmente, tiene
lugar la aprobacion de La Ley 39/2006 de 14 de diciembre.

En definitiva, la LPAP funciona como cauce de desarrollo del mandato estable-
cido en los art. 48 y 49 de la CE, que tratan de la atencién a personas con discapaci-
dad y personas mayores, indicando la existencia de un sistema de servicios sociales
promovido por los poderes publicos para el bienestar de los ciudadanos. Por otra
parte, asienta los principios de reparto de competencias entre Estado y resto de
administraciones publicas sobre la base de lo establecido en el art. 149.1 de la CE,
que otorga al Estado la competencia exclusiva para la regulacion de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales. El SAAD es una
herramienta que garantiza el desarrollo de la colaboracién y participacién de las
Administraciones publicas, optimizando los recursos publicos y privados disponibles.
Esta colaboracion entre administraciones se basa, en los principios de cooperacién
interadministrativa y en el respeto a las competencias de cada una.

En este sentido, podemos observar como la LPAL esti teniendo repercusién
sobre los Estatutos de las comunidades auténomas, como es el caso particular de
Andalucia. Mas concretamente, encontramos la primera referencia en el articulo 10
que bajo el titulo “Objetivos bisicos de la Comunidad Auténoma”, indica expresa-
mente en su apartado 15: “La especial atencién a las personas en situacién de depen-
dencia”. De igual forma, reconoce los derechos de las personas discapacitadas y
dependientes, como sujetos activos de derechos bisicos, en el art. 24: “Las personas
con discapacidad y las que estén en situacién de dependencia tienen derecho a
acceder, en los términos que establezca la ley, a las ayudas, prestaciones y servicios
de calidad con garantia publica necesarios para su desarrollo personal y social”.

14. De 20 de febrero.
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II. CONSIDERACION JURIDICA DE LAS PRESTACIONES POR DEPENDENCIA

El tratamiento juridico de la dependencia es relativamente reciente, aunque, en reali-
dad, existiera ya en los subordenamientos de Seguridad Social, si bien de modo i;xespeciﬁ—
co, es decir, desde parcelas inconexas, por lo que se ha venido demandando una amplia-
cién y perfeccionamiento del sistema protector (BARCELON COBEDO Y QUINTERO LIMA).

De acuerdo con las previsiones que ponen de relieve la creciente intensidad del
problema, estamos, sin lugar,a dudas, ante una nueva contingencia que debe ser objeto
de proteccion social (RODRIGUEZ CABERO). La dependencia personal es concebida
como un nuevo riesgo social, digno de recibir una tutela especifica (BARCELON COBE-
DO Y QUINTERO LIMA).

En este nuevo contexto social, como se ha expuesto en paginas anteriores, se sittia
la intervencion normativa a través de la Ley de Promocion de la Autonomia Personal y de
atencion a las personas en situacion de dependencia, condicionada por las limitaciones
que caracterizan el sistema de proteccién social preexistente, unido a las nuevas tenden-
cias de proteccion social de la dependencia en otros paises de nuestro entorno, y bajo las
premisas de ampliaciéon y perfeccionamiento de nuestro modelo de proteccion.

. 2.1. LA NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO SOCIAL A LA PROTECCION POR DEPENDENCIA

En cuanto a la naturaleza juridica de los derechos reconocidos en la norma, son
varias las opciones legislativas que se han venido barajando y en torno a las cuiles se
ha producido un amplio debate doctrinal, relativo a si debe otorgarse la necesaria
cobertura social del riesgo en el marco del sistema de Seguridad Social o por el
contrario, debe situarse al margen del mismo.

Mais alla de lo anterior incluso, algunos autores se han cuestionado la necesidad real
de arbitrar una prestacion especifica, concebida para dar cobertura a esta nueva contingen-
cia, si fuese factible la opcion de adaptar los mecanismos existentes de proteccion (MAL-
DONADO MOLINA). De este modo, cabria plantearse si podrian resultar adecuados los
esquemas protectores de las distintas instituciones que tutelan, aunque de manera indirecta,
y aunque ese no fuere su primer objetivo. determinadas situaciones de dependencia®.

15. Con respecto a la pension de jubilacion o la de invalidez permanente, €n su actual configuracion, y a pesar
de que puedan hallarse ciertos aspectos coincidentes. lo cierto es que las situaciones de necesidad que con
ellas se pretende proteger difieren en esencia de las situaciones de dependencia. En el caso de la ]ui?da-
cién, pese a tener en comun con determinadas situaciones de dependencia la edad avanzada del sujeto,
debe advertirse que con la primera se persigue reconocer unas rentas de sustirucio’r}. ante la merma de
ingresos econdémicos que el sujeto experimenta. En el caso de la pension Qe invalidez. adema§ de las
implicaciones laborales que conlleva, -en tanto que la situacion de incapacidad posee rel'evanc~1a en la
medida en que inhabilita para trabaijar-. el sujeto protegido no siempre necesita la ayuda y cgldado:» de una
tercera persona; sin olvidar la exigencia de periodos de carencia para el acceso a las. prestacnones,.salvo en
la modalidad no contributiva. Por otra parte, la carencia de recursos que carateriza a las pengones no
contributivas no debe servir como criterio para la proteccion de las situaciones de dependencia.
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Las diferencias en el disefio del esquema protector de ambas prestaciones, como.
se ha puesto de manifiesto, hubiesen implicado dejar a un gran m’lme.ro de p.erspfliasj
dependientes al margen del dmbito de proteccién del swtemg. L.a posible adaptacién
de algunas prestaciones preexistentes, mediante el establecmngnto fie un compléi;
mento por dependencia, en cierto modo semejante al de la gran invalidez, supopdna
forzar en exceso la configuracion de tales instrumentos de proteccion (BARCELON Y
QUINTERO). De ahi que~dichos planteamientos deban descartarse y la opcién mais.
adecuada resulte efectivamente la solucion adoptada por el legislador, consistente en
la instauracién de un nuevo mecanismo de proteccién concebido ex profeso para las
situaciones de dependencia. Tampoco faltan opiniones que han venido propugnan-
do la adopcién de medidas de racionalizacién y ordenacion, tales como la sustitucion
de todos los complementos actualmente existentes, de ayuda de tercera persona,
contributivos v no contributivos, por prestaciones iguales para cada grado de depen-
dencia o necesidad. De igual modo que se defiende que la pensién a favor de fami-
liares debe ser transformada en prestaciébn compensatoria de la carga de cuidados
(RODRIGUEZ CABRERO).

Desde diversas instancias, se ha venido defendiendo la incardinacién de las
prestaciones por dependencia en el Sistema de Seguridad Social, al considerar que
ésta seria la mejor férmula para garantizar la proteccidon de las necesidades sociales,
reconociendo derechos subjetivos plenos, a la vez que se procura la igualdad en el
acceso a las prestaciones (CAVAS MARTINEZ). Solamente la inclusién de estos meca-
nismos de proteccién en el sistema de Seguridad Social permite que las prestaciones
se configuren como derechos subjetivos perfectos y en un plano de igualdad para
todas las personas, con independencia de su residencia (PEREZ BUENQO) .

Sin embargo, el Libro Blanco de la Dependencia expone cuiles son los argu-
mentos que permiten apoyar tanto la insercién de la prestacion de dependencia en el
Sistema actual de Seguridad Social —con fundamento en los arts. 41y 149.1.17 CE-
como la creacion de un sistema de proteccién universal de la dependencia, aunque
sin inclinarse de modo explicito a favor de ninguna de las opciones planteadas.

Efectivamente, la proteccién de las situaciones de dependencia no se concibe
necesariamente como una materia por completo integrada en la Seguridad Social,
del mismo modo que tampoco lo estd en la Asistencia Social. La situacién factica de

16. Debe recordarse que esta opcion se sustenta en el art. 41 CE y se hace eco de la Recomendacién: del
Defensor del Pueblo (2000) sobre “La atencién sociosanitaria en Espana: perspectiva gerontolégica y otros
aspectos conexos”, ademas de ser acorde con los términos del Acuerdo para la mejora y el desarrolle del
sistema de Proteccién Social de 9 de abril de 2001. También, en este sentido, “La proteccién social de las
situaciones de dependencia en Espafia. Una alternativa para la atencién de las personas en situacion de
dependencia desde la 6ptica del sector de la discapacidad”, Coleccién cermi.es, n® 11, 2004.
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nece51dad en cuestion, mis bien aparece como susceptible de ser protegida por
-ambes tipos de técnicas, por lo que la resolucién del dilema puede pro.dhcirse:por— ﬁia‘
-de superacién, subsumiendo el sistema protector en el mis amplio | 1

o e ; _ , concepto de la
“Proteccién Social’ (BARCELON COBEDO Y QUINTERO LIMA) V. ® '-o ¢l

B »Dm‘e este mod’o', estariamos ante una materia mixta, transversal, en el sentido de
que habria varios titulos competenciales habilitantes, unos estatales y otros autonémi-
cos, para regular la proteccién social de las personas dependientes (SEMPERE NAVA-
RRO) En-efecto, en el esquema de distribucion de competencias entre el Estadoy Ian
E;{Qmumdades Auténomas, que se disena en el Titulo VIII de la Constitucién, la 'mat:e‘—
ra de-proteccion social aparece fraccionada, convirtiéndose en una materia transirér.-<
sal, para la que existen distintos titulos habilitantes. Teniendo en cuenta cuiles pue-
‘den ser las situaciones de necesidad que afecten a las personas dependientes -de
¢aractef economico, sanitario, o de rehabilitacién, entre otras-, las implicaciones con
61, marco competencial disefiado en el texto constitucional son innegables (BARCE-
EON-‘COBEDO Y QUINTERO LIMA).

La cuestibn competencial aparece estrechamente ligada, de esta forma, a la
naturaleza juridica de las prestaciones de dependencia. De tal modo que son varias
las:opciones que se plantean, en funcién de la consideracién del derecho a las pres-
taciones de dependencia como una materia propia de Seguridad Social, de Asistencia
Social o teniendo una consideracion diferente a las anteriores.

De entender que la proteccion de la dependencia se configura como una nueva
contingencia de Seguridad Social'®, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 149.1.17
CE, la competencia es compartida por el Estado -a quien corresponde la regulacion
de las condiciones bisicas-, y las Comunidades Auténomas — como titulares de la.
competencia de desarrollo normativo y ejecucién-. Si por el contrario, se considera
gue la proteccién de las situaciones de dependencia se configura como Asistencia
Social, la competencia estaria atribuida en exclusiva a las CCAA, a tenor de lo estable-
¢ido en el art. 148.1.20 CE. Y si se apuesta por una configuracion diferente, en tanto
gue regula derechos relativos 2 una materia transversal, como se ha dicho, admite la
concurrencia de diferentes titulos competenciales.

17. Como indica la Exposicién de Motivos de la Ley, la atencién 2 la dependencia que se‘;rp‘retendg h“la‘
‘configura como una nueva modalidad de proteccién social que amplia y cox.nplem¢nta la}“. accién
‘protectora del Estado y del Sistema de la Seguridad Social”, pero al mafgen'*del mismo, ya que" se trata
de configurar un nuevo desarrollo. de los servicios sociales del pais que amplie -y complemente la
‘acci6n protectora de este sistema”. , . ST S

18. Derivada de las-exigencias del art. 41 CE, que contempla un.derecho supljemfo; que gargnmgevagtsten-‘
cia'y prestaciones sociales suficientes para todos los ciudadanos ante-situaciones de necesidad.
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La opcién elegida como titulo competencial para instaurar un sistema protector:
de la dependencia es la que contempla el art. 149.1.1 CE?, aunque la ,szy no lo
mencione expresamente, puesto que se ha querido subrayar la configuracion de un
sistema paralelo, y clarificar que, ni la dependencia es una contingencia proteg-;@a
por el sistema de Seguridad Social, ni tampoco son de Seguridad Social las prestacio-
nes que se contemplan (CAVAS MARTINEZ). Por otra parte, al decantarse por este
modelo protector, al margen del marco de la Seguridad Social, nos apartamos de la
tendencia seguida por algunos paises de nuestro entorno (RODRIGUEZ CABRERO).

Entre las razones que han conducido a elegir un modelo de proteccién social de
la dependencia institucional y funcionalmente diferenciado del Sistema de Seguridad
Social, se senalan principalmente las financieras® (SEMPERE NAVARRO) , sin olvidar
otras, tales como la complejidad y diversidad de las prestaciones — sanitarias, econé-
micas, sociales-, necesarias para otorgar a la dependencia una atencién integral; ello
exige la implicacion de distintas Administraciones, que se veria obstaculizada ante la
configuracién de la dependencia como prestacion de Seguridad Social, al ser ésta de
competencia estatal (CAVAS MARTINEZ).

2.2. AMBITO SUBJETIVO DE LA PRESTACION POR DEPENDENCIA

A nadie se escapa que, pese al protagonismo indiscutible que ostenta la persona
dependiente en el sistema de proteccién, son dos los sujetos implicados en la relacién
de dependencia, a saber, el que necesita y el que es necesitado (DURAN HERAS).

Aunque es una realidad incuestionable que ambos deben ser los sujetos prote-
gidos en el sistema de dependencia®, el eje central de este trabajo lo constituye el
estudio de la prestacién social por dependencia que la Ley reconoce a la persona
dependiente, y que es el vértice de este sistema de proteccién.

19. 1a propia Exposicién de Motivos de la Ley justifica en el titulo competencial del 149.1.1, la regulacién
de las condiciones bisicas...mediante la creacién de un Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia...y con pleno respeto de las competencias que hayan asumido las restantes Administra-
ciones Publicas en materia de Asistencia Social al amparo del art. 148.1.20 CE.

20. Este es el principal argumento que justifica la opcién legal, considerando la asuncién del alto coste
econdémico que implicaria su encuadramiento en el sistema de Seguridad Social.

21.  Es por ello que no sélo debe interesar la proteccién que el sistema dispensa a la persona dependiente
—piedra angular del sistema de Proteccién-; también es merecedora y digna de tutela la situacién del
cuidador, y especialmente, por su perfil, la figura del cuidador informal. A expensas de conocer el
necesario desarrollo reglamentario de la figura y en todo caso siendo como es objeto de anilisis por
ouro estudio dentro del nimero de la Revista Trabajo, diremos 2 nuestro entender, que es excesiva la
remision reglamentaria que se deja para el desarrollo de la figura, o lo que es lo mismo, la regulacién
de la figura en el art. 11 de la Ley no concreta el régimen laboral que se otorgari a la figura, por
cuenta propia o por cuenta ajena, circunstancia que habilita a desarrollo reglamentario aspectos

basicos cuya conveniencia indica que debieran venir asentados desde la propia LPAL,
]
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En primer lugar, parece conveniente examinar cuiles son |
sirven de orientacién al legislador a la hora de delimitar el ambito
minar cudles son los sujetos merecedores de tutela.

Os principios que
subjetivo y deter-

-La ;?restacxon instaurada por la Ley se inspira en el principio de universalidad
configuridndose como un derecho subjetivo o de ciudadania. De esta forma la uni:
versalidad de la prestacién viene determinada por la ausencia de requisitos r‘elativos
a la pertenencia a un determinado estamento social, y supone la desvinculacién de
cualquier connotacién profesional en lo que respecta a la inclusién en el colectivo de
sujetos protegidos?. No obstante, no pasa desapercibido que. a pesar de que la
capacidad econémica no se contemple como criterio para acceder al cuadro legal de
prestaciones, y por lo tanto, tampoco puede implicar la exclusién de ninguna perso-
na dependiente del ambito protector, si interviene como un factor relevante, no sélo
para priorizar el acceso a las prestaciones, sino también para medir la intensidad o
nivel de proteccién que aquélla va a disfrutar, habida cuenta que se articula como
criterio modulador de la cuantia de la prestacion a percibir por el beneficiario.

Por otra parte, el nivel de ingresos econémicos puede repercutir en la participa-
cién o contribucién del sujeto a la financiacidn de la prestacion®® . Al mismo tiempo,
se advierte la influencia del principio de equidad, en tanto que las medidas de protec-
cién que se hayan de adoptar estaran establecidas en funcién de las circunstancias de
cada persona; como se ha puesto de relieve, los recursos econémicos del sujeto
puede situarlo en mejores condiciones para el disfrute de las prestaciones. El princi-
pio de igualdad, referida a su aplicacién homogénea en el conjunto del territorio
nacional, con independencia del lugar de residencia (art. 4 LPAL).

En lo referente a los criterios que definen el dmbito subjetivo de la norma. son
varios los que el legislador introduce en la nocion de dependencia, con el fin de
identificar a los titulares de los derechos reconocidos.

En primer término, el reconocimiento de la situacion de dependencia en alguno de
sus grados. La dependencia, tal y como la define el art. 2.2 de la Ley 39/2000, es entendi-
da como la situacién en que se encuentran las personas que por razones derivadas de la
edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o pérdida de autonomia fisica.
mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otras personas o de ayudas
importantes para la realizacién de actividades basicas de la vida diaria®.

22. Tampoco se exige periodo de carencia ni acreditacion de cotizaciones previas.

23. De tal modo que la ley incurre en contradicciones internas, pues a la vez que contempla el co-pago
de servicios, esta reconociendo la incapacidad publica para hacer frente a todas las necesidades
derivadas de la aplicacién del sistema.

- 24. En relacién con el concepto de dependencia, cabria
circunstancias que pueden originar la situacion de dependen
entredicho la proclamada universalidad de la prestacion.

dudar de que realmente aglutine todas las
cia, por lo que vuelve a quedar en
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Conforme a la nocién anterior, se configuran como elementos definitorios, el
caricter permanente de la situacion? , el elemento causal, refgrido a los motivos que
se encuentran en el origen de la dependencia® y el elemento finalista, en cuanto que:
los anteriores aparecen vinculados a la necesidad de atencién o ayuda de terceros
(CAVAS MARTINEZ). Sin embargo, el concepto de dependencia no puede ser enten-
dido en abstracto; ello implica la necesidad de ponerlo en conexion con los requisi-
tos establecidos para identificar a los sujetos protegidos. La suma de todos los ele-
mentos, los que permiten definir la dependencia y el dmbito subjetivo, dard como
resultado la contingencia protegida. De tal manera que la delimitacion del sujeto
beneficiario de la prestacién se realiza a partir de la exigencia de requisitos -naciona-
lidad, edad y residencia? -, que pueden ser objeto de algunas observaciones.

En relacién con la nacionalidad del sujeto —en tanto que la titularidad del dere-
cho a la prestacién por dependencia se atribuye a los espanoles que, encontrandose
en situaciéon de dependencia, residan en nuestro pais durante cinco anos, dos de
ellos inmediatamente anteriores a la solicitud de la prestacion-, se aprecia cierta am-
bigiiedad legal, ya que de algin modo el requisito se disuelve, desde el instante en
que se establece una remisién al art. 14 de la Ley Orgénica 4/2000 de 11 de enero
sobre derechos y deberes de los extranjeros en Espana, y se da paso con ello a las
personas dependientes extranjeras; en cuanto al reconocimiento del derecho a los
extranjeros que se hallen en Espana en situacion irregular, ello dependeri de que se
conciban las prestaciones por dependencia como “servicios y prestaciones sociales
basicas”, previstas en el citado art. 14.3 de la norma.

En lo que respecta al requisito de la edad, debe senalarse la injustificada exclu-
sién de los menores de tres arnos del ambito de aplicacién de la ley y con ello, de la
tutela que ésta otorga; al tiempo que estamos ante una nueva contradiccién de la
norma, pues con esta negacion de la proteccidn dispensada desde el sistema de
dependencia, se romperia de algin modo la universalidad del sistema que, al menos
formalmente se pretende. A pesar de que las peticiones formuladas desde varias
instancias para conseguir que los menores de tres anos afectados por una situacién
de dependencia originada por una discapacidad, y por tanto, al margen de su corta
edad, de forma tal que le impida realizar las actividades propias de su edad, han sido
atendidas de forma parcial, en virtud de la DA 13* de la Ley, lo cierto es que se

[}
(¥

Permanencia en sentido prolongado no significa irreversible, aunque tampoco la ley indica duracién

maxima. Quizas por analogia podria considerarse aplicable el plazo de dieciocho meses previsto

para la declaracién de invalidez permanente.

26. Lla edad, enfermedad o discapacidad; destacando el caracter irrelevante de la causa que da origen a la
dependencia.

27. Art. 5 LPAL.
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sustraen del régimen general aplicable a las dem
MARTINEZ, 2006) .

Finalmente, el requisito de la residencia también arroja algunas dudas, como la
relativa a la acreditacién de un periodo de residencia durante cinco anos er; Espfiﬁa
dos de ellos con caricter inmediatamente anterior a la solicitud de proteccion Las
dudas se refieren principalmente a la posibilidad de considerar acreditado el mi.srno
en cualesquiera de los Estados Miembros de la Unidn Europea, o sélo en el Estado
espanol. La respuesta, en consonancia con lo expuesto en estas paginas. parece que
deba ser negativa, por cuanto esta posibilidad se contempla s6lo pﬁra las prestacio-
nes del sistema de Seguridad Social, y antes hemos puesto de manifiesto que las
prestaciones por dependencia no revisten finalmente este caracter.

as personas dependientes (CAVAS

2.3. EL CONTENIDO DE LA PRESTACION POR DEPENDENCIA

En cuanto a la valoracion juridica del régimen de prestaciones que disena la LPAP,
se aprecia ante todo que es una ley dirigida a los poderes publicos, a efectos de poner
en funcionamiento el sistema Nacional de Dependencia. siendo ciertamente importan-
tes las remisiones que se efectian a la norma reglumentaria en NnUMErosos uspectos.

A la hora de realizar el diseno de las prestaciones, se observa una clara prefe-
rencia legal por los servicios, frente a las prestaciones de tipo econémico®. lo que
conlleva mayor complejidad y no pocas dificultades practicas™ .

El cuadro de prestaciones previsto. con la finalidad de promover la autonomia
personal y atender las necesidades de las personas dependientes. de tal modo que le
permitan llevar una vida auténoma en su medio habitual todo el tempo que desee y
sea posible, responden al siguiente esquema.

a) Servicios
Dentro de los cudles se contemplan aquéllos dirigidos a promocionar la autono-
mia personal del sujeto dependiente, junto a aquellos otros encaminados a procurar

28. La DA 13* establece a efectos de valoracion, una escala especifica para los menores de tres anos. De
alguna manera, se ha venido a responder a estas demandas en el recientemente aprobado RD.§D4.«“
2007, de 20 de abril, que incorpora un baremo especifico para la valoracion de la dependencia en
menores de esta edad. ' N _

29. Estas se prevén con caracter subsidiario. al senalarse que. cuanc!o no sea poslxble la atencion Arr?e.d’mme
alguno de los servicios, se concederi la prestacion economica finalista, destinada a su adquisicion en
el mercado (art. 17 LPAL). .

30. Al margen del caricter excepcional con el que se contemplan los cuxfiad
reconocimiento de la ayuda econoémica por cuidados familiares-, estarian los
externalizacién del servicio.

os familiares -mas bien, del
problemas relativos a la
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la atencion y cuidados necesarios, en las modalidades de ayuda a domicilio, centres
de dia y de noche y centros residenciales® .

b) Prestaciones economicas

Por lo que respecta a las prestaciones econdmicas, la tipologia que se estab‘leci’e‘
responde a la siguiente clasificacion, que permite distinguir entre prestacion ¢cor’10k
mica vinculada a un servicio; prestaciéon economica para cuidado en el medio fami-
liar; y prestacion econdmica de asistencia personalizada®.

¢) Ayudas para la financiacion

Cabria plantearse la diferencia existente entre prestacién econdmica y ayuda
para la financiacién; con esta tltima el legislador se esta refiriendo a asignaciones de
pago unico, destinada a facilitar la autonomia personal, a través de medios técnicos
para el desarrollo de su vida diaria*. El régimen de las prestaciones econémicas ha
de ser objeto de desarrollo y concrecién por via reglamentaria, en lo relativo a su

periodicidad, cuantia v condiciones de acceso a las mismas®.

2.4. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO: PROCEDIMIENTO Y COMPETENCIA

En lo referente a la competencia para el reconocimiento del derecho, el art. 27
LPAP artribuye a las Comunidades Auténomas la valoracién de las situaciones de depen-
dencia, siendo éstas quienes determinen los érganos de valoracién, que en todo caso,

31. El acceso a estos servicios se establece de acuerdo con el grado de dependencia reconocido y en
funcion de su capacidad economica; ésta Gltima serd valorada atendiendo a las rentas, patrimonio,
edad y tipo de servicio demandado.

32. Debe destacarse la excepcionalidad con la que es contemplada esta prestacion, rasgo que por otra parte,
colisiona con la intencion proclamada por el legislador, de procurar que el sujeto dependiente pueda
permanecer en su medio habitual mientras lo desee y sea factible, levando una vida auténoma. Por lo
demds. es de significar que no se explicite si el cuidador —para el que se usa indistintamente el término
de informal, no profesional v familiar, haya de ser efectivamente una persona ligada al sujeto depen-
diente por una relaciéon de parentesco o simplemente una persona de su entomo personal.

33. Esta prestacion, disefiada para contribuir a la contratacién de un asistente personal, se contempla para
personas dependientes menores de sesenta y cinco anos, afectados en el grado de Gran Dependen-
cia, con el objetivo de conseguir una mayor autonomia personal.

34.  Puede objetarse que la ley no contemple, por ejemplo, el servicio de acompanamiento para desplazamien-
tos fuera del domicilio del sujeto, dentro de la prestacién de asistencia personalizada. Se echa en falta
alguna referencia a la cobertura de necesidades de tipo instrumental, -pero directamente unidas a las
actividades bdsicas de la vida diaria-, como por ejemplo: ir de compras, utilizar los medios de transporte,
hacer gestiones ante las administraciones o el banco, o en definitiva el desarrollo de las posibilidades de
ocio, limitaciones que padecen gran nimero de personas con discapacidad sensorial o fisica.

35. Como criterios moduladores de la cuantia, se atendera al grado de dependencia y nivel que hayan

sido reconocidos: a igual grado y nivel, se atenderi a los recursos econémicos de la persona en

situacién de dependencia (art. 17).
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tendran caricter puiblico* . Desde algunos sectores de la doctrina se ha venido conside-
rando que serian transportables, con las adaptaciones pertinentes algunas de los ele-
mentos del sistema de reconocimiento y calificacién de la minusv:alia. El Libro Blanco
de la Dependencia propone que se asigne esta funcién a equipos creados “ad hoc”, de
composicion mixta, con representacion de los servicios sanitarios. ,

El procedimiento de valoracion, en la medida en que permite identificar al
sujeto afectado por la situaciéon de dependencia, resulta un elemento clave en rela-
cién con el reconocimiento del derecho a las prestaciones; sin que pueda obviarse
que, ademds, la intensidad de las prestaciones reconocidas va a estar conectada al
grado y nivel de dependencia resultantes de la valoracién efectuada.

Se trata éste de un aspecto que ha sido objeto de desarrollo reglamentario en
virtud del Real Decreto 504 /2007, de 20 de abril*”, por el que se aprueba el baremo
de valoraci6n de la situacion de dependencia®. Tal como se ha venido sefalando, la
norma reglamentaria contempla la graduacién de la situacién de dependencia, que se
traducira en niveles de exigencia de ayuda y en cuantificacién, por tanto, de las
necesidades de atencion y cuidados. A este respecto, el RD 504/2007, en concordan-
cia con lo dispuesto en el art. 26 LPAP, contempla tres grados de dependencia, que se
evaluaran segun la intensidad de ayuda necesaria para realizar las actividades basicas
de la vida diaria — grados 1. I1 y III, que corresponden, respectivamente, a dependen-
cia moderada, severa y gran dependencia-. Los grados de dependencia no se valoran
en relacidn con la autonomia personal, que si se utiliza como criterio para establecer

36. La resolucion compete a la Comunidad Auténoma de residencia de la persona dependiente, teniendo
validez en todo el territorio espanol. No obstante, ¢l Consejo Territorial establece unos criterios
comunes de composiciéon y actuacion, en aras del principio de igualdad.

37. BOE de 21 de abril. Este Real Decreto deroga expresamente el anexo II del RD 1971/1999. de 23 de
diciembre, sobre procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de min-
usvalia, sin perjuicio de lo dispuesto en la DA 1*.3.

38. En virtud de la DF 5* encomienda al Gobierno la aprobacién de un reglamento para el establecimien-
to del baremo a efectos de la valoracion de los grados y niveles de dependencia previstos en los arts.
26 y 27, con independencia de la habilitacion general contenida en la DF 7° de la Ley 39/20006, para
dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo y ejecucion de la ley. El baremo estatal, median-
te el que serin evaluados los ciudadanos para determinar su grado y nivel de dependencia, supone
un paso esencial para comenzar la aplicacion del Sistema de Autonomia y Atencion a la Dependen-
cia, y se configura como un instrumento fundamental en el sistema de proteccién social, ya que sirve
para determinar qué sujetos tienen la consideracion de personas dependientes y en qué grado, lo qtje
a su vez repercutira en la tipologia y contenido de los servicios y prestaciones a los que podran
acceder, en la medida en que establece cudles son los criterios objetivos de valoracion del grado‘d‘e
autonomia, intervalos de puntuacion, y evaluacion de la capacidad del sujeto para realizar las activi-
dades bisicas de la vida diaria. Se trata de un instrumento de valoracién que ha recibido el respaldo
de diversos 6rganos consultivos e instancias representativas de los colectivos af?C’[adOS, como el
Consejo Nacional de la Discapacidad, Consejo Estatal de Personas Mayores o el Comité Consultivo del
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niveles -dos niveles dentro de cada uno de los grados-, junto con la intensidad de
cuidado que requiera (CAVAS MARTINEZ) #.

Al objeto de evaluar la posible dependencia, el baremo contempla las especifi-
cidades de los diferentes tipos de discapacidad -fisica, psiquica, mental o intelec-
tual®-: e identifica el nivel"y problemas para desempenar en el medio habitual las
actividades bisicas de la vida diaria, ademas del grado de supervisién y apoyo de una
tercera persona que la realizacién de estas tareas requiera. A tal efecto, recoge cuales
son las actividades y capacidades a valorar para determinar el grado y nivel de de-
pendencia. Es por tanto, un instrumento de valoracion que establece una clasifica-
cion de niveles de autonomia personal y de necesidad de apoyo o supervision para la
realizacion de estas actividades basicas™

El Real Decreto incluye un instrumento de valoracion especifico para los meno-
res de tres anos, indicando que seran objeto de valoracién las situaciones de caracter
crénico, prolongado o de larga duracién* . En tales casos, el baremo establecera una
comparacion entre el nivel de autonomia del menor en relacién al que es habitual en
otro menor sano de la misma edad. De este modo, establece tres grados de depen-
dencia, aunque sin niveles dentro de cada uno de ellos. Y se centra en la evaluacién
de las variables de desarrollo de los menores y necesidades de soportes para funcio-
nes vitales y medidas de movilidad**.

I11. CONSIDERACIONES JURIDICAS FINALES

La nueva regulacién de la situacion de dependencia merece una favorable aco-
gida, y en lo que viene a suponer para el desarrollo del sistema de proteccién social,
ha de ser objeto de valoracién positiva. Con la LPAL se pasa del concepto de protec-

Sistema de Dependencia

39. Los ciudadanos podrin recibir, con ocasion de la evaluacion a la que se sometan, hasta cien puntos,
a los efectos de ser calificado como persona dependiente de conformidad con la siguiente la siguiente
graduacion y clasificacion en niveles:
Grado I: 25-49 puntos. Nivel 1: 25-39; nivel 2: 40-49.
Grado 0: 50-74 puntos. Nivel 1: 50-64; nivel 2: 65-74.
Grado II: 75-100 puntos. Nivel 1: 75-89; nivel 2: 90-100.
Téngase en cuenta que, a tenor de la propia norma, en 2007, serin consideradas beneficiarias del
sistema las personas que se encuentren en situacién de gran dependencia (grado 1II).

40. Senalando que en la evaluacion habri de hacerse especial hincapié en las discapacidades intelectua-
les y mentales.

41. Al objeto de proceder a realizar la evaluacién, se contempla que los equipos de valoracién puedan
desplazarse al domicilio del solicitante.

42. En aplicacién de la DA 13* de la Ley 39/2006.

43. Como es logico, la valoracién en estos casos no tendri caricter permanente, por lo .que se prevén
revisiones de oficio con una periodicidad de seis meses.
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cién sanitaria y de la Seguridad Social, a la relevancia de la Asistencia Social como
institucion elevada a la categoria de pilar del sistema de bienestar de nuestro pais.
Pasamos de las antiguas ayudas establecidas a propésito de la gran invalidez, los
complementos de ayuda a la tercera edad, asistencia a discapacitados y personas
mayores a nuevas necesidades de atencion, a un nuevo sistema de ayudas y presta-
ciones mas cualificado y cercano a la persona dependiente inspirado en otra filosofia
radicalmente distinta: el fomento de la autonomia de las personas. En definitiva nos
asomamos a un NuUevo panorama, a la vez que reto para el sistema de desarrollo de
los servicios sociales y para todas las administraciones publicas de Espana. Ello no
significa, desde luego, que esté exenta de imperfecciones y carencias que, por la
gravedad de algunas de ellas, han de ser puestas de relieve.

Como ha habido ocasion de comprobar a lo largo del estudio realizado, son
cuantiosas las remisiones a la norma reglamentaria. que mis que desarrollar, va a
despejar lagunas e incognitas, desde los elementos que configuran los requisitos de
acceso a las prestaciones del sistema, hasta el contenido de las mismas.

Por otra parte, se echa en falta alguna referencia a la cobertura de necesidades de
caracter instrumental, -pero directamente vinculadas a las actividades basicas de la vida
diaria-, como por ejemplo: ir de compras, utilizar los medios de transporte, hacer ges-
tiones ante las administraciones o el banco. asi como el desarrollo de las posibilidades
de ocio, limitaciones todas ellas que padecen las personas con discapacidad sensorial o
fisica. Serd necesario el apoyo y reconocimiento del SAAD e¢n esta materia.

Es cierto que puede no haber respondido a las expectativas que habia genera-
do, es decir, que el ansiado cariacter universal del derecho que proclama se difumina
ante las exigencias que la ley impone a los beneficiarios, tales como la referida a la
capacidad econémica como criterio modulador en el acceso a las prestaciones. A
nuestro juicio, con los actuales contenidos de la ley, no queda garantizada la protec-
cién de todas las situaciones de dependencia.

Se detectan, por otra parte, contradicciones dentro del articulado de la ley. Debe
destacarse que, al tiempo que se otorga un caricter excepcional a la prestacion eco-
némica para cuidados familiares, se manifiesta el proposito de que la persona depen-
diente permanezca en su entorno en la medida de lo posible. Realmente, resulta
extraordinariamente dificil hacer converger ambas pretensiones.

No obstante lo anterior, las observaciones y objeciones formuladas no deben
empanar la importancia del papel que la nueva normativa representa, por las aporta-
ciones que realiza y el avance que supone para nuestro sistema de Pro@caon Social,
desde el momento en que pretende dar respuesta a una necesidad social l??ndgmen—
te sentida y a un problema con enormes perspectivas de expansion. Cuestion dls‘unta
es que podamos considerar que la solucién contenida en la Ley sea la que mas se
adecue a esa necesidad y, sobre todo, que las medidas que arbitra sean las mas
eficaces para dar satisfaccién a la demanda de proteccion actualmente existente.
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