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RESUMEN

En este texto, escrito en clave juridico-constitucional, se parte del analisis de un
doble contexto que hace necesario y oportuno el desarrollo de una Ley de
Dependencia en Espafia. Por una parte, se menciona el contexto social y demo-
grafico espafiol, en especial, las crecientes demandas sociales provenientes de un
amplio sector de la poblacion que requiere proteccion y atencidn de situaciones de
dependencia asi como las presiones demograficas hacia el envejecimiento de la
poblacion. Por otro lado, se analizan tanto el contexto de las politicas sociales de
los diferentes paises de la Unién Europea como las declaraciones y recomendacio-
nes internacionales a favor de las personas en situacién de dependencia. Los auto-
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res continlan desgranando diferentes claves y reflexiones para el encaje de com-
petencias del Proyecto de Ley de Dependencia en la Constitucién Espanola para
concluir con un andlisis de los puntos fuertes y débiles del proyecto de ley desde
la perspectiva de los movimientos sociales, en especial en lo que concierne a los
conceptos manejados, a su tramitacion y a la presencia del Tercer Sector en la arti-
culacién del Sistema Nacional de Dependencia.

PALABRAS CLAVE
Politica social, Dependencia, movimientos sociales, Constitucién Espafiola

ABSTRACT

This text, written from a judiciary and constitutional stand point, analyses a double
context which makes a Dependency Law in Spain not only necessary but timely as
well.

On the one hand, there are references to the social context and Spanish demo-
graphics. There are growing social demands that come from a wide sector of the
population which requires protection and care in dependency situations as well as
the demographic pressures towards the ageing of the population. On the other
hand, the context of social policies in the different EU countries is analyzed as well
as the declarations and international recommendations in favour of those people
who are in a situation of dependency. The authors also pinpoint the different key
issues and responsibilities involved in the Dependency Law in the Spanish
Constitution to conclude with an analysis of the strengths and weaknesses of the
law from the point of view of social law, specially when it comes to the manage-
ment of concepts, the procedures and the role of the Third Sector in the articula-
tion of the National Dependency System.
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1. COMENTARIOS INTRODUCTORIOS

Los objetivos de este articulo, una vez remitido al Congreso el pasado mes del
mayo el Proyecto de Ley de Promocién de la Autonomia Personal y de Atencién a
las Personas en Situacion de Dependencia’, son reflexionar sobre la necesidad de
adoptar una norma de estas caracteristicas dentro del contexto social y demogra-
fico en el que nos encontramos; analizar los modelos ya existentes, y el encaje de
la Ley en el entorno europeo e internacional; analizar el Proyecto de Ley desde el
punto de vista del reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autdénomas; asi como reflexionar sobre las principales fortalezas y debilidades de
un Proyecto de ley tan relevante para la proteccion social en Espana.

2. LA NECESIDAD Y OPORTUNIDAD DE ADOPTAR UNA LEY DE
DEPENDENCIA EN ESPANA.

2.1. Contexto social y demografico.

Todos los estudios, informes y memorias previos al Proyecto de Ley de
Dependencia han hecho uso de La Encuesta de Discapacidades, Deficiencias y
Estado de Salud (EDDES, 19992) como principal fuente de informacién estadistica,
y a efectos de justificar social y demograficamente la necesidad de adoptar una
norma estatal que garantizase proteccion y atencion a las personas en situacion de
dependencia. Dicha encuesta, sitla la esperanza de vida en Espafa en torno a los
80 afos. Las tendencias de futuro, asimismo, segun un estudio efectuado por
UNESPA3 en 1998, situan en 9 millones las personas mayores de 65 afos en el
2026.

La Memoria del Proyecto de Ley# incide en la “clara correlacion entre la prevalen-
cia de las situaciones de discapacidad y la edad”, de forma que mas del 32% de
las personas mayores de 65 afos tienen algun tipo de discapacidad, mientras que
en personas menores de 65 la proporcion se reduce al 5%. La Memoria, al igual
que hiciera afos atras el Libro Blanco’ estima el nUmero de personas dependien-
tes en funcion del grado de dependencia [ver Tabla 1]. En Espafia, se calcula (infor-
me EDDES 99) que residen mas de 1.125.000 personas en situacion de dependen-
cia, sea ésta gran dependencia, severa, o moderada.

1 Proyecto de Ley 121/000084. VIl Legislatura.
2 Encuesta elaborada por Instituto Nacional de Estadistica (INE), la Fundacién ONCE vy el Imserso.
3 Unidn Espariola de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras.

4 Memoria del andlisis de impacto normativo, econémico, de género e igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal del Anteproyecto de Ley [abril 2006].

S Libro Blanco sobre atencién a las personas en situaciéon de dependencia en Espafia [23 de diciembre de 2004].
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Tabla 1 Proyeccion del numero de personas dependientes para las actividades de la vida dia-
ria por grados de necesidad de Cuidaparia. 2005-2020

2005 2010 2015 2020
Personas dependientes
Grado 3
(Gran dependencia) 194.508 223.457 252.345 277.884
Grado 2
(Dependencia severa) 370.603 420.336 472.461 521.065
Grado 1
(Dependencia moderada) 560.080 602.636 648.442 697.277
Total 1.125.190 1.246.429 1.373.248 1.496.226

Fuente: Libro Blanco sobre atencién a las personas en situaciéon de dependencia en Espafa (diciembre 2004).

Existe, pues, un amplio sector de la poblacion (personas discapacitadas, personas
mayores, enfermos de larga duracidén) que precisa apoyo y atencién por parte de
los poderes publicos. Personas dependientes que precisan cuidados de terceros
para poder realizar tareas habituales para el resto de ciudadanos. Dichas tareas
engloban Actividades Bésicas de la Vida Diaria (ABVD) como levantarse, acostar-
se, permanecer de pie o sentado; desplazarse dentro del hogar; deambular sin
medio de transporte; asearse solo, lavarse y cuidar su aspecto; controlar las nece-
sidades y utilizar solo el servicio; vestirse, desvestirse, arreglarse, comer y beber;
y aquellas actividades asociadas a la vida doméstica y relacionadas con el medio
(AIVD).

2.2. Pasos previos en la elaboracion del Proyecto de Ley de Dependencia.

A finales de diciembre de 2004, y con la coordinacién del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, se publicé el Libro Blanco de Atencién a la Dependencia. Este
extenso documento multidisciplinar recoge el resultado de estudios econémicos,
sociales, juridicos y demograficos realizados durante los Ultimos afios en nuestro
pais.

Los once primeros capitulos del Libro Blanco se dedican a describir extensamen-
te la situacion actual: las bases demograficas, el régimen juridico, el apoyo infor-
mal, los recursos sociales, sanitarios y socio sanitarios existentes, los presupues-
tos y recursos econémicos, los criterios y técnicas de valoracion y clasificacion de
la dependencia, la estimacién de la generacién de empleo, analisis de modelos de
atencién a la dependencia vigentes en otros paises, etc. En el ultimo capitulo se
recogen, a modo de conclusién, una serie de propuestas, consideraciones y retos
ante la elaboracién de una Ley reguladora de la proteccion a la dependencia.

Revista Espanola del Tercer Sector / n°3, Mayo-Agosto 2006

LA FUTURA LEY DE DEPENDENCIA COMO PILAR FUNDAMENTAL DE LA PROTECCION SOCIAL EN ESPANA

Como bien pudo apreciar el Gobierno tras la publicacién del Libro Blanco de la
Dependencia, la red publica de servicios sociales es realmente insuficiente [ver
Tabla 2]. Del cuidado y apoyo de este sector de la poblacién se ocupan principal-
mente las familias; sistema que no puede tener cabida en un modelo de Estado
social como el espaniol.

Tabla 2

Cuadro 1 Servicio de atencion residencial en Espafia.
Evolucidn del numero total de centros y plazas e indice de cobertura. 1975 -2004.

Anos Poblaciéon >65 N°Total de centros  N°Total de Plazas indice de
Cobertura (1)

%

1975 3.757.754 _— 55.000 1,46
1988 4.961.456 _— 106.485 2,15
1994 5.761.767 2.702 163.338 2,83
1999 6.739.558 3.720 199.058 2,95
2000 6.842.140 3.982 206.575 3,02
2001 7.037.553 4.167 216.583 3,08
2002 7.169.439 4.800 239.761 3,34
2003 7.276.620 4.890 251.826 3,46
2004 7.276.620 4.888 266.392 3,66

Fuente: Las personas mayores en Espafa. Informe 2004.

Cuadro 2 Numero de plazas residenciales en Europa.

Por cada100 habilanles mayores de 65 affos
13,80

11,80

DINAMARCA R. UNIDO SUCIa LUXEMBURGO FINLANDIA IRLANDA PORTUGAL TR LI
NORUBGA HOLANDA BELGICA FRANCIA ALEMAN IS AUSTRIA ESPARA GRECIA
Feente: Comision Eorgoea. 1999
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Cuadro 3 Servicio Publico de ayuda a domicilio en Espana.
Numero de usuarios atendidos e indice de cobertura. 1985-2004.

Anos Poblacion>65 N° usuarios atendidos indice de cobertura
1985 707

1986 1.485 _
1987 4.261

1988 4.961.456 6.467 0,13
1989 9.977

1990 5.359.908 34.181 0,64
1995 6.086.365 63.712 1,05
1999 6.739.558 112.797 1,67
2000 6.842.140 118.507 1,73
2001 7.037.553 139.384 1,98
2002 7.169.439 197.306 2,75
2003 7.276.620 221.708 3,05
2004 7.276.620 228.812 3,14

Fuente: Las personas mayores en Espana. Informe 2004.

Cuadro 4 Servicio Publico de teleasistencia en Espania.
Numero de usuarios atendidos e indice de cobertura. 1995-2004.

Anos Poblacion>65 N° usuarios atendidos indice de cobertura
1995 6.086.365 7.070 0,12
1999 6.739.558 48.574 0,72
2000 6.842.140 60.518 0,88
2001 7.037.553 78.917 1,12
2002 7.169.439 104.202 1,45
2003 7.276.620 129.826 1,78
2004 7.276.620 148.905 2,05

Fuente: Las personas mayores en Espafa. Informe 2004

Si bien el Estado y las Comunidades Auténomas han adoptado una serie de medi-
das, de orden normativo o administrativo, relacionadas con la dependencia; sin
embargo, no existe un marco minimo de garantias, lo que genera una cierta des-
igualdad territorial que resta efectividad a las distintas politicas. La realidad actual
demuestra, en efecto, que, a pesar de las distintas politicas emprendidas la asis-
tencia al colectivo de personas en situacién de dependencia descansa sobre el
sector privado, en particular, sobre las familias, y que apenas un tres por ciento de
los cuidados (segun el estudio EDDES 99) son proporcionados por los servicios
sociales.
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Resultaba necesario, pues, que el Estado adoptase una regulacion clara que con-
temple, en una Unica norma, el marco basico de los derechos de las personas en
situacion de dependencia, a través de unas adecuadas prestaciones y servicios
sociales. Norma, cuya aprobacién, como ha indicado el Defensor del Pueblo
(Informe, 2000), responde a criterios de solidaridad.

La consideracion de la dependencia como una de las prioridades del futuro mas
inmediato constituyé una de las principales novedades incorporadas por el
Congreso a las Recomendaciones del Pacto de Toledo de 1994. Se propuso en
dichas recomendaciones configurar un sistema integrado que abordara global-
mente el fendmeno de la dependencia, con participacién de la sociedad y de la
Administracién publica en todos sus niveles, definiendo el papel que debe desem-
pefar el sistema de proteccién social.

En estos términos, la Recomendacion Adicional n°® 3 sobre la Dependencia de la
Comisién no Permanente para la valoracion de los resultados obtenidos por el
Pacto de Toledo (incluida en el Informe aprobado por el Pleno del Congreso de los
Diputados con fecha 2 de octubre de 2003) sefiala: “...resulta, por tanto, necesa-
rio configurar un sistema integrado que aborde, desde la perspectiva de la globa-
lidad, el fendmeno de la dependencia. Ello debe hacerse con la participacion acti-
va de toda la sociedad y con la implicacion de la Administracion Publica a todos
sus niveles, todo ello a través de la elaboracion de una politica integral de atencién
a la dependencia en la que quede claramente definido el papel que ha de jugar el
sistema de proteccién social en su conjunto”.

En este sentido, la dependencia deja de verse como un problema exclusivamente
individual o familiar para percibirse como una situacién que afecta a la sociedad en
su conjunto, necesitando de medidas protectoras y econdmicas concretas. Para
ello se requiere una adecuada regulacién de lo que empieza a denominarse el
Cuarto Pilar del Estado del Bienestar (tras la sanidad, la seguridad social y la edu-
cacion). Regulacién, que ha sido objeto de un importante debate, andlisis, y con-
senso con los diversos sectores afectados, como el CERMI y Consejo Estatal de
Personas Mayores, con los agentes sociales, con los que se ha suscrito un docu-
mento de “Acuerdo sobre la accién protectora de la atencion a las situaciones de
dependencia”; ademas de diversas reuniones con la FEMP y las Comunidades
Auténomas reunidas en Conferencia Sectorial de Asuntos Sociales.

Con los agentes sociales el Gobierno suscribié el Acuerdo de 21 de diciembre de
2005, al que precede el Acuerdo sobre Competitividad, Empleo Estable y Cohesién
Social, firmado el 8 de julio del 2004, en el que se expreso la voluntad de abordar
un proceso de didlogo en el ambito de la proteccién social. Y ello, con el fin de
adaptar “nuestra proteccion social a las nuevas realidades, que configuran nuevas
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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”.

En el Acuerdo de diciembre de 2005, el Gobierno y las organizaciones sindicales y
empresariales acuerdan impulsar un Sistema Nacional de Dependencia mediante
una Ley que tenga la condicién de norma bésica, que promueva la autonomia per-
sonal y garantice el derecho a ser atendido en situaciones de dependencia, y en la
que se estableceran las condiciones basicas y los requisitos de acceso a los ser-
vicios y prestaciones en condiciones de equidad en todo el territorio del Estado. El
Sistema Nacional de la Dependencia se configuraria como una nueva modalidad
de proteccién social que amplia y complementa la acciéon protectora de la
Seguridad Social y del Estado.

El Consejo de Ministros aprobd, el pasado 23 de diciembre de 2005, el Informe
relativo al Anteproyecto de Ley; iniciando, de esta forma, la necesaria regulacién
de los derechos y prestaciones de las personas en situacidon de dependencia.
Anteproyecto que ha sido objeto de Dictamen por el Consejo Econémico y Social
y por el Consejo de Estado. Pero antes de entrar en el analisis del Proyecto de Ley
de Dependencia, resulta necesario enmarcar esta norma en el contexto europeo e
internacional, comparando modelos de proteccién en otros paises, y la solucion
adoptada por el legislador espafiol.

3. LA DEPENDENCIA EN LOS TEXTOS INTERNACIONALES Y EUROPE-
OS MAS RELEVANTES. POSIBLES REGULACIONES Y MODELOS
COMPARADOS.

3.1. Declaraciones y recomendaciones internacionales.

Existe un importante numero de declaraciones, resoluciones, recomendaciones y
proclamas internacionales de derechos a favor de las personas en situacion de
dependencia que han influido notablemente en las legislaciones adoptadas por los
diferentes paises. Recogemos, sin animo exhaustivo los mas importantes:

3.1.1. La Organizaciéon Mundial de la Salud (1980)
Definié la situacion de dependencia como la “restriccion o ausencia de la capaci-

dad de realizar alguna actividad en la forma o dentro del margen que se considera
normal”. La OMS, en su documento de contribucién a la Segunda Asamblea
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Mundial sobre el Envejecimiento®, define una serie de términos de vital importan-
cia para la efectiva integracion y participacion de mayores, enfermos o discapaci-
tados en la sociedad: como el de autonomia [“la capacidad percibida de controlar,
afrontar y tomar decisiones personales acerca de cémo vivir al dia de acuerdo con
las normas y preferencias propias”]; independencia [“capacidad de desarrollar las
funciones relacionadas con la vida diaria, es decir, la capacidad de vivir con inde-
pendencia en la comunidad recibiendo poca ayuda, o ninguna, de los demas”];
envejecimiento activo [proceso de optimizacion de oportunidades de salud, parti-
cipacion y seguridad con el fin de mejorar la calidad de vida a medida que las per-
sonas envejecen”’]; o asistencia de larga duracién [“sistema de actividades des-
arrolladas por educadores informales (familia, amigos, vecinos) o profesionales
(servicios sanitarios y sociales) para garantizar que una persona pueda valerse por
si misma, pueda llevar una vida con la mayor calidad posible, segin sus gustos
personales, y con el mayor grado posible de independencia, autonomia, participa-
cién, realizacion y dignidad humana”]. Términos todos ellos que orientan las politi-
cas adoptadas en el Proyecto de Ley de Dependencia.

3.1.2. El Consejo de Europa

Constituyé a mediados de la década de los noventa, un grupo de expertos que tra-
baj6é durante dos afios en la elaboracion de un texto de consenso que pudiese ser
asumido desde la mayoria de los paises miembros de este organismo internacio-
nal. El resultado de ese trabajo fue la aprobacion, en septiembre de 1998, por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa, de una Recomendacién relativa a la
Dependencia [R(98)9]. La Recomendacién define la dependencia como “la necesi-
dad de ayuda o asistencia importante para las actividades de la vida cotidiana”, o,
de manera mas precisa, como “un estado en el que se encuentran las personas
que por razones ligadas a la falta o la pérdida de autonomia fisica, psiquica o inte-
lectual, tienen necesidad de asistencia y/o ayudas importantes a fin de realizar los
actos corrientes de la vida diaria y, de modo particular, los referentes al cuidado
personal”.

En enero de 20083, el citado grupo de expertos elaboré un informe sobre “La mejo-
ra de la calidad de vida de las personas mayores dependientes”, en el que se rea-
lizan diez recomendaciones de suma importancia que deberian concretarse en
“una declaracion formal de derechos de las personas mayores dependientes”, y
manifestando que “estos derechos necesitan ser garantizados legislativamente”,
sin que, en modo alguno, deban “usarse argumentos secundarios como excusa
para la inactividad y la inercia del Estado en la provision de los derechos estatuta-
rios de las personas mayores dependientes y sus cuidadores”.

6 “Envejecimiento activo: un marco politico”.
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3.1.3. La Primera y Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento
(Viena 1982 y Madrid 2002),

Han ido configurando iniciativas, politicas, principios y recomendaciones de suma
importancia para la proteccién de las personas mayores en situacion de depen-
dencia. En la Conferencia Ministerial sobre el Envejecimiento de la CEPE [Comisién
Econdmica para Europa de las Naciones Unidas, Berlin 11 al 13 de septiembre de
2002], los gobiernos se comprometieron, entre otras cosas, a garantizar la plena
integracion y participacion de las personas mayores en la sociedad; a adaptar los
sistemas de proteccioén social en respuesta a los cambios demograficos y a sus
consecuencias sociales y econémicas; a esforzarse para garantizar la calidad de
vida a todas las edades y mantener una forma de vida independiente que incluya
la salud y el bienestar; y apoyar a las familias que proporcionan cuidados a las per-
sonas mayores.

Todas estas declaraciones, recomendaciones y proclamas internacionales, hacen
un llamamiento a los gobiernos para que, sin mas demora, y ante la creciente
demanda social, adopten medidas legislativas como las recogidas en el Proyecto
de Ley espanol para garantizar y cubrir la atencion social de aquellas personas
que, por una u otra causa, se vean sometidas a una situacién de dependencia.

3.2. La Unién Europea y la dependencia.
3.2.1. La Unién Europea ha sido igualmente activa en este ambito.

Asi, por lo que se refiere a las personas mayores cabe destacar: la Resolucion de
18 de febrero de 1982, sobre la situacion y los problemas de las personas de edad
avanzada en la Comunidad Europea [DOCE C 66, de 15 de marzo de 1982]; la
Resolucion de 10 de marzo de 1986 sobre las ayudas a los ancianos [DOCE C 88,
de 14 de abril de 1986]; la Resolucion de 14 de mayo de 1986, sobre una accién
comunitaria para mejorar la situacion de las personas de edad avanzada [DOCE C
148, de 16 de junio de 1986]; la Decisién del Consejo, de 26 de noviembre de 1990,
relativa a las acciones comunitarias a favor de las personas de edad avanzada
[DOCE L 28, de 2 de febrero de 1991]; o las mas recientes Comunicaciones que,
de una u otra forma, han abordado con amplitud la cuestion del envejecimiento.
Entre otras, la Comunicacién de la Comisién “Hacia una Europa para todas las
edades: fomentar la prosperidad y la solidaridad entre generaciones” [COM(1999)
221 final, de 21 de mayo]; la Comunicacién sobre “una estrategia concertada para
modernizar la proteccion social” [COM(1999)347]; o la “Evolucion futura de la pro-
teccién social desde una perspectiva a largo plazo: pensiones seguras y viables”
[COM(2000)622 final].
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Por su parte, la Comisién Europea manifesté [COM(2002) 143 final, de 18 de
marzo] que “el envejecimiento de la poblacién requiere que las politicas publicas
tengan en cuenta todos y cada uno de los factores que inciden en la calidad de
vida”.

Para ello, “las politicas nacionales deberian sentar las bases para garantizar bue-
nas condiciones de salud y bienestar en un contexto de longevidad cada vez
mayor”, siendo necesario “un planteamiento en materia de salud que abarque
todas las etapas de la vida y un nuevo equilibrio en materia de salud y prevencién
de las enfermedades”. A estos efectos, “los gobiernos deberian incluir entre sus
prioridades la necesidad de mantener la calidad de vida y la integracion social de
las personas mayores”, siendo “especialmente relevante para el bienestar de estas
personas la existencia de sistemas de vivienda, transporte y comunicaciones segu-
ros y adaptados a sus necesidades”. Finalmente, y por lo que se refiere a las fami-
lias, la Comision Europea considera que “las familias son cada vez menos capaces
de asumir todas las responsabilidades en materia de cuidados y de prestar por si
solas el apoyo que requieren sus miembros dependientes y vulnerables”; por lo
que seria necesario prever estructuras formales de cuidados.

3.2.2. A nivel comunitario cobra especial importancia la inclusién en el
Tratado CE del articulo 13.

A partir de entonces la Comunidad goza de poderes especificos para actuar con-
tra toda discriminacion por motivo de sexo, de origen racial o étnico, religion o cre-
encias, discapacidad, edad o tendencias sexuales (la modificacién operada en el
Tratado de Amsterdam entré en vigor el 1 de mayo de 1999, tras la ratificacion del
texto por los quince Estados miembros). De esta forma, por primera vez en la his-
toria de la Comunidad, se inserta en los Tratados una clausula especifica sobre no
discriminacion, entre otros motivos, por edad o discapacidad.

La Comisién Europea esta estimulando desde hace afios el debate politico entre
los Gobiernos de cara a profundizar en la accion protectora en materia de depen-
dencia. En este sentido hay que recordar, entre otras, tres iniciativas importantes.
La primera, es la publicacion (Pacolet et al 1998) del informe “Social Protection for
dependency in old age in the 15 EU Member Status and Norway”, primer estudio
comparativo europeo de la accién protectora de los gobiernos en este campo. La
segunda iniciativa, la promocion de la estrategia europea contra la exclusién social
a través de los Planes Nacionales de Accidén de los paises miembros, en la que la
dependencia es considerada como una situacion a resolver. La tercera iniciativa es
de marzo de 2003, un informe conjunto de la Comisién y el Consejo bajo el titulo
“Apoyar las estrategias nacionales para el futuro de la asistencia sanitaria y los cui-
dados a las personas mayores” en el que se plantean tres objetivos: el acceso de
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todos los ciudadanos a las prestaciones y servicios sociosanitarios “con indepen-
dencia de los ingresos o el patrimonio”, el logro de un alto nivel de calidad de la
asistencia y la sostenibilidad de los sistemas de asistencia.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, adop-
tada el 7 de diciembre de 2000 en el Consejo Europeo de Niza, tras establecer que
“todas las personas son iguales ante la ley” (articulo 20), introduce en el articulo
21 un clausula fundamental para la defensa de los derechos de los discapacita-
dos y de las personas mayores: “Se prohibe toda discriminacion, y en particular
la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteris-
ticas genéticas, lengua, religiéon o convicciones, opiniones politicas o de cualquier
otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapaci-
dad, edad u orientacién social”. Asimismo, el articulo 25 de esta Carta, relativo a
“los derechos de las personas mayores”, establece el derecho de las personas
mayores a llevar “una vida libre e independiente y a participar en la vida social y
cultural”.

Por otro lado, el articulo 34 reconoce “el derecho de acceso a las prestaciones de
seguridad social y a los servicios sociales que garantizan una proteccién en casos
como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la
vejez”. Finalmente, en el articulo 26 se hace una referencia especifica a la “integra-
cién de las personas discapacitadas” comprometiéndose la Union Europea a reco-
nocer y respetar “el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de
medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y profesional y su par-
ticipacién en la vida de la Comunidad”.

3.3. Posibles alternativas de regulaciéon: modelos comparados.

Teniendo en cuenta los documentos internacionales y europeos comentados, no
han sido pocos los paises que ya han adoptado mecanismos de proteccion y aten-
cion a las personas en situacion de dependencia.

3.3.1. Se puede clasificar la organizacién del servicio publico de proteccién de la
dependencia, en torno a tres modelos fundamentales:

¢ El modelo asistencial, que condiciona el acceso a los distintos tipos de
proteccién a las rentas de la persona dependiente [paises del sur de
Europal].

¢ El modelo universal, que configura un derecho subjetivo a la atencién
publica con independencia del nivel econémico de la persona dependien-
te [paises nérdicos y Holanda]
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¢ El modelo a través del sistema de la Seguridad Social, mediante presta-
ciones que tienen su origen en cotizaciones [paises centroeuropeos,
Alemania, Austria y Luxemburgo].

En el Libro Blanco de la Dependencia (Capitulo XI) se analizan con detenimiento
estos tres modelos de proteccién social.

La tendencia general dominante en los paises de la Unién Europea se orienta hacia
modelos de naturaleza universal de caracter impositivo o de Seguridad Social, si
bien son modelos que prestan servicios o conceden prestaciones monetarias que
cubren sélo una parte del coste de los cuidados de larga duracién. La participa-
cién, en mayor o menor medida, de los usuarios en la financiacion es una caracte-
ristica comun de todos los paises.

El modelo asistencial esta en retroceso a favor de la universalizacién del derecho
social, lo que supone que el acceso a las prestaciones no depende de los recur-
sos de la persona dependiente, sino de la necesidad sociosanitaria evaluada. El
criterio para ser beneficiario de la prestacién social publica es la necesidad de cui-
dados. La prestacidén, como ya se ha indicado, cubre una parte sustantiva del
coste, siendo el beneficiario quien asume el resto.

El modelo asistencial esta representado, principalmente, por Francia, Bélgica o
Italia. En estos paises, el coste de una plaza en una residencia se divide en dos
componentes: el sanitario y el residencial. El primero, que incluye todos aquellos
costes relacionados con la asistencia sanitaria propiamente dicha (cuidados de
enfermeria, consumo farmacéutico...) lo cubre enteramente la Administracion
mediante fondos procedentes del sistema sanitario publico. El componente resi-
dencial, de gran importancia econémica, lo paga el usuario de su propio bolsillo, e
incluye todos aquellos costes no sanitarios (alojamiento, manutencion...). Si los
ingresos del individuo no alcanzan a cubrir el coste de este segundo componente,
la Administracién asume la diferencia.

3.3.2. En Francia, pais con gran tradicién en ayudas sociales, las medidas mas
importantes a favor de las personas dependientes son las previstas en la Ley n°97-
60, de 24 de enero de 1997, que responde a atender mejor las necesidades de las
personas mayores dependientes con la creacién de una prestacion especifica de
dependencia (PSD).

El modelo francés concede a partir de entonces, e independientemente de otras
ayudas o cuidados que pueda recibir este colectivo (pensiones, ayudas sanitarias,
etc.), una prestacion especifica de dependencia a aquellas personas que lo nece-
siten para el desarrollo de las actividades esenciales de la vida, tendente a mante-
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ner a las mismas en su entorno familiar y respondiendo, igualmente, a las necesi-
dades de sus cuidadores.

La dependencia se entiende como “el estado de la persona que, a pesar de los cui-
dados que pueda recibir, necesita ser ayudada para el desarrollo de los actos esen-
ciales de la vida o requiere una vigilancia regular”?. La dependencia se evalla a
partir de la tabla de Autonomia Gerontolégica de Grupos (AGGIR), con una gradua-
cion de dependencia de 1 a 6.

ARos después se aprobd la Ley n° 2001-647, de 20 de julio de 2001, relativa al sos-
tenimiento de la pérdida de autonomia de las personas mayores y de la ayuda per-
sonalizada de autonomia. Esta Ley, por la que se modifican determinados articu-
los del Cédigo de Accion Social y de las Familias, y del Cédigo de la Seguridad
Social, establece en su articulo 1° que: “Toda persona mayor residente en Francia
que se encuentre en la incapacidad de asumir las consecuencias de la perdida de
autonomia relacionadas con su estado fisico o mental tiene derecho a una ayuda
personalizada de autonomia que le permita afrontar sus necesidades. Esta ayuda,
definida en condiciones idénticas en el conjunto del territorio nacional, esta desti-
nada a las que personas, que a pesar de los cuidados que puedan recibir, tienen
necesidad de una ayuda para la realizacion de los actos esenciales de la vida o
cuyo estado necesite una vigilancia regular”s.

Norma, que se completd con la Ley nium. 2004-626, de 30 de junio de 2004, «rela-
tive a la solidarité pour I'autonomie des personnes agées et des personnes handi-
capées» (relativa a la solidaridad para la autonomia de las personas mayores y de
las personas discapacitadas).

Finalmente, la Fundacion francesa de Gerontologia y el Ministerio de Trabajo y
Solidaridad redactaron, en 1987, una Carta de derechos de las personas depen-
dientes. Si bien esta Carta no es legalmente obligatoria, es Unica en este campo y
ha servido como documento de referencia de numerosos profesionales e institu-
ciones a la hora de tomar decisiones asi como de informacién a los mayores que
se han hecho mas conscientes de sus derechos.

3.3.3. El “modelo universal” esta representado por paises como Austria (Ley de
julio de 1993), Alemania (Ley federal de mayo de 1994), Luxemburgo (1999), paises
escandinavos o Japén (1999); concibiéndose la proteccién de la dependencia, en
particular, en los tres primeros, como la “quinta columna de la Seguridad Social”,

7 Articulo 2 de la Ley de 24 de enero de 1997 sobre Prestacién Especifica de Dependencia, y Decretos
de aplicacién n°97-426 y n°97-427 de 28 de abril de 1997.

8 Articulo L. 232-1, del Cédigo de Accién Social y de las Familias.
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considerandola una contingencia del mismo tipo que la enfermedad, el desempleo,
los accidentes de trabajo y las pensiones.

3.3.3.1. En Alemania, la definicion de dependencia es mas precisa: “Son depen-
dientes las personas que debido a una enfermedad fisica, mental o psiquica o a
una discapacidad de la misma naturaleza tienen una necesidad regular e importan-
te de asistencia de una tercera persona para los actos esenciales de la vida™. La
referida Ley de 26 de mayo de 1994 cred, en el marco del sistema de la seguridad
social, el denominado Seguro Obligatorio de Dependencia. Este seguro garantiza
a los beneficiarios una importante cobertura para los cuidados de larga duracién,
independientemente de la edad, de la causa de su dependencia o de sus ingresos
[con un limite salarial mensual de 4500 € en 1999]. Como dato significativo, en
1997 se beneficiaban de este seguro mas de 1,2 millones de personas mayores.
Por otro lado, la Ley establece una serie de medidas para ayudar a los cuidadores
informales o familiares: como poder beneficiarse cuatro semanas al afio de un sis-
tema de acogimiento de la persona mayor en centros de dia o de noche (en este
caso, el seguro de dependencia cubre los gastos ocasionados por los cuidados de
base, las actividades de vigilancia y de consejo). Para mejorar la calidad de la aten-
cién que proporcionan los cuidadores informales, la Ley prevé que las asegurado-
ras de enfermedad ofrezcan cursos de formacion gratuitos. Finalmente, la Ley
establece que el cuidador familiar pueda coger hasta cuatro semanas de vacacio-
nes al afio, beneficiandose en este caso la persona dependiente de un derecho a
una prestacion sustitutoria.

3.3.3.2. En Japdn, la Ley de cuidados de larga duracién entré en vigor el 1 de abril
de 2000, y segun esta norma son asegurados y a la vez, pagan las cotizaciones
todos los residentes mayores de 40 afios. Las personas mayores de 65 anos esta-
ran protegidas si necesitan cuidados de larga duracién que son la causa de su
dependencia. Sin embargo, los asegurados de menos de 65 afos solo estaran
cubiertos si la causa de su dependencia esta ligada a una patologia de tipo geria-
trico. A cada nivel de dependencia (hay seis), corresponde un limite superior de
contraprestacién. Para el nivel mas alto, es de 350.000 yenes al mes, y por la mas
leve es de 60.000 yenes. En este pais, el pago de este seguro no es en metdlico
sino en especie, y la financiacion corresponde tanto a la Administracién como al
beneficiario.

3.3.3.3. En los paises escandinavos son tres las fuentes de financiacion utilizadas.
En primer lugar, el Gobierno central cede a los condados, municipios, etc, una
parte de los ingresos obtenidos mediante los impuestos de ambito estatal. La
segunda fuente de financiacion tiene su origen en los gobiernos regionales (conda-

9 Articulo 14 de la Ley de 26 de mayo de 1994 relativa a la cobertura del riesgo de “necesidad de cui-
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dos o municipios). Estos, para complementar la cuantia de las transferencias que
reciben del gobierno central, suelen destinar una parte de sus ingresos propios a
financiar los servicios que ellos mismos se encargan de proveer. La tercera fuente
de financiacion existente es la cofinanciacién: los usuarios pagan una parte del
coste del servicio que utilicen, calculandose dichos copagos segun sea el tipo de
servicio utilizado. En el caso de las residencias, la aportacién viene determinada
por la cuantia de su pensién. En Dinamarca es diferente ya que el usuario retiene
completamente su pension pero debe aportar el 15% de toda su renta (pension y
otros ingresos) a la residencia, ademas de pagar una serie de tasas de cuantia fija
por diversos conceptos (alojamiento, electricidad, etc).

Por su parte, en el caso de la atencion domiciliaria y de otros servicios no residen-
ciales, los usuarios estan obligados a pagar un determinado porcentaje del coste de
los mismos, siendo de nuevo Dinamarca la excepcién a este respecto (no existen
copagos de ningun tipo). En el resto de paises escandinavos, sin embargo, hay que
sefalar que la cuantia de los copagos varia con el nivel de renta de los beneficiarios.

3.4. El modelo espanol.

El Sistema Nacional de Dependencia regulado en el Titulo | del Proyecto de Ley
establece un conjunto de prestaciones y servicios basicos tendentes a garantizar
en la proteccidén de las personas en situacién de dependencia. Los principios que
inspiran la Ley son:

e El caracter universal y publico de las prestaciones.

¢ El acceso a las prestaciones en condiciones de igualdad.

¢ La participacion de todas las Administraciones en el ejercicio de sus com-
petencias.

El Proyecto tiene por objeto garantizar la igualdad basica en el acceso a las pres-
taciones de todas las personas, sea cual sea el lugar de residencia. Sin embargo,
las administraciones autonémicas y locales podran, con cargo a sus presupuestos,
ampliar o mejorar las condiciones basicas.

De entre los modelos comentados, el Proyecto tiende hacia un sistema particular
de proteccién universal en el que:

¢ No se exige a los beneficiarios requisitos especificos de afiliacion o coti-
zacion.

e Establece limitaciones en el acceso al tener que superar el baremo de
entrada al Sistema (en funcién del grado y nivel de dependencia).
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e La financiacion, esta tendra su origen en el sistema impositivo del Estado,
asi como en el copago por parte de los usuarios en las condiciones que
se establezcan.

En estos términos, el Sistema Nacional de Dependencia se configura como una
nueva modalidad de proteccidon social complementaria del Sistema de la
Seguridad Social. En estos términos, el Dictamen del Consejo Econdémico y
Social0 situa al Sistema Nacional de Dependencia como “uno de los principales
componentes de la proteccion social en Espana”.

4. LA CONSTITUCION ESPANOLA
Y LA PROTECCION DE LA DEPENDENCIA.

4.1. La creacion de un Sistema Nacional de Dependencia y la configuracién del
Proyecto de Ley espariol tiene perfecto encaje en la Constitucion espafola. Norma
Fundamental que consagra el modelo de Estado social e impone a los poderes
publicos deberes de proveer o garantizar ciertos servicios, instrumentando las poli-
ticas publicas adecuadas.

En efecto, ya desde el articulo 1 CE, se puede observar el compromiso del Estado
espafiol con las cuestiones sociales y con la consecucion de la necesaria igualdad
entre todos los ciudadanos: “Espafia se constituye en un Estado social y democra-
tico de Derecho, que propugna como valores superiores del ordenamiento juridico
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

De forma mas concreta, el articulo 9.2 establece que “corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciuda-
danos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

Asimismo, el articulo 41 alude a que “los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asisten-
cia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad”. El articulo
49, a su vez, obliga a los poderes publicos a realizar una politica de integracién
social de los ciudadanos con discapacidad “para el disfrute de los derechos que
éste titulo otorga a todos los ciudadanos”. Y, el articulo 50, en fin, insta a los pode-
res publicos a garantizar “mediante pensiones adecuadas y peridédicamente actua-

10 20 de febrero de 2006
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lizadas, la suficiencia econdémica a los ciudadanos durante la tercera edad.
Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promoveran su
bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.

El cumplimiento de estos deberes constitucionales ha de instrumentarse, precisa-
mente, con unas politicas adecuadas e integrales de proteccién social a las perso-
nas en situacién de dependencia. Y ello, por una razén muy sencilla: existe un
amplisimo sector de la poblacion (mas de 1 millén de personas, EDDES 99) que no
puede realizar tareas cotidianas o basicas.

En todo caso, una norma de estas caracteristicas ha de completarse con la pres-
cripcién constitucional de que todos los espafoles han de tener los mismos dere-
chos y obligaciones en cualquier parte del territorio espanol (art. 139.1 CE), asi
como por la competencia estatal para la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el gjercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE).

La intervencién estatal estd, por tanto, legitimada, en términos constitucionales,
sin perjuicio del reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autébnomas que se analiza méas adelante. En efecto, una Ley de estas caracteris-
ticas requiere el apoyo y el consenso de todas las Administraciones con algun tipo
de responsabilidad en la materia, coordinando esfuerzos para el logro del fin
social que se propone: la autonomia y atencién a las personas en situacion de
dependencia.

4.2. Sin embargo, no puede olvidarse que el régimen que la Constitucién impone
en relacion con los derechos sociales (Titulo |, Capitulo Ill), es el que resulta del arti-
culo 53.3 CE. Establece dicho precepto que los denominados principios rectores
de la politica social y econémica tendran el siguiente alcance juridico: “Informaran
la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos”.
Afade a continuacién que “solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

Esta remision a las leyes de desarrollo ha llevado a la doctrina y a la jurisprudencia
a sostener que no existe una garantia constitucional directa de los derechos socia-
les. Su eficacia y, por tanto, su exigibilidad ante los tribunales, depende de lo que
establezca en cada caso el legislador. Ya el Tribunal Constitucional desde sus pri-
meras Sentencias (entre otras la 19/1982, de 5 de mayo), afirmé que “impide con-
siderar a tales principios (entre los cuales los derechos sociales) como norma sin
contenido y obliga a tenerlas presentes en la interpretacion de las restantes nor-
mas constitucionales como de las leyes”.
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A pesar de dicha doctrina, no existe hoy una diferenciacién tan radical entre los
derechos del Capitulo Il (derechos y libertades) y los derechos del Capitulo Il (prin-
cipios rectores); ni la configuracién legislativa de los derechos de las personas
mayores y de las personas con discapacidad como derechos fundamentales.

En efecto, ya la primera Ley postconstitucional relacionada con los derechos de las
personas en situacion de dependencia (la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integra-
cion social de los minusvalidos.- LISMI) invocaba, como fundamento constitucio-
nal unico de toda la regulacion en ella contenida, lo establecido en el articulo 49
CE. Sin embargo, esta configuracion de los derechos de los discapacitados en
base a lo establecido en el articulo 49 CE ha sido objeto de una interesante y radi-
cal modulacién, que ha apoyado la legislacion ulterior a la LISMI, asi como el
Proyecto de Ley de Dependencia.

El referente principal de este cambio de orientacion lo constituye la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibili-
dad universal de las personas con discapacidad (LIOUNDAU). Con fundamento en
los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucion, esta Ley ha incorporado al orde-
namiento espafiol una nueva concepcion de los derechos de los ciudadanos con
discapacidad, a los efectos del disfrute pleno de los derechos que la Constitucion
reconoce a todos los ciudadanos.

El cambio esta presente en la misma Exposiciéon de Motivos de la LIOUNDAU, en
la que se utilizan como apoyos de la nueva regulacion tres preceptos constitucio-
nales ademas del articulo 49. Las nuevas referencias son, por el orden que apare-
cen en el preambulo, el articulo 14, que reconoce la igualdad ante la ley sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna; el articulo 9.2 que atribuye a los poderes
publicos la responsabilidad de promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad de las personas sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitando su participacién en la vida politica, cul-
tural y social; en fin, el articulo 10 de la Constitucion, que establece entre los dere-
chos y deberes fundamentales, el de dignidad de la persona como fundamento del
orden politico y de la paz social.

El cambio de orientacién también es significativo en cuanto que la politica legisla-
tiva que se plasma en la LIOUNDAU no radica exclusivamente en la fijacion de un
cuadro de prestaciones dirigidas a la integracion social del minusvalido, que fue la
orientacion preferente de la LISMI, sino que el objetivo en esta segunda entrega
legislativa es que las personas con discapacidad “puedan disfrutar del conjunto de
todos los derechos humanos: civiles, sociales, econdmicos y culturales”.
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Este cambio de perspectiva se observa, igualmente, en el Proyecto de Ley de pro-
mocién de la autonomia personal y atencién a las personas en situacién de depen-
dencia. El nuevo enfoque, implica una reubicacién constitucional de los derechos
de las personas mayores y de las personas discapacitadas, que se vinculan no a
los articulos 49 y 50 de la Constitucidn exclusivamente, sino sobre todo, a los arti-
culos 1, 9.2 y 14, que consagran el principio de igualdad (recogido en la Exposicién
de Motivos y en el articulado del Proyecto de Ley).

Esta cuestion tiene una enorme relevancia juridica que, hasta el momento, ha
pasado desapercibida en los analisis e informes difundidos en el sector, o elabora-
dos por la doctrina general, sobre la significacion de la nueva regulacion.

En definitiva, este cambio de perspectiva es esencial, porque supone ver que la
atencion a las personas en situacion de dependencia, en tanto que ciudadanos, va
mucho mas alla de las atenciones personales que su situacion merece. Este colec-
tivo de personas son ciudadanos con dificultades de acceso al disfrute de los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucién. La plena satisfaccion de este
derecho, del que son titulares como el resto de los ciudadanos, es una cuestién
que concierne a la plena eficacia de los derechos fundamentales. Por tanto, son
aplicables para conseguirla, todos los limites y garantias que la Constitucion esta-
blece en relacién con la accion de los poderes publicos y de los particulares,
correspondiendo al Estado regular las condiciones basicas para que la igualdad de
las personas en situacion de dependencia sea real y efectiva [STC 216/1991].

5. ENCAJE COMPETENCIAL DE LA LEY DE DEPENDENCIA
EN EL ARTICULO 149.1.12 CE.

5.1. La competencia Estatal del articulo 149.1.1

El Proyecto recoge en su Disposicion Adicional Octava que la Ley se dicta al ampa-
ro de la “competencia exclusiva del Estado para regular las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos
y cumplimiento de los deberes constitucionales, conforme al articulo 149.1.1 de la
Constitucién”.

A esta cuestion la dedica gran parte de su andlisis el Dictamen del Consejo de
Estado sobre el Anteproyecto de Ley!1, considerando que “a la vista de la jurispru-
dencia constitucional, entiende este 6rgano consultivo que el Estado tiene compe-
tencia para regular la materia objeto del Anteproyecto”.

11 Aprobado el 23 de marzo de 2006.
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Y asi, recuerda el Consejo de Estado su reciente Dictamen 1.579/2005 [referido a
la LIOUNDAU]J, en el que entendia que la jurisprudencia constitucional habia veni-
do delimitando el sentido y alcance del articulo 149.1.1.2 CE; sefialando que dicho
precepto, “mas que delimitar un ambito material excluyente de toda intervencién
de las Comunidades Auténomas, lo que contiene es una habilitacion para que el
Estado condicione - mediante, precisamente, el establecimiento de unas “condi-
ciones basicas” uniformes- el ejercicio de esas competencias autondmicas con el
objeto de garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus dere-
chos y en el cumplimiento de sus deberes constitucionales” (STC 98/2004, f.j. 3y
STC 178/2004, f.j. 7).

En efecto, el articulo 149.1.12 de la Constitucién constituye un titulo competencial
“con contenido propio, no residual” (STC 172/1998) que otorga al Estado las facul-
tades normativas para determinar y definir las condiciones basicas de la igualdad
y no discriminacién de las personas en situaciéon de dependencia, de manera que
se les garantice los mismos derechos y prestaciones en todo el territorio nacional.

El Tribunal Constitucional, en una consolidada doctrina, recogida en numerosos
Dictamenes [Consejo de Estado, Consejo Econémico y Social, Libro Blanco de la
Dependencia, Memoria del Proyecto de Ley, etc.], ha delimitado el objeto y conte-
nido de este titulo competencial en los siguientes términos:

e “E| Estado tiene la competencia exclusiva para incidir sobre los
derechos y deberes constitucionales desde una concreta perspec-
tiva, la de la garantia de la igualdad en las posiciones juridicas fun-
damentales, dimensién que no es, en rigor, susceptible de desarro-
llo como si de unas bases se tratara; sera luego el legislador com-
petente, estatal y autonémico, el que respetando tales condiciones
basicas establezca su régimen juridico, de acuerdo con el orden
constitucional de competencias”. (STC 61/1997, de 20 de marzo).

e Se entienden por posiciones juridicas fundamentales: “facultades
elementales, limites esenciales, deberes fundamentales, prestacio-
nes basicas, ciertas premisas o presupuestos previos” [STC
173/1998, de 23 de julio].

¢ | a «<materia» sobre la que recae o proyecta son los derechos cons-
titucionales en sentido estricto, asi como los deberes basicos.

e La regulacién de esas condiciones basicas si corresponde por
entero y en exclusiva al Estado, pero con tal normacién, como es

Revista Espanola del Tercer Sector / n°3, Mayo-Agosto 2006

69



70

RAFAEL DE LORENZO GARCIA Y ALVARO MARTINEZ RIVERO

evidente, no se determina ni se agota su entero régimen juridico.
En tal contexto, no debe olvidarse que la «igualdad de todos los
espafoles» representa el elemento teleoldgico o finalista del titulo
competencial”. [STC 61/1997, de 20 de marzo].

e Dentro de esas «condiciones basicas» cabe entender incluidos,
asimismo, aquellos criterios que guardan una relacién necesaria e
inmediata con aquéllas, tales como el objeto o ambito material
sobre el que recaen las facultades que integran el derecho; los
deberes, requisitos minimos o condiciones basicas en que ha de
ejercerse un derecho; los requisitos indispensables o el marco
organizativo que posibilitan el ejercicio mismo del derecho; etcéte-
ra. [STC 227/1988, o STC 173/1998, de 23 de julio]. Incluido el
establecimiento de un régimen sancionador [SSTC 102/1995 y
156/1995].

El Tribunal Constitucional ha sostenido que se trata de un titulo competencial con
contenido propio que habilita al Estado para regular el “contenido primario” de
cada derecho o deber (derecho de las personas en situacion de dependencia a
acceder a las prestaciones y servicios en condiciones de igualdad). Lo que com-
prende, como hemos visto, el establecimiento de las facultades elementales y los
limites esenciales de los derechos, asi como la fijacion de las prestaciones basicas
de los deberes. En ambos casos, la competencia estatal también alcanza para
regular ciertos presupuestos del ejercicio de cada derecho o deber, aunque no la
totalidad de su régimen juridico (STC 61/1997, de 20 de marzo, ya comentada).

Sin embargo, como bien recuerda el Consejo de Estado la regulacién amparada en
el articulo 149.1.1.2 no puede suponer una normacién completa y acabada de los
derechos y deberes, de forma que dicho precepto constitucional no debe ser
entendido como una prohibicion de divergencia autonomica. Segun la STC
212/2005, debe distinguirse, de un lado, entre los elementos generales conforma-
dores del derecho de que se trate, amparables en el articulo 149.1.1.2 (alcanzables
por las normas de rango legal y, cumpliendo determinadas exigencias, reglamen-
tario) y, de otro, los criterios de la politica sectorial correspondiente (en particular,
en el presente caso, cabria mencionar los de asistencia social y servicios sociales).
Asi, la jurisprudencia constitucional exige que la regulacion estatal de las condicio-
nes basicas deje un margen dentro del cual las Comunidades Auténomas puedan
ejercer sus competencias sectoriales (lo que resulta facilitado por la naturaleza de
la regulacién de la que aqui se trata).

En estos términos resultan fundamentales los mecanismos de cooperacién y coor-
dinacion establecidos en el Proyecto. Afirma al respecto el Dictamen del Consejo
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de Estado que “esos mecanismos de cooperacién y coordinacién en relacion con
actuaciones procedentes de las distintas Administraciones publicas, y orientadas
a facilitar el disfrute efectivo, por las personas en situacién de dependencia, de los
derechos que la Constitucion reconoce a todos los ciudadanos, tienen especial
sentido dados los llamamientos que a todos los poderes publicos se hacen desde
los articulos 49 y 50 de la Constitucion”.

A pesar de todo, el Dictamen del Consejo de Estado advierte [Apartado IV. A] en la
configuracion del Sistema diversas contradicciones o desajustes entre diversos
articulos del Proyecto. A estos efectos indica el érgano consultivo que deberian
diferenciarse claramente los tres niveles de intervenciéon administrativa:

1) un contenido minimo comun garantizado por la Administracion
General del Estado, acordado en el seno del Consejo Territorial,
aprobado por el Gobierno mediante Real Decreto, y financiado por
el Estado (una especie de “minimo de minimos”);

2) una intensidad o nivel superior de prestaciones derivada de los
convenios bilaterales suscritos en el marco del Plan de Accién
Integral y cofinanciada entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, de conformidad con tales convenios; y

3) un nivel adicional de mejora, a iniciativa y cargo de las Comuni-
dades Auténomas.

5.2. Encaje del Proyecto en el articulo 149.1.1

Independientemente de los desajustes advertidos por el Consejo de Estado, se
puede afirmar que el Proyecto respeta el orden constitucional de distribucién de
competencias ente el Estado y las Comunidades Autonomas.

En efecto, ya desde la Exposicién de motivos, se indica que la Ley garantiza unos
derechos basicos que se fundamentan, entre otros, en el principio de igualdad en
la atencion a las personas en situacién de dependencia, desarrollando un sistema
de atencidén integral. Se establece, asimismo, cémo la “ley regula las condiciones
basicas (...) con la colaboracién y participacion de todas las Administraciones
Publicas”, se configura un Sistema Nacional de Dependencia que “garantiza con-
diciones basicas y el contenido comun de las prestaciones y servicios (...) sirvien-
do de cauce para la colaboracién y participacién de las Administraciones Publicas
en el ejercicio de sus respectivas competencias”. La Ley “define”, por otra parte,
los servicios y prestaciones, el catalogo de servicios, asi como los grados de
dependencia y los criterios béasicos para su valoracion.
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En el Titulo Preliminar se recogen meras disposiciones generales, que se refieren
al objeto de la Ley, principios que la inspiran, derechos y titulares de los mismos,
asi como la definicion de una serie de conceptos. Asimismo, el Sistema de
Dependencia que se configura en el Titulo I, para garantizar la efectividad de los
derechos de las personas en situacién de dependencia, se limita a establecer la
necesidad de una actuacion coordinada entre todas las Administraciones Publicas
y en el ejercicio de “sus respectivas competencias”, las prestaciones y catalogo
minimo de servicios, definiendo los servicios basicos sin desarrollar su alcance, y
estableciendo grandes categorias que deberan ser objeto de posterior desarrollo.

El Proyecto incorpora, igualmente, un cuadro de infracciones y sanciones. También
el Estado tiene competencia para ello, ya que segun ha explicado el Tribunal
Constitucional, “permite -y asi lo hemos declarado en la STC 102/1995, fundamen-
to juridico 32- que, con la finalidad de garantizar unos minimos de proteccion
comunes a todo el territorio nacional, el Estado pueda establecer con caracter
basico un catalogo minimo de conductas -ampliable por el legislador autonémico-
que en todo caso se deberan considerar infracciones administrativas; asimismo,
que pueda determinar que algunas de esas conductas tendran siempre la califica-
cién de infracciones graves y, por ultimo, que pueda establecer los criterios gene-
rales para la determinacion de la gravedad de las infracciones, asi como una esca-
la de sanciones con unos limites maximos y minimos” [STC 156/1995, de 26 de
octubre].

5.3. Regulacién autonémica compatible con la estatal.

El Estado y las Comunidades Auténomas han adoptado una serie de medidas de
orden normativo o administrativo, en el respectivo ambito de su competencia, rela-
cionadas con la atencion a las personas en situacién de dependencia. No existe,
sin embargo, un marco uniforme, lo que genera una cierta desigualdad territorial
que resta efectividad a las distintas politicas. Motivo mas que suficiente para apro-
bar una Ley como la proyectada.

Las Comunidades Autbnomas regulan la atencion a la dependencia principalmen-
te con actuaciones de ambito social, a través de ayudas y servicios. Las definicio-
nes recogidas son andlogas y las normas mas recientes en su promulgaciéon han
sido las siguientes:

1) La Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociales de la
Comunidad de Madrid. Recientemente se ha aprobado en esta
Comunidad la Orden 87/2006, de 30 de enero, de la Consejeria de
Familia y Asuntos Sociales, por la que se aprueban las bases regu-
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ladoras y se convocan ayudas a familias que atienden en su domi-
cilio a personas en situacion de dependencia. En la Convocatoria
del afio 2006 se fija el importe anual de la ayuda en 2.710 euros.

2) La Ley 5/2003, de 3 abril, de atencion y proteccion a las personas
mayores de Castilla y Ledn.

3) La Ley 1/2003, de 24 febrero, de Servicios Sociales del Principado
de Asturias, que establece en el articulo 19 que el sistema publico
de servicios sociales comprendera las siguientes prestaciones: g)
medidas de apoyo a las personas dependientes y sus familias,
entendiendo como tales a las personas que por razones ligadas a
la falta o a la pérdida de capacidad fisica, psiquica o intelectual tie-
nen necesidad de una asistencia o ayuda importante para la reali-
zacion de las actividades de la vida diaria.

4) O, por ultimo, la Ley 6/2001, de 20 noviembre, de atencioén y pro-
teccion a las personas en situacion de dependencia de Cantabria.

Las principales criticas al Proyecto se produjeron por parte el Instituto de Estudios
Autondmicos de Catalufia [Exp. 17/2006]. El Instituto autonédmico puso en duda
que el Estado pudiese adoptar una norma como la proyectada, por incidir en una
materia de competencia autondmica, como la “asistencia y servicios sociales”.
Postura que ha sido rebatida en el detallado Dictamen del Consejo de Estado; pre-
cisamente con el objeto de garantizar un minimo de igualdad en todo el territorio
del Estado.

6. CONSIDERACIONES FINALES CRITICAS. LA POSIBILIDAD DE REGU-
LAR LA ATENCION A LAS PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDEN-
CIA DESDE LA COBERTURA DEL ART. 149.1.172.

6.1. Aplicacion gradual de la Ley, costes y beneficios.

Estos dos érganos consultivos han valorado muy positivamente, como no podia
ser de otra forma, la futura Ley de Dependencia. Asi, el Consejo Econdmico y
Social [Dictamen 3/2006, de 20 de febrero] considera que la norma supone “un
avance fundamental en el proceso de modernizacion del sistema espafol de pro-
teccién social, que responde de esta manera a una necesidad cada vez mas pal-
pable en nuestra sociedad”.
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Asimismo, el Consejo de Estado “valora muy positivamente la finalidad perseguida
por el Anteproyecto sometido a consulta, orientada a que grupos especialmente
vulnerables encuentren un apoyo basico para el ejercicio de sus derechos e, inclu-
so, para la realizacion de las actividades de su vida diaria. También ha de desta-
carse la virtualidad que el articulo 149.1.1.2 de la Constitucion puede tener en la
estructuracion de unas condiciones basicas que garanticen el ejercicio de sus
derechos constitucionales por todos los espanoles; y que lo hagan estableciendo
un marco de igualdad, pero sin pretender una uniformidad monolitica en el régimen
aplicable en todo el territorio nacional, sino, antes bien, favoreciendo la mayor
adaptacion de las normas aplicables en cada Comunidad Auténoma a las necesi-
dades o preferencias que se manifiesten en cada una de ellas”.

Sin embargo, el Consejo Econémico y Social advierte de una de las mayores pre-
ocupaciones que se plantean en el futuro, como es mantener un justo equilibro
entre la cobertura universal que garantiza la Ley, la suficiencia de la atencién ofre-
cida y la sostenibilidad financiera del Sistema Nacional de Dependencia. Lo que
justifica, en opinién del CES la gradualidad en la implantacién del sistema.

En efecto, la implantacién de las prestaciones de dependencia incluidas en el
Proyecto se realizara de forma progresiva desde el 1 de enero de 2007 hasta el 31
de diciembre de 2015, segun el siguiente calendario [Disposicion Final Primera]:

e El primer afio a quienes sean valorados en el Grado Ill de Gran
Dependencia, niveles 2 y 1.

¢ En el segundo y tercer afo a quienes sean valorados en el Grado |l de
Dependencia Severa, nivel 2.

* En el tercero y cuarto afio a quienes sean valorados en el Grado Il de
Dependencia Severa, nivel 1.

e El quinto y sexto afio a quienes sean valorados en el Grado | de
Dependencia Moderada, nivel 2.

e El séptimo y octavo afio a quienes sean valorados en el Grado | de
Dependencia moderada, nivel 1.

Por otra parte, segun las estimaciones del Libro Blanco de la Dependencia, la intro-
duccién gradual de un Sistema Nacional de Dependencia conllevara la creacién de
unos 263.000 empleos. Los estudios econémicos prevén que el presupuesto de
gastos corrientes para establecer el SND exigiria recursos que haran subir el
0,33% del PIB de 2006, hasta el 1 % del PIB en 2015. Para ello, y segun la
Memoria de la Ley, la Administracion General del Estado aportara mas de 12.638
millones de euros hasta 2015 para garantizar las prestaciones y servicios del
Sistema. La previsién de coste en los primeros ocho afios es la siguiente:
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AfRo Aportacién Estado
2007 400.000.000 €
2008 678.685.396 €
2009 979.364.617 €
2010 1.160.330.812 €
2011 1.545.425.613 €
2012 1.673.884.768 €
2013 1.876.030.564 €
2014 2.111.571.644 €
2015 2.212.904.397 €
TOTAL 12.638.197.811 €

A pesar de la importante inversién prevista, no cabe olvidar la importante partici-
pacioén financiera que tendra el beneficiario en el Sistema (en funcién de su capa-
cidad econdémica, coste y tipo de servicio; y mediante impuestos), fuente de las
principales criticas del Proyecto. La ultima de ellas en el reciente articulo publica-
do en El Pais (8 de junio de 2006) “Aspectos financieros de la Ley de
Dependencia”, donde el inspector de Hacienda D. Eduardo Beut considera que “la
participacion de los beneficiarios es una prestaciéon patrimonial coactiva (...) que se
corresponde (...) con el establecimiento de tasas”.

6.2. La via de la Seguridad Social (prestaciones no contributivas) para abor-
dar el Proyecto de Ley.

Sin duda este ha sido otro de los aspectos mas comentados y criticados desde
distintos sectores. Asi, la Confederacién Espafnola de Organizaciones de Mayores
(CEOMA) considero en su Informe de 14 de febrero de 2006 que la no inclusion del
Sistema dentro de la Seguridad Social “hace que toda la arquitectura del proyecto
se resienta de una gran debilidad”.

Es cierto que la competencia del Estado en materia de Seguridad Social podria
reforzar tanto las competencias estatales para adoptar la Ley, dando una mayor
coherencia al Sistema. No obstante, como bien afirmé el Consejo de Estado, “dada
la evolucion de la concepcion del sistema de Seguridad Social y, en general, el
desarrollo de los sistemas de proteccion social en los paises de nuestro entorno,
no ha de descartarse que en el futuro algunas de las prestaciones previstas en el
Anteproyecto sometido a consulta puedan pasar a integrar el ambito de proteccién
proporcionado por el sistema de la Seguridad Social”.
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En efecto, el articulo 41 de la Constitucion configura la Seguridad Social como un
mecanismo publico de proteccion social, extendido a todos los ciudadanos y
garante de asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de nece-
sidad, especialmente en caso de desempleo. A su vez, la Ley General de la
Seguridad Social clasifica esa cobertura publica, en dos acciones protectoras,
contributiva y no contributiva.

Ese doble sistema de proteccién fue introducido por la Ley 26/1990, de 20 de
diciembre, y constituye una de las reformas méas importantes del sistema de la
Seguridad Social. Su objetivo principal, segun explicaba la Exposicion de Motivos
de esa Ley es “el establecimiento y regulacién de un nivel no contributivo de pres-
taciones econémicas de seguridad social, como desarrollo del principio rector con-
tenido en el art. 41 de nuestra Constitucion, que encomienda a los poderes publi-
cos el mantenimiento de un régimen publico de seguridad social para todos los
ciudadanos”.

El fundamento de este tipo de prestaciones, segun el Tribunal Constitucional, se
encuentra en la configuracién del régimen publico de la Seguridad Social como
una funcién de Estado destinada a garantizar “la asistencia y prestaciones suficien-
tes en situaciones de necesidad [lo que] supone apartarse de concepciones ante-
riores de la Seguridad Social en que primaba el principio contributivo y la cobertu-
ra de riesgos o contingencias” [STC 65/1987, de 21 de mayo].

Las prestaciones no contributivas se introducen en nuestro ordenamiento como un
derecho subijetivo de todos aquellos que cumplan los requisitos legalmente exigi-
dos, convirtiendo a sus beneficiarios en pensionistas de la Seguridad Social, con
la posibilidad de recibir no sélo una renta econdmica, sino también, asistencia
meédico-farmacéutica y servicios sociales. Todo ello, con el objeto de cubrir inte-
gramente el estado de necesidad que la prestacion trata de proteger. Sus carac-
teristicas mas importantes son, por tanto, de un lado, su sujecién a exigencias de
necesidad social [por ejemplo, desempleo, invalidez o incapacidad permanente], y
por otro, la carencia de recursos como factor determinante para acceder a la
cobertura publica. Y, segun dispone el articulo 86 de la Ley, estan financiadas con
impuestos.

Por su parte, las prestaciones por dependencia, segun se adelanta en el Proyecto
de Ley, consistirian: (a) en una prestacién material (acceso a los servicios sociales),
susceptible de ser sustituida por una compensacion econémica en caso de indis-
ponibilidad de tales servicios; (b) o en una prestaciéon econémica, a eleccién del
beneficiario que desee permanecer en su ambito familiar. Se estableceria, ade-
mas, un sistema de copago, de modo que la financiacion de esas prestaciones,
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corresponderia también, a la persona en situacién de dependencia, en funcién de
su capacidad econémica.

De esta forma, ya priori, la configuracion de las prestaciones por dependencia,
difieren en gran medida, de las actuales prestaciones no contributivas reguladas en
la Ley General de la Seguridad Social. En efecto, la prestacion no seria principal-
mente econdémica, como ocurre con las prestaciones no contributivas ya estable-
cidas; y la cobertura de la situacién de necesidad (la dependencia), no iria en fun-
cién del nivel de rentas, sino del estado fisico 0 mental del solicitante. La situacién
econdmica, por tanto, sélo podria ser determinante del porcentaje con el que el
beneficiario contribuiria a la financiacion de la prestacion, pero nunca, de su con-
cesion.

Todo ello, no obstante, no tiene por qué convertirse en un obstaculo, al menos juri-
dico, para incluir a las prestaciones por dependencia, dentro del sistema no con-
tributivo de la Seguridad Social. Su naturaleza universal, y su objeto (la proteccién
de una situacién de necesidad, la dependencia), justificarian en un momento dado,
la modificacion del régimen juridico actual de las prestaciones no contributivas. En
este sentido, ha precisado el Tribunal Constitucional que la obligacién estatal de
mantener un sistema publico de seguridad social no predetermina el contenido del
sistema, sino que la ley ordinaria puede incrementar o reducir los niveles de cober-
tura vigentes en el momento de la promulgacion de la Constitucion [SS .TC. 65 y
134/87, 126/94, 38/95, etc.].

Asimismo indica el Alto Tribunal que el articulo 41 no consagra un principio de irre-
versibilidad social [Sentencia 38/95] y por tanto, sélo la supresién o la desvirtua-
cién del sistema publico significaria la violacion constitucional, por invadir enton-
ces el legislador un reducto indisponible [SS TC 37/94 y 206/97 ]. Por otra parte
tiene dicho que la referencia genérica a los ciudadanos no se traduce necesaria e
inmediatamente en la universalidad de la cobertura [Sentencias 103/83 y 247/93];
ni la suficiencia de la protecciéon puede ir mas alla de las disponibilidades econé-
micas [Sentencia 134/87].

El Estado, por tanto, conforme a esa doctrina constitucional, dispone de amplias
facultades de ordenacion del sistema de prestaciones, tanto contributivas, como
no contributivas, y por tanto, para ampliar la cobertura de la proteccién estatal a
determinados colectivos (como los dependientes). La opcidn planteada es, en
efecto, conforme a la doctrina constitucional, juridicamente viable, y presenta, ade-
mas, la indudable ventaja de reforzar la competencia del Estado para aprobar la
Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencidén a las Personas en
Situacién de Dependencia, con base en el articulo 149.1.17 de la Constitucién.
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6.3. Fortalezas y debilidades del Proyecto de Ley desde la perspectiva de los
movimientos sociales concernidos.

La fortaleza esencial del Proyecto radica en el modo como se ha acometido su tra-
mitaciéon en fase de anteproyecto, en la que ha demostrado el Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales una destacada capacidad de dialogo, muy bien valorada por el
sector. Ello ha permitido que, al iniciarse su tramitacién parlamentaria, con algunos
matices, este texto normativo haya sido acogido con una valoracion positiva por el
sector y que una norma de marcado contenido prestacional no se vea discutida
“prima facie” en aspectos relativos al contenido material de las prestaciones; lo
que, sin duda, constituye un avance notable. Paralelamente, en lo que coinciden
los movimientos sociales con los autores del texto es en la magnitud del objetivo
perseguido con la norma. Segun reza la propia Exposicion de Motivos, se trata de
un “reto de politica social ineludible” y que ha de ser objeto de una “respuesta
social firme”. La claridad con la que se esbozan esos principios facilitara la intro-
duccién en el texto durante la fase de aprobacién parlamentaria de alguna de las
mejoras propuestas por el sector social. Las mismas persiguen mayoritariamente
una mayor concrecion en las definiciones de conceptos basicos para el logro del
fin propuesto por la norma, como “autonomia”, “dependencia”, “actividades basi-
cas de la vida diaria”; afan de concrecién con el que los movimientos sociales no
s6lo persiguen mejorar la claridad de la redaccion, sino ampliar el propio ambito
material de la norma, teniendo en cuenta el principio de universalidad que el mismo
texto recoge. En este mismo sentido figura una propuesta, apoyada mayoritaria-
mente por el sector, con la que se pretende suprimir el limite de edad minimo de 3
afos para ser beneficiario del sistema de prestaciones; discriminacién que no
encuentra fundamentacion objetiva alguna. Asimismo, aquélla que busca suprimir
del concepto dependencia el adjetivo de “estado permanente”. De igual calado,
aquellas enmiendas que persiguen la matizacién de la definicidon del objeto de la
ley, pues el disfrute de los derechos humanos vy libertades fundamentales de las
personas con discapacidad no pueden quedar suficientemente amparadas bajo
una definicién de objeto que, segun reza su tenor literal, persigue la “promocion de
la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia”.
Cambios de redaccion que, sin duda, seran acogidos en tramite parlamentario,
pues tienen todos ellos engarce en los principios enunciados en el texto.
Coinciden, asimismo, los representantes del sector social en proponer la inclusién
de sus representantes en el Comité Consultivo; olvido carente de todo fundamen-
to, dada la funcionalidad de este 6rgano que persigue informar y asesorar y que
completa, sin duda, la participacion social en el Sistema, junto con la representa-
cién de las organizaciones sindicales y empresariales. Mayor debate entendemos
que generara la regulacion final de la participacion de los beneficiarios en el coste
de las prestaciones, respecto de cuya propuesta inicial, sin haber caido en el error
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de formular una critica abierta a la misma, se han articulado diversas propuestas
sobre la base de la fijacién de minimos de ingresos exentos, o la exencién en la
contribucion de determinados colectivos de personas con discapacidad clasifica-
dos como de gran dependencia, entre otras. Con estos mimbres, y otros, se inicia
el tramite parlamentario de promulgacién de la norma para el que contamos con la
indudable conciencia social de nuestros representantes politicos en las Camaras.
La misma que ha permitido poner esta primera piedra del Sistema Nacional de
Dependencia, que es su anteproyecto normativo.
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RESUMEN

Este articulo trata de aportar algunas reflexiones sobre los modelos de provisién y
financiacién de las prestaciones de la dependencia segun el proyecto de Ley pen-
diente de aprobacién parlamentaria. El modelo de prestaciones comparado con el
de otros paises desarrollados, se destaca por un elevado intervencionismo de la
Administracién, una reducida soberania del consumidor y el predominio de las
prestaciones en servicios sobre las prestaciones econémicas. Por otro lado, la sufi-
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