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I. INTRODUCCION

La atencién a las personas en situacién de dependencia y la promo-
cién de su autonomia personal constituye en la actualidad uno de los
principales retos de la politica social de los paises desarrollados. Asi se
afirma en la exposicién de motivos de Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Autonomia Personal y Atencién a la Dependencia (LEPA), lo que
pone de manifiesto la existencia de un contexto internacional —demo-
grifico, econémico, politico-social y, en lo que nos interesa juridico—
que ha llevado al reconocimiento de los derechos de las personas en situa-
cién de dependencia.

El presente trabajo se sitda en dicha perspectiva supranacional, si
bien no analiza los origenes de la LEPA a nivel internacional y comuni-
tario ni tampoco pretende enjuiciar su originalidad en comparacién con
las soluciones adoptadas en otros paises. Estas cuestiones ya han sido
suficientemente tratadas en diversos estudios e informes, por lo que aho-
ra se pretende valorar en qué medida el contexto internacional y comu-
nitario-europeo puede condicionar el desarrollo de la LEPA y su aplica-
cién efectiva.

El interés que presenta el presente estudio reside en que la evolucién del
marco juridico a nivel supranacional condiciona el desarrollo y la aplicacién
de la LEPA modulando la configuracién del sistema publico de proteccién
de la dependencia y, por tanto, el contenido mismo del derecho a la promo-
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cién de la autonomia personal y a la atencién de las situaciones de depen-
dencia. Por lo tanto, los cambios dentro del marco internacional y comuni-
taria posteriores a la aprobacién de la LEPA conllevan la necesidad de
modificar o reajustar su contenido.

Por esta razén la finalidad del presente estudio consiste en analizar el
marco juridico existente en el momento de la elaboracién y aprobacién de
la LEPA y, a partir del mismo comprobar las novedades relevantes y su even-
tual incidencia en el desarrollo y aplicacién de la LEPA.

Para cumplir con dicho objetivo se hace necesario distinguir dentro de
esta perspectiva supranacional —por razén de su distinto fundamento, na-
turaleza y alcance— entre el marco juridico propio de las relaciones interna-
cionales de cooperacién y el referido a la proceso de integracién comunita-
rio-europeo.

Por esta razén, en primer lugar, se atenderd al tratamiento de la depen-
dencia en el seno de dos de las organizaciones internacionales relevantes en
este aspecto como son, a nivel global, la Organizacién de Naciones Unidas
y; a nivel regional, el Consejo de Europa. Ademds de llevar a cabo un andli-
sis de la influencia que desde estas dos instancias se ha ejercido en la elabo-
racién de la LEPA (apartado 1.1. y apartado 1.2), se procede posteriormen-
te a la valoracién de dicha influencia (apartado 1.3). Por dltimo, se analiza
de forma especifica la incidencia de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de la ONU en el desarrollo de la LEPA (aparta-
do 2).

En la segunda parte del trabajo se analiza el encaje de la LEPA en el
proceso de integracién comunitario-europeo dentro de la Unién Europea.
Ademds de hacer un seguimiento del proceso europeo en el que se desarrolla
nuestra politica sobre dependencia hasta la aprobacién de la LEPA (aparta-
do 1), se realiza un andlisis de la incidencia que el desarrollo del proceso de
integracién comunitario estd teniendo en el desarrollo de la LEPA (apartado
2). En concreto, de la aplicacién de la normas del mercado interior de ser-
vicios y, en particular, de la Directiva de Servicios (apartado 2.1.); de las
normas de contratacién puablica y las normas sobre competencias (apartado
2.2.)y, por tltimo, las obligaciones derivada del Pacto de Estabilidad (apar-
tado 2.3).

Con este trabajo se pretende llamar la atencién sobre la relevancia de las
acciones de las instancias supranacionales para el desarrollo de los sistemas
nacionales de proteccién social. Si bien cada Estado mantiene la competen-
cia exclusiva sobre la configuracién de sus respectivos sistemas, no cabe duda
que éstos se encuentran expuestos a los compromisos internacionales y, en
particular, a los comunitario-europeos que obligan a modular y adaptar su
configuracién.
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II. EL SISTEMA PARA LA ATENCION A LA AUTONOMIA
Y LA DEPENDENCIA ANTE LOS COMPROMISOS
INTERNACIONALES: LA INCIDENCIA DE
LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE
LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. ANALISIS DEL MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL RELEVANTE EN LA
ELABORACION DE LA LEY 39/2006, DE PROMOCION DE LA AUTONOMIA
Y ATENCION A LAS PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDENCIA

1.1.  La atencion a la dependencia en el dmbito de la Organizacion de
Naciones Unidas

La cuestién de la autonomia personal y la atencién a la dependencia no
es novedosa. Si bien las soluciones adoptadas en cada pafs pueden resultar
innovadoras, todas ellas afrontan una misma realidad que se viene manifes-
tando desde siempre a nivel global. Se trata de la situacién de las personas
que por razén de sus condiciones psicofisicas, en relacién con las circunstan-
cias de la realidad en la que viven, requieren apoyo para el desarrollo de ac-
tividades bdsicas de la vida diaria.

Este hecho connatural a la vida en sociedad ha adquirido un signifi-
cado propio en las tltimas décadas para los paises desarrollados al con-
fluir dos circunstancias que han llevado a afrontarlo de forma sistemdtica
e integral a través de politicas especificas. Se trata, por una parte, de unas
determinadas condiciones socio-demogrdficas, que consisten en el incre-
mento de la poblacién en situacién de dependencia (esencialmente por el
envejecimiento y la mayor supervivencia ante la enfermedad o los acci-
dentes) y la incorporacién de la mujer al mundo laboral con la consi-
guiente desaparicién del tradicional apoyo informal de base familiar; as
como econdmicas, que han llevado a tratar de (re)incorporar a este colec-
tivo a la poblacidn activa gracias a los avances en las tecnologfas y servi-
cios que permiten superar la situacién de dependencia, que, a su vez, han
generando un sector econémico de creciente importancia. Por otra parte,
la evolucién politica y social ha dado lugar a nuevas perspectivas en el
tratamiento de esta situacién, con el abandono de su tratamiento a partir
del reconocimiento de derechos sociales prestacionales de configuracién
legal condicionados por la limitacién de recursos y el reconocimiento fi-
nal de la autonomia y la vida independiente como una cuestién de dere-
cho humanos.

La creciente relevancia de la cuestién a nivel interno, en particular en los
paises desarrollados, llevé a plantearla a nivel internacional en el seno de los
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distintos organismos internacionales desde los que se han venido adoptando
medidas de distinto significado y alcance’.

La propia LEPA deja traslucir en su exposicién de motivos este contexto
al afirmar que “el reconocimiento de los derechos de las personas en situa-
cién de dependencia ha sido puesto de relieve por numerosos documentos
y decisiones de organizaciones internacionales, como la Organizacién Mun-
dial de la Salud, el Consejo de Europa y la Unién Europea”. Resulta opor-
tuno asf entrar a considerar el alcance que el contexto internacional ha teni-
do en la configuracién de la LEPA.

En el dmbito de la Organizacién de Naciones Unidas, las primeras ac-
tuaciones relativas a la dependencia se produjeron de forma fragmentada
mediante el desarrollo de acciones a favor de los discapacitados y frente al
envejecimiento de la poblacién. La lentitud en la evolucién de estas inicia-
tivas se explica por las condiciones y limitaciones propias de la ONU en
cuanto organizacién internacional de cooperacién que desde 1945 viene
desarrollando su actividad con alcance global desde una perspectiva territo-
rial y material.

En el 4mbito de la discapacidad?, tras diversas iniciativas aisladas®, en la
década de los afios setenta se inicié una actuacién sistemdtica dirigida a las
personas con discapacidad. El reconocimiento de derechos mediante decla-
raciones genéricas constituyeron los primeros pasos antes de pasar a una
accién mucho més extensa y concreta. Tanto la Declaracién de los Derechos
del Retrasado Mental, proclamada por la Asamblea General en su resolu-
cién 2856 (XXVI), de 20 de diciembre de 1971, asi como la Declaracién
Universal de los Derechos del Impedido, proclamada por la Asamblea Ge-
neral en su resolucién 3447 (XXX), de 9 de diciembre de 1975, vienen a
reafirmar su dignidad asi como los derechos civiles y politicos en los mismos
términos que el resto de las personas y, asimismo, se proclama su derecho a

2 A la impronta internacionalista de la proteccién de la dependencia se ha referido V. Sem-
pere Navarro; F. Cavas Martinez, Ley de Dependencia. Estudios de la Ley 39/2006, sobre promo-
cidn de la autonomia personal y atencidn a las personas en situacién de dependencia, Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 17-19 y 25.

> Una breve sintesis del desarrollo histérico de la discapacidad y la Naciones Unidas se
puede encontrar en heep://www.un.org/spanish/disabilities/default.asp?id=531

* En concreto del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas a través de su Reso-
lucién 309 E (XI) del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, del 13 de julio de
1950, Rehabilitacién Social de las personas fisicamente impedidas; asimismo su Resolucién
1086 E (XXXIX) del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, del 30 de julio de
1965, sobre readaptacién de los invélidos; y la Resolucién 1921 (LVIII) del Consejo Econémico
y Social de las Naciones Unidas, del 6 de mayo de 1975, sobre prevencién de la incapacitacién
y rehabilitacién de los incapacitados.
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la autonomia personal, asi como a la atencién sanitaria, psicoldgica, y, en
concreto, a la readaptacién médica y social, reconociéndose asimismo el
derecho a un nivel de vida adecuado en el seno familiar’.

Sin embargo, el reconocimiento de estos derechos se produce en térmi-
nos generales, sin mandatos concretos y expresos a los Estados miembros.
Asf se aprecia en las medidas relativas a su aplicacién® en las que se limité a
recomendar a todos los Estados Miembros que tengan en cuenta los dere-
chos y principios enunciados en la Declaracién de los Derechos de los Im-
pedidos al formular sus politicas, planes y programas; y, asimismo a todas las
organizaciones y organismos internacionales interesados que prevean en sus
programas disposiciones que garanticen la aplicacién efectiva de esos dere-
chos y principios.

En 1976 la ONU declard, mediante Resolucién 31/123 de su Asamblea
General, el afio 1981 como Afo Internacional de los Impedidos con el ob-
jetivo de promover la participacién y la igualdad de las personas con disca-
pacidad mediante acciones preliminares dirigidas a identificar los obstdculos
para su efectividad y a concienciar de dicha situacién’. La dnica medida que
se solicitaba fue la adopcién de un plan de accién a nivel nacional, regional

> En concreto, en la Declaracién Universal de los Derechos del Impedido se reconoce que:
“6. El impedido tiene derecho a recibir atencién médica, psicoldgica y funcional, incluidos los
aparatos de protesis y ortopedia; a la readaptacién médica y social; a la educacién; la formacién
y a la readaptacién profesionales; las ayudas, consejos, servicios de colocacién y otros servicios
que aseguren el aprovechamiento méximo de sus facultades y aptitudes y aceleren el proceso de
su integracién o reintegracién social.

7. El impedido tiene derecho a la seguridad econémica y social y a un nivel de vida decoro-
so. Tiene derecho, en la medida de sus posibilidades, a obtener y conservar un empleo y a ejercer
una ocupacién ttil, productiva y remunerativa, y a formar parte de organizaciones sindicales.

8. El impedido tiene derecho a que se tengan en cuenta sus necesidades particulares en todas
las etapas de la planificacién econémica y social.

9. El impedido tiene derecho a vivir en el seno de su familia o de un hogar que la substituya
y a participar en todas las actividades sociales, creadoras o recreativas. Ningtin impedido podrd
ser obligado, en materia de residencia, a un trato distinto del que exija su estado o la mejorfa que
se le podria aportar. Si fuese indispensable la permanencia del impedido en un establecimiento
especializado, el medio y las condiciones de vida en ¢l deberdn asemejarse lo mds posible a los
de la vida normal de las personas de su edad”.

¢ Resolucién 31/82 del 13 de diciembre de 1976, relativa a la Aplicacién de la Declaracién
de los Derechos del Impedido

7 En su Resolucién 31/123 la Asamblea pedia que se estableciera un plan de accién a nivel
nacional, regional e internacional en el que se haga especial hincapié en la igualdad de oportu-
nidades, la rehabilitacién y la prevencién de la discapacidad.

¥ Afio tenfa por lema “la plena participacién y la igualdad”, definidas como el derecho de
las personas con discapacidad a participar plenamente en la vida y el desarrollo de su sociedad,
a gozar de unas condiciones de vida similares a las de los demds ciudadanos, y a tener el mismo
acceso a los beneficios derivados del desarrollo socioeconémico.
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e internacional en el que se haga especial hincapié en la igualdad de oportu-
nidades, la rehabilitacién y la prevencidn de la discapacidad.

A resultas de estas iniciativas se adopté el Programa de Accién Mundial
para Impedidos, aprobado por la Asamblea General mediante Resolucién
37/52, de 3 de diciembre de 1982. Seguidamente tuvo lugar la Proclama-
cién del Decenio de las Naciones Unidas para Impedidos (1983-1992)
(Proclamado por la Asamblea General en el punto 11 de la resolucién 37/53
del 03.12.82), como un plan de accién de largo plazo que no necesitard re-
cursos adicionales del sistema de las Naciones Unidas para este propésito y
que anima a los Estados Miembros a utilizar este perfodo como un medio
para implementar el Programa de Accién Mundial para Impedidos.

Tras el desarrollo del Programa de Accién Mundial durante toda esta
década, éste se mantuvo mediante diversas resoluciones que lo llevaron has-
ta el ano 2000 y anos posteriores®. El desarrollo de este Programa conducia
la iniciativas en el seno de la ONU vy orientaba las politicas de los Estados.
Sin embargo, desde las Declaraciones de los afios setenta no se habia produ-
cido ningdn avance en la concrecién de los derechos de las personas con
discapacidad vy, sobre todo, en las obligaciones de los Estados en la realiza-
cién de estos derecho.

En esta linea, en 1987 se celebré en Estocolmo la Reunién Mundial de
Expertos para examinar la marcha de la ejecucién del Programa de Accién
Mundial para los Impedidos, al cumplirse la mitad del Decenio de las Na-
ciones Unidas para los Impedidos. En la Reunidn se sugirié la necesidad de
elaborar una doctrina rectora que indicase las prioridades de accién en el
futuro, que debia basarse en el reconocimiento de los derechos de las perso-
nas con discapacidad. Sin embargo, no se alcanzé el consenso necesario para
redactar una convencién internacional sobre la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacién contra las personas con discapacidad.

Precisamente como alternativa se adaptaron unas “Normas Uniformes
sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad” por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su cuadragésimo octavo
periodo de sesiones, mediante resolucién 48/96, del 20 de diciembre de
1993. Como se afirma en las mismas (apartado 14), si bien no son de cum-
plimiento obligatorio, se consideraba que estas Normas podfan convertirse

El Afio tiene también por objetivo incrementar la sensibilizacién de la opinién publica;
comprender y aceptar a las personas con discapacidad; y alentar a las personas con discapacidad
a constituir organizaciones que les permitan manifestar sus opiniones y promover la adopcién
de medidas encaminadas a mejorar su situacién.

8 Hacia una sociedad para todos: Estrategia a largo plazo para promover la aplicacién del
Programa de Accién Mundial para los impedidos hasta el Afio 2000 y Afios Posteriores (Anexo
Doc. A/49/435).
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en normas internacionales consuetudinarias cuando las aplicasen un gran
ndmero de Estados con la intencién de respetar una norma de derecho in-
ternacional. En el momento de su aprobacidn se consideré que esta normas
llevaban implicito el firme compromiso moral y politico de los Estados de
adoptar medidas para lograr la igualdad de oportunidades y sehalaban im-
portantes principios de responsabilidad, accién y cooperacién, destacando
asimismo esferas de importancia decisiva para la calidad de vida y para el
logro de la plena participacién y la igualdad. Estas Normas se identifican
como un instrumento normativo y de accién para personas con discapaci-
dad y para sus organizaciones, que sientan las bases para la cooperacién
técnica y econémica entre los Estados, las Naciones Unidas y otras organi-
zaciones internacionales.

A partir de estas iniciativas, cuya aplicacién ha sido objeto de seguimien-
to por parte de la Comisién de Desarrollo Social a través de un relator espe-
cial’, desde comienzos de la década se ha promovido la elaboracién de una
Convencién Internacional para proteger y promover los derechos y la digni-
dad de las personas con discapacidad (Resolucién de la Asamblea General
A/RES/56/168, de 19 de diciembre de 2001; Resolucién del Consejo Eco-
némico y Social E/2002/INF/2/Add.2 del 24 de julio de 2002), credndose
un Comité Especial encargado de preparar dicha convencién (Resolucién
A/RES/57/229 del 18 de diciembre de 2002), cuyos trabajos desemboca-
rfan en la Convencién Internacional de las Personas con Discapacidad de
2006 que serd objeto de andlisis especifico mds adelante.

Por otra parte, en el dmbito de accién frente al envejecimiento', la
ONU desarrollo medidas similares que parten de la década de los afos se-
tenta, cuando se proyecté la celebracién de una conferencia mundial que
tuvo lugar en 1982 en la que se aprobé el Plan de Accién Internacional so-
bre Envejecimiento (“Plan Viena”) adoptado mediante Resolucién 37/51
de la Asamblea General de 1982. Al igual que en el Programa de Accién
Mundial para Impedidos, este Plan establece unos criterios para guiar la
actividad a nivel internacional asi como las politicas de envejecimiento a
nivel nacional, para dirigirlas hacia la consecucién de una vida independien-
te de los mayores, a una mayor proteccidn sanitaria y a una mejor coordina-
cién entre servicios sanitarios y sociales.

° El/La Relator/a de la Comisién de Desarrollo Social sobre discapacidad presenta informes
anuales relativos a la vigilancia de la aplicacién de las Normas Uniformes sobre la igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad que son accesibles en http://www.un.org/

spanish/disabilities/default.asp?navid=98&pid=513

1% Con respecto a esta dimensién puede seguirse su evolucién en Baviera Puig, 1., La pro-
teccidn de la dependencia: un estudio global. Claves para su aplicacién y desarrollo legislativo, Cdte-
dra Garrigues-Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 37-45.
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En 1991, mediante la Resolucién 46/91, la Asamblea General adopté
unos Principios en favor de las personas de edad, que constituye un verda-
dero decdlogo en términos similares a los reconocidos para las personas con
discapacidad. Se trata de principios relativos a la independencia, participa-
cién, cuidados, autorrealizacién y dignidad, que informan la accién de los
Estados miembros sin que, a pesar de su redaccién, puedan ser considerados
como el reconocimiento de derechos.

Posteriormente, tras la celebracién del Ano Internacional de las Personas
Mayores en 1999, se celebraria la Segunda Asamblea Mundial del Envejeci-
miento en Madrid en el 2002, en la que se adopté el Plan de Accién Inter-
nacional de Madrid en la Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejeci-
miento realizada en Espafa. Este Plan prestd especial atencién a la situacién
de los paises en desarrollo y define como temas centrales la realizacién de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las perso-
nas de edad, y la garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales
de las personas mayores, asi como de sus derechos civiles y politicos, asi
como la eliminacién de todas las formas de violencia y discriminacién en
contra de las personas de edad. La voluntad politica de los Estados partici-
pantes se reflejé en la Declaracién Politica en la que se promueve la colabo-
racién con todos los agentes politicos y sociales.

Estas estrategias relacionadas con la dependencia se han manifestado de
forma regional, desde la que se han adaptado las medidas a las necesidades
y caracteristicas de cada zona a través de la Comisién Econémica para Eu-
ropa (CEPE)" y la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL)™,

Otros organismos internacionales han promovido estudios e informes so-
bre la cuestidn, como es el caso de la Organizacién Mundial de la Salud, que
ha contribuido en el abordaje de la dependencia a través de una concepcién
amplia de la salud que abarca la satisfaccién de las aspiraciones personales y la
interaccién con el entorno que surge de la Declaracién de Ottawa de 1986 y
que se concreta en la Clasificacién Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidad y de la Salud de 2001. También la Organizacién Internacional

"' Dentro de la CEPE se organizé, entre otras, la Conferencia Ministerial sobre Envejeci-
miento para Europa en Berlin en 2002, que dio lugar a la Estrategia Regional de Implementa-
cién del Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento 2002.

2 En el seno de la CEPAL se organizé primera Conferencia Regional Intergubernamental
sobre Envejecimiento llevada a cabo entre el 19 y 21 de noviembre de 2003, y ratificada en la
resolucién 604 del Trigésimo periodo de sesiones de la CEPAL. En el afio 2007, la CEPAL or-
ganizé la segunda Conferencia regional intergubernamental sobre el Envejecimiento en Améri-
ca Latina y el Caribe (Brasilia, Brasil, 4 al 6 de diciembre de 2007), donde los paises miembros
adoptaron la Declaracién de Brasilia.
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del Trabajo (Una sociedad inclusiva para una poblacién que envejece: el desafio
del empleo y la proteccién social) o la Asociacién Internacional de la Seguridad
Social (Envejecimiento y vida productiva: proteccién social y sostenibilidad).
Otras organizaciones han contribuido al debate en torno a la atencién a la de-
pendencia como el Foro de Valencia celebrado en 2002, Grupos de Expertos
sobre la mejora de la calidad de vida de las personas mayores dependientes.
Como se puede apreciar, la aprobacién de la LPAP se encuentra condi-
cionada por las iniciativas desarrolladas a nivel internacional, que sirven de
punto de referencia para su configuracién, pero que no constituyen una
exigencia para su aprobacién ni imponen un contenido determinado.

1.2, La atencion a la dependencia en el marco del Consejo de Europa

El Consejo de Europa tiene como objetivo desde su creacién en 1949
favorecer en Europa un espacio democrdtico y juridico comun, organizado
alrededor del Convenio Europeo de los Derechos Humanos y de otros tex-
tos de referencia sobre la proteccién del individuo.

En tanto entre sus objetivos se encuentra la proteccién de los derechos
humanos y buscar soluciones comunes a los problemas a los que se enfrenta
la sociedad, se sitian como un dmbito adecuado para la promocién de poli-
ticas relacionadas con la dependencia a nivel regional que, ademds, influyen
directamente en el desarrollo de las politicas comunitarias en el seno de la
Unién Europea'.

La Carta Social Europea, suscrita en 1961 y sometida a sucesivas revisiones
y alteraciones, constituye el marco esencial de la accién del Consejo de Europa
en el dmbito de la dependencia. En su articulo 15 se refiere a la discapacidad y
en su evolucién se puede apreciar el paso de un modelo basado en la forma-
cién, rehabilitacién y readaptacién de las personas con discapacidad al recono-
cimiento del derecho de las personas con discapacidad a la autonomia personal,
la integracién social y la participacién en la vida de la comunidad*.

'3 Entre sus objetivos, conforme al mandato politico definido en la tercera Cumbre de los Jefes
de Estado y de Gobierno (Varsovia, mayo de 2005), figuran el defender los derechos humanos, la
democracia pluralista y la preeminencia del derecho; favorecer la toma de conciencia y el desarrollo
de la identidad cultural de Europa asi como de su diversidad; buscar soluciones comunes a los pro-
blemas a los que se enfrenta la sociedad, tales como la discriminacién de las minorfas, la xenofobia,
la intolerancia, la bioética y la clonacidn, el terrorismo, la trata de seres humanos, la delincuencia
organizada y la corrupcién, la ciber criminalidad, y la violencia hacia los ninos; desarrollar la estabi-
lidad democrdtica en Europa acompafando las reformas politicas, legislativas y constitucionales.

4 Asf llama la atencién sobre dicho cambio CarRDONA, J., “La proteccién de los derechos
de los discapacitados en Europa”, en MaRrINO, F y FERNANDEZ LiEsa, C., La proteccidn de las
personas y grupos vulnerables, op. cit. p. 352.
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Al igual que sucedi6 en el caso de la ONU, la atencién a la dependencia
en el dmbito del Consejo de Europa no tuvo lugar desde un primer momen-
to, sino que inicialmente se desarrollaron medidas dirigidas a las personas
con discapacidad y a las personas mayores, respectivamente”.

En concreto fue esta segunda cuestién la que mds motivd las actuaciones
en el seno del Consejo de Europa, por considerarse un problema prioritario
en atencion a las caracteristicas demogréficas del territorio. La primera de las
iniciativas fue la Resolucién (1970) nim. 16, sobre politica social y médico-
social en la vejez, a la que siguié la Resolucién (1974) nim. 31, sobre asis-
tencia sanitaria y social para las personas de edad avanzada que viven en su
domicilio, que apuntan medidas para la integracién de las personas mayores
procurando mantenerlas en su entorno.

Esta medidas se complementaron con iniciativas posteriores dirigidas
tanto a evitar el envejecimiento de la poblacién (a través de politicas de na-
talidad como la contenida en la Recomendacién de la Asamblea Parlamen-
taria (1986) nim. 1035, sobre las sociedades que envejecen en Europa y sus
consecuencias econdmicas y sociales), como a atender las necesidades de las
personas mayores, (Recomendacién N R (87) 22 del Comité de Ministros
sobre la deteccidn y atencién de las personas mayores).

A partir de la década de los noventa, las medidas relativas a personas
dependientes se extendié a las personas discapacitadas con la Recomenda-
cién N R (90) 22 del Comité de Ministros sobre la proteccién de la salud
mental de ciertos grupos vulnerables de la sociedad y la Recomendacién N
R (92) 6 del Comité de Ministros relativa a una politica coherente para las
personas minusvdlidas.

Junto a las medidas dirigidas a las personas mayores y discapacitados, se
adoptaron otras iniciativas que manifiestan la formacién de una verdadera
politica relativa a la dependencia al dirigirse a las personas a cargo de depen-
dientes: Recomendacién N.° 2 (1991) del Comité de Ministros de Estados
Miembros del Consejo de Europa, relativa a la Seguridad Social de los traba-
jadores sin estatuto profesional, en la que se contienen medidas para el reco-
nocimiento y proteccién de los que trabajan para personas dependientes.

La politica del Consejo de Europa sobre la dependencia como tal termi-
na por confirmarse en la Recomendacién N.° (98) 9 del Comité de Minis-
tros, adoptada el 18 de septiembre de 1998, relativa a la dependencia. Se
identifica y define la cuestién —convirtiéndose en un referente para todos
los textos legales y doctrinales en la delimitacién de la cuestién— sefialando
que se trata de un nuevo riesgo social que requiere atencién publica y, se

5 En este punto seguimos la exposicién de Baviera Puig, 1., La proteccion de la dependen-
cia: un estudio global. op. cit., pp. 49-57.
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senala la necesidad de llevar a cabo una aproximacién global y multidiscipli-
nar de la atencién de la dependencia y una accién comdn a nivel europeo.
En concreto, recomienda a los Gobiernos de los Estados miembros velar por
la sensibilizacién de la opinién publica en relacién a la dependencia tal
como es presentada en esta recomendacién; orientar las medidas politicas en
este campo de acuerdo a los principios que en ella se enuncian; asegurar que
su legislacién tenga en cuenta los principios generales y medidas de la reco-
mendacién o adoptar disposiciones conformes a estas reglas cuando intro-
duzcan una nueva legislacién.

A ésta siguieron otras en las que se atiende a otros colectivos como son
los enfermos crénicos —Recomendacién (1998) niim. 11, sobre la atencién
sanitaria a los enfermos crénicos—, asi como a cuestiones concretas de estos
colectivos —Recomendacién (1999) nim. 4 sobre principios referentes a la
proteccién juridica de los mayores incapacitados—.

El tratamiento de la dependencia ha sido desde entonces una cuestién
recurrente en el dmbito del Consejo de Europa que ha dedicado su atencién
a la mejora y armonizacién de los sistemas publicos a través de estudios
como el Informe del Grupo de Expertos en la mejora de la calidad de vida
de las personas dependientes, elaborado en 2002, en el que se comparan las
distintas soluciones posibles para abordar la cuestién de la dependencia y se
aportan directrices para el papel del Estado.

La dependencia pasa a ocupar asi un papel central entre las prioridades
que deben abordarse en el plano social dentro del Consejo de Europa, que
exige el replanteamiento de la politica de proteccién en su totalidad y, en
concreto, de los sistemas de Seguridad Social. Asi se aprecia en la Revisién
de la Estrategia: Recomendacién (2003) nim. 1591, nuevos desafios de la
politica social; Recomendacién (2004) ndm. 1661, el nuevo contexto de la

Seguridad Social en Europa.

1.3. Valoracion del marco internacional y comparado en su relacién con la
politica sobre la dependencia en Espaiia

Como se ha podido apreciar, ninguna de las iniciativas impulsadas desde
instancias internacionales relevantes a efectos de la proteccién de la depen-
dencia han obligado a la adopcién de politicas concretas.

Los compromisos de los Estados y en concreto de nuestro pais frente a
la ONU y frente al Consejo de Europa se limitan a otros aspectos, ya que los
tratados internacionales suscritos en uno y otro dmbito, de los que se deri-
van obligaciones concretas, se han centrado en el reconocimiento y la defen-
sa de los derechos fundamentales individuales.
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En el desarrollo de las acciones a nivel internacional que se encuentran
relacionadas con el dmbito social se reconoce y respeta escrupulosamente la
soberanfa de los Estados a la hora de configurar sus respectivos sistemas
publicos de proteccién social. Todo lo mds se disponen principios, directri-
ces, recomendaciones para que los Estados tengan en cuenta problemas de
cardcter global y los afronten a partir de unos criterios comunes que pueden
adaptar en funcién de sus propias caracteristicas y preferencias.

Resultarfa de todo punto contranatural para las caracteristicas de las re-
laciones internacionales de cooperacién y, por lo tanto, serfa inaceptable
desde un punto de vista juridico, que se impusiera a los Estados un determi-
nado modelo de atencién. Ademds, en la hipétesis de que pudiera resultar
factible desde un punto de vista politico-juridico, serfa igualmente imposi-
ble formular un modelo concreto de proteccién de la dependencia que sir-
viese indistintamente para todos los Estados

De hecho, la situacién de cada uno de los Estados en lo que se refiere a
la politica de atencidn a la dependencia es absolutamente dispar. Cada Esta-
do dispone su propias soluciones atendiendo a sus caracteristicas (pobla-
cién, desarrollo econédmico), sus propias tradiciones en el dmbito de la poli-
tica social y sus preferencias. De este modo cada Estado cuenta con un
modelo propio, especifico y singular, sin perjuicio de que por razén de sus
elementos bdsicos se puedan agrupar en modelos tipicos.

En efecto, la asimetria en el tratamiento de la dependencia se puso de
manifiesto realizados en el proceso de maduracién de la politica de la depen-
dencia en Espafia en diversos estudios' y, posteriormente, en el Libro Blanco
de la Dependencia, en cuyo Capitulo XI se agrupan los sistemas en tres grupos
diferenciados que se corresponden con los modelos de Estado de Bienestar:

a) De proteccién universal (modelo Beveridge) para todos los ciudada-
nos y financiacién mediante impuestos (paises nérdicos y Holanda);

16 SancHo CastiELLo, M. T. (coord.), Vejez y proteccidn social a la dependencia en Europa:
iniciativas, recomendaciones del Consejo de Europa, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, IMSERSO, Madrid, 2001. También pueden en-
contrarse estudios comparados en PEREZ MENAYO, V., “Prestaciones de dependencia: situacién
comparada en la Unién Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 47,
2003, pp. 296 a 324; y, asimismo, Baviera Puig, 1. 9p ciz. pp. 85 a 138.

Se pueden encontrar estudios mds recientes en DE 1A FUENTE Lavin, M., “Modelos de
proteccién de la dependencia en la Unién Europea y factores de convergencia’, Trabajo: Revista
andaluza de relaciones laborales, nim. 18, 20006, pp. 17-37; QUINTERO LiMa, M. G., “Modelos
comparados en Europa de proteccién de las situaciones de dependencia”, Temas laborales: Revis-
ta andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 89, 2007, pp. 91-124; Avio, A., “Modelos com-
parados en Europa de proteccién de las situaciones de dependencia: el caso de Italia”, Zéemas

laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 90, 2007, pp. 11-26.
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b) De proteccién a través del Sistema de Seguridad Social (modelo bis-
marckiano), mediante prestaciones econémicas y de servicios que se
financian fundamentalmente con cotizaciones, aunque también con
financiacién presupuestaria de las prestaciones no contributivas y de
la propia estructura del sistema (paises de Centroeuropa);

c) De proteccién asistencial (ayuda social), dirigido a los ciudadanos
carentes de recursos y financiado con impuestos (paises del sur de
Europa, excepto Francia que goza de un sistema de proteccién
universal).

2. La iNciDENCIA DE LA CONVENCION DE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL DESARROLLO Y APLICACION
DE LA LEY 39/2006, DE PROMOCION DE LA AUTONOMIA Y ATENCION
A LAS PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDENCIA

2.1.  Elsignificado de la Convencidn y su conexion con el contenido
de la LEPA

A nivel internacional la cuestién de la autonomia personal y la atencién
a la dependencia ha sido objeto de iniciativas por parte de distintas organi-
zaciones internacionales desde una perspectiva estrictamente programdtica
hasta la aprobacién en el 4mbito de la ONU de la Convencién sobre dere-
chos de las personas con discapacidad.

Comos se ha podido comprobar desde las instancias internacionales, la
intervencién en materia de dependencia se ha caracterizado esencialmente
por el respeto de las competencias estatales y su tratamiento fragmentado a
partir de las medidas relacionadas con el envejecimiento de la poblacién y
con las personas con discapacidad.

Ha sido precisamente en este segundo dmbito en el que se han perfilado
actuaciones con mandatos mds concretos para los Estados miembros que,
sin embargo, no llegaron a concretar obligaciones especificas. Asi, las Nor-
mas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad en 1993 sirven de legislacién modelo para algunos paises en
cuanto normas bdsicas destinadas a dar a las personas con discapacidad las
mismas oportunidades que a cualquiera. No obstante, no son un instru-
mento juridicamente vinculante, por lo que no se puede exigir a los Estados
el cumplimiento de su contenido.

Por otra parte, los instrumentos internacionales relacionados con los de-
rechos fundamentales, como son la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos adoptada por la Asamblea General de la ONU en 1948 y el Conve-
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nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos de 1950
adoptada en el seno del Consejo de Europa, se proyectan desde una perspec-
tiva formal reconociendo aquellos derechos directamente vinculados con la
dignidad humana, pero sin atender a las condiciones (fisicas, econémicas)
en que se encuentran los individuo para poder alcanzar el disfrute de dichos
derechos.

A este respecto, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad supone un punto de inflexién porque plantea el tratamiento
de la discapacidad (y, por tanto, de la dependencia) como una cuestién de
Derechos humanos con cardcter vinculante a nivel global”. En efecto, se
trata de una Convencién que introduce un “cambio paradigmdtico” de las
actitudes y enfoques respecto de las personas con discapacidad, ya que se
trata de un instrumento de derechos humanos con una dimensién explicita
de desarrollo social que reconoce que las barreras y los prejuicios de la socie-
dad constituyen en si mismos una discapacidad.

La Convencién y su Protocolo Facultativo fueron aprobados el 13 de
diciembre de 2006 y ha sido ratificada por nuestro pais mediante Instru-
mento de 23 de noviembre de 2007. Se trata de un tratado internacional en
el que se recogen los derechos de las personas con discapacidad asi como las
obligaciones de los Estados de promover, proteger y asegurar esos derechos.
En ella se establecen también dos mecanismos de aplicacién: el Comité so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad, encargado de supervisar
la aplicacién de la Convencién y la Conferencia de los Estados Partes, en-
cargada de examinar cuestiones relacionadas con la aplicacién de la Con-
vencién. Por lo tanto, se trata de un instrumento juridicamente vinculante
que obliga a nuestro pais a cumplir con su contenido en los términos previs-
tos en la misma.

En ella se adopta una amplia clasificacién de las personas con discapaci-
dad y se reafirma que todas las personas con todos los tipos de discapacidad
deben poder gozar de todos los derechos humanos y libertades fundamenta-
les. La discapacidad, si bien no se define de forma expresa'®, se concibe
como un concepto que evoluciona y que resulta de las barreras debidas a la

17 Sobre la naturaleza de la Convencién vid. PaLacios, A. 'y Barierl, E, La discapacidad
como una cuestion de derechos humanos. Una aproximacion a la Convencidn Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, Cinca, Madrid, 2007. Y de la misma autora Modelo
social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencidn Internacional, Cin-
ca, Madrid, 2008.

'8 La Convencién no define explicitamente el vocablo “discapacidad”; es mds, en el Predm-

bulo a la Convencién se reconoce que “discapacidad” es un concepto que evoluciona (apartado
- o ; S

e). Tampoco define la Convencién la expresién “personas con discapacidad”. No obstante, el

tratado sf afirma que esa expresién incluye a las personas con deficiencias fisicas, mentales, inte-
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actitud y al entorno que impiden la participacién de las personas con disca-
pacidad en la sociedad. Ademds, no se considera la discapacidad como una
condicién médica, sino mds bien como el resultado de la interaccién entre
actitudes negativas o de un entorno que no es propicio y no se ajusta a la
condicién de las personas en particular; al existir las barreras esas personas
no pueden participar como miembros activos de la sociedad y gozar plena-
mente de todos sus derechos. Por tltimo, no se restringe su cobertura a
personas concretas sino que, mds bien, identifica personas con discapacidad
fisica, mental, intelectual o sensorial a largo plazo a las que se les aplica la
Convencién. Al utilizar el término “incluyen” se asegura que no se restringe
la aplicacién de la Convencién, y los Estados Partes también pueden asegu-
rar la proteccién de otras personas, como las personas con discapacidad a
corto plazo o que se consideren parte de dichos grupos.

Por lo expuesto puede afirmarse que la Convencién abarca en todo caso
las personas dependientes a las que se refiere la LEPA, ya que su objeto re-
sulta mds restringido en tanto se trata de las personas con dependientes
(art. 1 LEPA), que se refiere a quienes precisan la atencién de personas o
ayudas importantes para realizar actividades bdsicas de la vida diaria o, en
el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental,
de otros apoyos para su autonomia personal (art. 2.2. LEPA). Este colecti-
vo encaja perfectamente en el objeto de la Convencidn, independiente-
mente de que la situacién de dependencia (que se proyecta como una dis-
capacidad a efectos de la Convencién) se deba a enfermedad, accidente o
envejecimiento.

El propésito de la convencién es promover, proteger y garantizar el dis-
frute pleno y por igual del conjunto los derechos humanos por las personas
con discapacidad. Para lo cual reconoce los siguientes principios generales:
el respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la li-
bertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas;
la no discriminacién; la participacién e inclusidn plenas y efectivas en la
sociedad; el respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicién humanas; la igual-
dad de oportunidades; la accesibilidad; la igualdad entre el hombre y la
mujer; el respeto a la evolucién de las facultades de los nifios y las nifias con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.

Los derechos explicitos que se indican en la Convencién son la igualdad
ante la ley sin discriminacién; el derecho a la vida, la libertad y la seguridad
de la persona; un igual reconocimiento como persona ante la ley e igual

lectuales o sensoriales a largo plazo que, ante diversas actitudes negativas u obstdculos fisicos,
pueden verse privadas de participar plenamente en la sociedad (articulo 1).
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capacidad juridica; la proteccién contra la tortura; la proteccién contra la
explotacidn, la violencia y el abuso; el derecho a que se respete la integridad
fisica y mental; la libertad de desplazamiento y nacionalidad; el derecho a
vivir en la comunidad; la libertad de expresién y de opinidn; el respeto de la
privacidad; el respeto del hogar y la familia; el derecho a la educacién; el
derecho a gozar de salud; el derecho al trabajo; el derecho a un nivel de vida
adecuado; el derecho a participar en la vida politica y publica; el derecho a
participar en la vida cultural.

Como se puede comprobar, la Convencién cubre una serie de 4dmbitos
fundamentales tales como la accesibilidad, la libertad de movimiento, la
salud, la educacidn, el empleo, la habilitacién y rehabilitacién, la participa-
cién en la vida politica, y la igualdad y la no discriminacién. En verdad, la
Convencién no crea nuevos derechos sino que se encarga de que los ya exis-
tentes puedan ser disfrutados por las personas con discapacidad. Nos centra-
remos a continuacién en aquellos articulos de la Convencién que resultan
mds relevantes en tanto su satisfaccién tiene lugar en nuestro pafs a través

del desarrollo de la LPAP.

2.2, El contenido de la Convencion relativo a la autonomia e independencia
individual

La Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad reco-
noce en su Predmbulo la importancia que para las personas con discapaci-
dad reviste su autonomia e independencia individual, incluida la libertad en
la toma de sus propias decisiones (apartado n). La consecucién de dicha
autonomia e independencia exige atender a la diversidad de las situaciones
en las que se encuentran las personas con discapacidad (apartado i), en par-
ticular a las que necesitan un apoyo mds intenso (apartado j).

No sélo en el Predmbulo sino también entre los principios generales fi-
gura en primer lugar la autonomfa individual, incluida la libertad de tomar
las propias decisiones, y la independencia de las personas (art. 3 a). A estos
principios se une asimismo el de participacién e inclusién plenas y efectivas
en la sociedad (art. 3 ¢), y la igualdad de oportunidades (art. 3 e).

Estos principios se concretan en el derecho a vivir de forma indepen-
diente y a ser incluido en la comunidad que recoge el articulo 19 de la Con-
vencién. En éste los Estados se comprometen a reconocer el derecho en
igualdad de condiciones de todas las personas con discapacidad a vivir en la
comunidad, con opciones iguales a las de las demds, y se comprometen a
adoptar medidas efectivas y pertinentes, para facilitar el pleno goce de este
derecho.
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Entre dichas medidas destacan aquellas que han adoptar los Estados
miembros para asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso a
una variedad de servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros servi-
cios de apoyo de la comunidad, incluida la asistencia personal que sea nece-
saria para facilitar su existencia y su inclusién en la comunidad y para evitar
su aislamiento o separacién de ésta (art. 19 b Convencién). Asimismo, se
incluye la obligacién de garantizar que las instalaciones y los servicios comu-
nitarios para la poblacién en general estén a disposicién, en igualdad de
condiciones, de las personas con discapacidad y tengan en cuenta sus nece-
sidades (art. 19 ¢) Convencidn).

El derecho a vivir de forma independiente necesita, para realizarse de
forma efectiva, de la garantia de la movilidad personal a la que se refiere el
articulo 20 de la Convencién, que exige a los Estados adoptar medidas efec-
tivas para asegurar que las personas con discapacidad gocen de movilidad
personal con la mayor independencia posible.

La garantia se refiere a la movilidad personal lo que supone, por una
parte, facilitar soluciones adaptadas a cada persona y, asimismo, el acceso a
los medios que la hagan efectiva.

Debe tenerse en cuenta que la garantia de los Estados a la movilidad
personal de las personas con discapacidad requiere el cumplimiento previo
de la accesibilidad del entorno, las instalaciones y los servicios, conforme a
lo dispuesto en el articulo 9 de la Convencién que se analiza en el apartado
anterior.

Ademds, y al igual que ocurre con la accesibilidad, la realizacién del de-
recho a la vida independiente en su dimensién de una mayor movilidad
puede verse modulado por otros derechos y obligaciones reconocidas en la
Convencidn, al constituir un elemento imprescindible para garantizar el
derecho trabajo, a la salud, a la participacién en procesos electorales; acceso
a la justicia, al ocio, cultura y deporte, etc. Por lo cual puede generar obliga-
ciones especificas adicionales que deberdn considerarse a la luz de los corres-
pondientes articulos de la Convencién dentro de los 4émbitos en que se ana-
licen en este trabajo.

2.3.  Objetivo y alcance de las obligaciones de la Convencidn con respecto a la
promocion de la autonomia y la atencion a la dependencia

El objetivo del articulo 19 de la Convencién consiste en garantizar a
la personas con discapacidad una vida de forma independiente y en co-
munidad con iguales opciones que las demds, y con plena inclusién y
participacidn.
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De este modo el articulo 19 exige una garantia de autodeterminacién
personal, esto es, que las personas con discapacidad puedan decidir el cémo,
dénde y con quién vivir, como cualquier otra persona. Con este objetivo, y
teniendo en cuenta su vinculacién a elementos externos para posibilitar su
existencia en condiciones de igualdad, se dispone que deben tener la posibi-
lidad de elegir entre distintos soluciones asistenciales (residencias, servicios,
asistencia personal), de modo que puedan elegir la que consideren m4s con-
veniente para desarrollar su vida en sociedad.

Asimismo las instalaciones y servicios comunitarios deben estar a su dis-
posicién en igualdad de condiciones que a los demds. Esta puesta a disposi-
cién no se refiere a la accesibilidad de unas y otros —que se da por supuesto
conforme al articulo 9—, sino que se trata de la posibilidad de acceder a la
variedad de instalaciones y servicios existentes y deberdn poder hacerlo en
igualdad de condiciones que el resto.

Una concrecién de este objetivo es el que figura en el articulo 20 que
pretende asegurar que las personas con discapacidad gocen de movilidad
personal con la mayor independencia posible.

Esta movilidad garantizada por los Estados parte debe partir del princi-
pio de la “autodeterminacién dindmica”, esto es, que cémo y cudndo quie-
ren moverse y puedan hacerlo a costo asequible.

Asimismo debe garantizarse el acceso a las medidas necesarias para equi-
parar las funcionalidades motoras de las personas con discapacidad con res-
pecto a las del resto. Esto supondria incluir tanto a personas con discapaci-
dad fisica, como aquéllas con discapacidades sensoriales y mentales que
afecten a la movilidad.

Debe distinguirse lo dispuesto en este articulo 20 con respecto a la mo-
vilidad de las obligaciones relativas al transporte, ya que éste tltimo queda-
rfa esencialmente sometido a lo dispuesto en el articulo 9 relativo a la acce-
sibilidad. La movilidad se refiere a la traslacién personal en un dmbito mds
bdsico que es el del normal desenvolvimiento al que no habilitan determi-
nadas disfunciones fisicas y mentales. Aunque la garantia de la movilidad
puede alcanzar a los servicios de transporte cuando las medidas de accesibi-
lidad no son suficiente y se hace necesario servicios especiales al no servir los
disponibles al publico en condiciones de accesibilidad.

La dimensién material de los articulos 19 y 20 de la Convencién alcan-
za a una gran variedad de 4mbitos ya que se refieren a todo aquello que re-
sulte necesario para garantizar la vida independiente y la movilidad, lo que
incluye servicios, bienes (tecnologias, dispositivos o ayudas técnicas) e insta-
laciones. En concreto, el articulo 19 ¢) se refiere a servicios de asistencia
domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo, incluida la asistencia
personal (apartado b), mientras que el articulo 20 b) menciona las formas
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de asistencia humana o animal e intermediarios, tecnologias de apoyo, dis-
positivos técnicos y ayudas para la movilidad.

A partir de todas estas medidas disponibles, debe tenerse en cuenta que
la Convencién no prevé un modelo concreto para garantizar el derecho a la
vida independiente ya que, por una parte, el articulo 19 reconoce de forma
genérica el derecho de todas las personas con discapacidad a vivir en la co-
munidad con opciones iguales, y determina que los Estados deberdn adop-
tar medidas efectivas y pertinentes para facilitar el pleno goce de estos dere-
chos. Mds alld de esta previsién genérica las medidas a adoptar por los
Estados deben respetar en todo caso la libertad de decisién de las personas
con discapacidad en cuanto a la organizacién de su propia vida (esto es, el
lugar, la compaififa y el modo de vida), por lo que deben poder contar con la
posibilidad de acceder a las distintas soluciones que sean necesarias para fa-
cilitar su existencia y su inclusién en la comunidad y para evitar su aisla-
miento, sin que se manifieste una preferencia por ninguna de ellas que pue-
da derivar en una imposicién. Se menciona la posibilidad de optar por
residencias, servicios domiciliarios, y cualesquiera otros servicios asistencia-
les, incluida la asistencia personal.

Otro tanto ocurre con la movilidad personal, ya que el articulo 20
parte del reconocimiento del derecho a las personas con discapacidad de
decidir el modo y momento en la movilidad personal, para lo cual se debe
facilitar el acceso de las personas con discapacidad a formas de asistencia
humana o animal e intermediarios, tecnologias de apoyo y dispositivos
técnicos y ayudas.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que aunque se reconoce el dere-
cho a la vida independiente no se hace con cardcter prestacional, ya que el
articulo 19 dispone de forma genérica que se adoptardn las medidas efecti-
vas y pertinentes para facilitar el pleno goce de este derecho, y que se garan-
tizard en especial el acceso a las soluciones que asi lo hagan posible y las
puesta a disposicién de instalaciones y servicios comunitarios. Por lo tanto,
si bien es una obligacién de los Estados prever las medidas para garantizar
este derecho a la vida independiente, no lo es proveerlas de forma directa ni
indirecta. En efecto, los Estados deben asegurar la existencia de una oferta
suficiente de las medidas que sean necesarias, lo cual no significa ni que
tengan que prestarlas directamente ni que tenga que asumir el coste de las
mismas.

Exactamente igual ocurre con la movilidad, que, si bien no se reconoce
como derecho, se garantiza a través de la disposicién de la obligacién de los
Estados de disponer las medidas efectivas que sean necesarias para asegurar-
la. En este caso, se aprecia mejor la ausencia de una obligacién de provisién
publica de los medios necesarios para garantizar la movilidad por parte de
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los Estados, ya que el articulo 20 dispone que deben adoptar medidas efec-
tivas para asegurar que gocen de movilidad personal, “facilitindola en la
forma y en el momento que deseen a un costo asequible”, y “facilitando el
acceso” a aquellos medios necesarios para “una movilidad de calidad, inclu-
so poniéndolos a su disposicién a un costo asequible.

El facilitar la movilidad y el acceso a las medidas necesarias para ello no
implica necesariamente la asuncién total del coste econémico, con respecto
al cual tnicamente deben garantizar que sea asequible. La asequibilidad en
los medios que garantizan la movilidad puede garantizarse a través de diver-
sas medidas que incluyen la prestacién publica directa con cardcter gratuito,
a la prestacién indirecta con asuncién de su coste (total o parcial), subven-
ciones, ayudas (que pueden ser directas o indirecta y totales o parciales).

En la medida que los Estados asuman la prestacién de las medidas nece-
sarias para garantizar la vida independiente y la movilidad, deberd tenerse en
cuenta el articulo 4.2 de la Convencidn, que si bien se refiere literalmente a
los derechos econémicos, sociales y culturales, no cabe duda que en una
interpretacién sistemdtica y teleolégica hace referencia a los derechos presta-
cionales, con respecto a los que dispone que los Estados Partes deberd adop-
tar medidas hasta el mdximo de sus recursos disponibles y, cuando sea nece-
sario, en el marco de la cooperacién internacional, para lograr, de manera
progresiva, el pleno ejercicio de estos derechos.

Por dltimo debe tenerse en cuenta que las medidas relativas a la vida
independiente y a la movilidad personal se enmarcan, cuando se prestan
por los poderes publicos, en los servicios sociales. Sin embargo, desde de la
perspectiva de la Convencién, deben distinguirse aquéllos vinculados con
la vida independiente y la movilidad personal a los que se refieren los arti-
culo 19 y 20, de aquellos otros servicios distintos de éstos dispuestos para
la proteccién social de manera que se garantice un nivel de vida adecuado
tanto para las personas discapacitadas como para sus familias, a las que se
refiere el articulo 28 de la Convencién y que se analiza en el dmbito 7 del
presente estudio.

2.4.  Concrecidn de las obligaciones dispuestas por la Convencidn con respecto
a la promocion a la autonomia y la atencion a la dependencia

El articulo 19 parte del reconocimiento por parte de los Estados del
derecho de todas las personas con discapacidad a vivir en la comunidad, con
opciones iguales a las de las demds, y gozar de este derecho con plena inclu-
sién y participacién en ella, para lo cual deben cumplir con las siguientes
obligaciones:
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a)

Obligacién de cardcter general: adoptar medidas efectivas y perti-
nentes para facilitar el pleno goce del derecho a la vida independien-
te por las personas con discapacidad y su plena inclusién y partici-
pacién en la comunidad. Este derecho se garantiza esencialmente a
través del cumplimiento de las obligaciones especificas que se deta-
llan a continuacién y que son el respecto a su autodeterminacién en
la organizacién de su propia vida, la posibilidad de elegir entre dis-
tintas soluciones asistenciales y la puesta a disposicién de instalacio-
nes y servicios comunitarios atendiendo a sus necesidades.
Obligaciones especificas:

a) Asegurar la libre determinacién del lugar y condiciones de resi-
dencia. En tanto la necesidad de determinados servicios y aten-
ciones por parte de las personas con discapacidad puede condi-
cionar la autodeterminacién en el desarrollo de su propia vida
(estancias en residencias, etc.), debe garantizarse que no se verdn
obligadas a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico.

b) Asegurar el acceso a los servicios necesarios para facilitar su
existencia y su inclusién en la comunidad y para evitar su aisla-
miento o separacién de ésta. Se trata de servicios de asistencia
domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comu-
nidad, incluida la asistencia personal.

c) Asegurar que las instalaciones y los servicios comunitarios para
la poblacién en general estén a disposicidn, en igualdad de con-
diciones, de las personas con discapacidad y tengan en cuenta
sus necesidades.

Por su parte, las obligaciones dispuestas en el articulo 20 se estructuran
de la siguiente manera:

a)

b)

Obligacién de cardcter general: adoptar las “medidas efectivas” para
asegurar la movilidad personal, lo cual implica una mayor vincula-
cién de los poderes publicos con respecto al cumplimiento de esta
obligacién.

Obligaciones especificas para garantizar de forma directa la movilidad:
entre las medidas efectivas para asegurar la mayor movilidad personal
posible de las personas con discapacidad se sefialan las siguientes:

a) Facilitar las condiciones para la movilidad personal: disponibi-
lidad material, temporal y econémica de las condiciones nece-
sarias que garanticen dicha movilidad.
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b) Facilitar el acceso a los medios (incluso poniéndolos a disposi-
cién a un costo asequible) que garanticen una movilidad perso-
nal de calidad. Pueden ser formas de asistencia humana o animal
e intermediarios, tecnologfas de apoyo, dispositivos técnicos y
ayudas.

c) Obligacién de facilitar formacién sobre movilidad tanto a las perso-
nas discapacitadas como al personal especializado que trabaje con
ellas.

d) Obligacién de fomentar que los fabricantes de ayudas, dispositivos
y tecnologfas relacionados con la movilidad tengan en cuenta todos
los aspectos relacionados con la movilidad de las personas con dis-

capacidad.

2.5. Valoracion del cumplimiento de las obligaciones relativas al derecho
a la vida independiente

A) Obligaciones relativas a la vida independiente y a la inclusién en la
comunidad. En Espafa se ha desarrollado un enorme esfuerzo institucional
por garantizar el derecho de las personas con discapacidad a una vida inde-
pendiente en el sentido que se exige en el articulo 19 de la Convencidn.
Destaca la existencia de diversas lineas de actuacién seguidas por todos los
poderes publicos que tratan de garantizar el disfrute de este derecho con
cardcter pleno.

Por una parte, la accién de la Seguridad Social (tanto en su dimensién
contributiva como no contributiva) protege a las personas con discapacidad
facilitando esencialmente prestaciones dinerarias que permiten el mayor
grado de independencia a la hora de organizar su propia vida.

Por otra, la intervencién en materia de servicios sociales garantiza las
condiciones de prestacién de aquellos servicios que resultan necesarios para
desarrollar una vida independiente (residenciales, domiciliarios, personales,
etc.). A lo que se afiade la cobertura publica del coste de estos servicios en
funcién de los recursos, etc.

Por ultimo, el sistema de proteccidn social de las personas con discapaci-
dad se ha completado con la aprobacién de la LEPA, que reconoce como un
derecho subjetivo de ciudadania la promocién de la autonomia personal y la
atencion a las personas en situacién de dependencia, para lo cual dispone las
bases del Sistema para la Autonomia y la Atencién de la Dependencia.

Por razén de las caracteristicas de estos tres dmbitos de cobertura, es
posible afirmar que Espafia cumple con las obligaciones minimas dispuestas
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en el articulo 19 de la Convencién en tanto, en primer lugar, reconoce no
s6lo el derecho a la autonomia de las personas con discapacidad sino el de-
recho a las prestaciones necesarias para ello.

Se encuentra a disposicién de las personas con discapacidad una varie-
dad suficiente de servicios para facilitar su existencia y su inclusién en la
comunidad, y en la medida que éstos son provistos por las Administracio-
nes Publicas existe una flexibilidad suficiente para que no se vean abocadas
a tener que vivir con un sistema de vida impuesto. Asi, las prestaciones de
la LEPA son suficientemente variadas (servicios y prestaciones econémi-
cas), y su adjudicacién se hace de forma racional, proporcionada e indivi-
dualizada de modo que se ajusta a las necesidades y condiciones de los
destinatarios, con una preferencia por aquellas prestaciones que permiten
un mayor grado de autonomia. En el caso de las prestaciones de la Seguri-
dad Social, su naturaleza econémica promueve la independencia en su de-
sarrollo.

Por ultimo, la accién del Estado, CC.AA. y entes locales garantizan la
puesta a disposicién de las instalaciones y servicios comunitarios a las perso-
nas con discapacidad, esencialmente por la condicién de accesibilidad que
se exige a los mismos.

B) Obligaciones relativas a la movilidad. Las medidas dirigidas a
las personas con discapacidad dispuestas desde el Sistema para la Auto-
nomia y Atencién a la Dependencia, desde la Seguridad Social y desde
los Servicios Sociales garantizan su movilidad personal, en las condicio-
nes de disponibilidad (modal y temporal) y de asequibilidad a la que se
refiere el articulo 20. Asimismo desde estas tres dimensiones se garantiza
no sélo la posibilidad de acceder a las formas de asistencia, tecnologias,
dispositivos y ayudas necesarias para su movilidad, sino su disfrute efec-
tivo, no ya a un coste asequible sino con cardcter (total o parcialmente)
gratuito gracias a su cobertura publica. Por lo tanto, es posible afirmar
que Espana cumple con las obligaciones dispuestas en el articulo 20 de
la Convencidn.

No obstante, debe tenerse en cuenta que las limitaciones (materiales,
funcionales, econémicas, etc.) sobre las medidas que permiten a una perso-
na con discapacidad una movilidad equivalente a cualquier otra y que ga-
rantiza su vida independiente no se ajustan a los principios de la Conven-
cién expresados en el articulo 3 (respeto a la autonomia individual e
independencia, no discriminacién, participacién plena, igualdad de opor-
tunidades). Esto no implica que cualquier limitacién impuesta por parte de
los Estados en estas medidas implique un incumplimiento del contenido
de la Convencién. En la Convencién se establecen unas obligaciones mini-
mas que resultan de inexcusable cumplimiento para los Estados, por enci-
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ma de las cudles los Estados tampoco pueden actuar libremente sino que
dentro de este margen se encuentran obligados por los principios inspira-
dores de la propia Convencidn, a los que deberdn de ajustarse en la mayor
medida posible.

Por lo tanto, el cumplimiento con el minimo de las obligaciones dis-
puestas en el articulo 20 de la Convencién no quita que se deban realizar
todas las mejoras posibles en las medidas adoptadas en nuestro pais para
garantizar la movilidad y procurar que se haga efectiva cada vez con mayor
independencia y calidad. Por lo tanto se deben reconsiderar algunas cuestio-
nes que, sin constituir un incumplimiento de la obligaciones especificas de
la Convencidn, no se ajustan a su finalidad.

En primer lugar, debe tenerse presente que la posibilidad que se
reconoce a los Estados de optar por subvencionar aquellas medidas que
garanticen la movilidad no significa que no exista una preferencia por
aquéllas que sean mds adecuadas para la realizacién de los principios
de igualdad, autonomia e independencia. Por lo tanto, en la medida
que resulte posible, se deberd permitir que sean las propias personas
con discapacidad las que opten, y, en caso de que no sea posible por
razones organizativas, dar preferencia a aquéllas que faciliten una ma-
yor libertad de decisién (prestaciones econémicas frente a servicios re-
sidenciales).

En segundo lugar, existen limitaciones en la aplicacién de las medi-
das garantizadoras de la movilidad. El articulo 19 de la LPAP limita la
prestacién econémica de asistencia personal a la educacién y al trabajo.
Al margen de la afectacién del derecho a la cultura, ocio y deporte reco-
nocido en el articulo 30 de la Convencidn, este tipo de limitaciones
deben erradicarse para no condicionar los dmbito de movilidad de la
vida de las personas discapacitadas, ni afectar a su autonomfa e indepen-
dencia, que deben disfrutar en igualdad de condiciones que cualquier
otro.

Por dltimo, en cuanto a la cuestién del copago, debe partirse de que la
Convencién no impone a los Estados la cobertura puablica de las medidas
dirigidas a garantizar la movilidad, y deja margen al respecto a partir de un
minimo que es la garantia de acceso a coste asequible. No obstante los prin-
cipios de la Convencién apunta a que los Estados, dentro de dicho margen,
garanticen la igualdad y procuren la realizacién del mayor grado de inde-
pendencia posible de las personas con discapacidad. Por esta razén deberia
replantearse la cuestién del copago que afecta tanto a la igualdad como a la
independencia, que se hace depender del nivel econémico de la persona con
discapacidad, y que por lo tanto no se ajusta a los principios que inspiran la
Convencién.
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C) Formacién e investigacién en materia de movilidad. La capacita-
cién profesional en habilidades relacionadas con la movilidad se encuen-
tra en incluida en los diversos estudios relacionados con la discapacidad.
La oferta formativa en nuestro pais en materia de discapacidad parece
suficiente.

La formacién en este dmbito se ha visto recientemente reforzada al es-
tablecerse una serie de exigencias en cuanto a la formacién de las personas
que prestan sus servicios en el Sistema para la Autonomfia y de Atencién a
la Dependencia, con la intencién de profesionalizar su actividad de forma
que sea de la mayor calidad. Asi se dispone en el articulo 36 LEPA dentro
del Capitulo dedicado a la calidad en los servicios asistenciales. En aplica-
cién de éste el Acuerdo de 28 de noviembre de 2008 adoptado en el seno
del Consejo Territorial de la Dependencia sobre criterios comunes de acre-
ditacién para garantizar la calidad de los centros y servicios del SAAD, ha
establecido un programa de cualificacién profesional para aquellos que tra-
bajan con dependientes.

La capacitacién en habilidades relacionadas con la movilidad a las perso-
nas con discapacidad aparece recogida esencialmente en la normativa auto-
némica sobre servicios sociales

A través de todas estas previsiones y actuaciones se cumple con lo exigi-
do en el articulo 20.2 c) de la Convencién. No obstante, al hacer referencia
a la formacidn de las personas con discapacidad y de los profesionales que
trabajan con éstas de forma genérica, convendria hacer un seguimiento de la
concrecién que se haga de la cuestién especifica de la movilidad.

En cuanto al fomento de la adecuada fabricacién de dispositivos y ayu-
das técnicas relacionados con la movilidad, el articulo 20 d) de la Conven-
cién exige tnicamente que se aliente a que en la fabricacién de ayudas y
dispositivos para la movilidad y de apoyo se tengan en cuenta todos los as-
pectos relacionados con la movilidad.

Y por otra parte, esta obligacién resulta ampliamente cumplida en Espa-
fia ya que, por una parte existe una conexién entre las obligaciones derivadas
de la accesibilidad y del disefio para todos con la fabricacién de ayudas y
dispositivos para la movilidad y por otra, se ha desarrollado una amplia po-
litica publica de investigacién en materia de ayudas para la movilidad, y
dispositivos y tecnologias de apoyo, que tiene incidencia directa en la activi-
dad privada de los fabricantes. A través de los diversos planes y desde los
centros publicos y privados creados a tal efecto se consigue avanzar en la
investigacién de las tecnologias relacionadas con la movilidad. Los resulta-
dos recogen todos los aspectos de la movilidad de las personas con discapa-
cidad y revierten en la actividad privada de los fabricantes.
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III. EL SISTEMA PARA LA AUTONOMIA Y ATENCION A LA
DEPENDENCIA EN EL DESARROLLO DEL PROCESO DE
INTEGRACION COMUNITARIA DE LA UNION EUROPEA

1. LA EVOLUCION DE LAS MEDIDAS RELATIVAS A LA DEPENDENCIA EN EL
PROCESO DE INTEGRACION COMUNITARIO-EUROPEO DE LA UNION
Eurorea

En las Comunidades Europeas, al igual que en los dmbitos internaciona-
les analizados, las primeras iniciativas relacionadas con la dependencia se
encontraban relacionadas con el envejecimiento de la poblacién®’.

Estas medidas no aparecieron hasta la década de los afos ochenta, no
s6lo porque hasta entonces no habia existido una verdadera preocupacién
por dicho asunto sino, y sobre todo, porque las Comunidades Europeas no
contaban por entonces con competencia alguna para intervenir, siquiera
indirectamente, en aspectos relacionados con la politica social —lo que no
impedia la introduccién de medidas relacionadas con este 4émbito (como en
el caso de las pensiones) de forma indirecta—.

Serd con ocasién de la Primera Asamblea Mundial sobre el Envejeci-
miento de 1982, cuando el Parlamento Europeo adopté una Resolucién de
18 de febrero de 1982, sobre la situacién y los problemas de las personas de
edad avanzada en la Comunidad Europea, que es la primera de diversas
iniciativas mediante las que se llama la atencién sobre la cuestién®.

La preocupacién coincidié con la superacién del enfoque exclusivamen-
te econémico que habfa primado hasta entonces en el proceso de integra-
cién comunitario europeo, con la inclusién en los Tratados fundacionales
mediante el Acta Unica Europea de 1986, de un titulo especifico dedicado
a la cohesién econdmica y social, otro a la investigacién y desarrollo tecno-
16gico, y uno dltimo al medio ambiente.

Las medidas concretas se retrasarfan hasta que, en la década siguiente, se
adoptaron a partir de la Comunicacién de la Comisién sobre las personas de

1 Para un seguimiento exhaustivo del proceso histérico de formacién de la politica exclusi-
vamente relacionada con las personas mayores vid. FERNANDEZ DE GarTa, D. “La politica relati-
va a la dependencia derivada del envejecimiento de la poblacién en la Unién Europea”, en Gar-
cia Trascasas, A. y REGUERO CELADA, ]. (coords.), Cuestiones sobre la dependencia, Comares,
Granada, 2007, pp. 1-55. Asimismo puede consultarse Baviera Puig, 1., op. cit., pp. 62-84.

2 De esta Resolucién surgié la Recomendacién 82/857/CEE del Consejo, de 10 de di-
ciembre de 1982, sobre la flexibilizacién de la edad de jubilacién. Posteriormente se aprobaron
por el Parlamento Europeo la Resolucién de 10 de marzo de 1986 en materia de ayudas a ancia-
nos y la Resolucién de 14 de mayo de 1986, sobre accién comunitaria para mejorar la situacién
de las personas de edad avanzada y declaracién de un Afio Europeo en la materia.
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edad avanzada (COM 1990 80 final), de 24 de abril. En concreto se trata de
la Decisién 91/49/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 1990, relativa a
las acciones comunitarias en favor de las personas de edad avanzada. Esta
iniciativa se respaldé con la celebracién en 1993 del Ano Europeo de las
personas de edad avanzada y de la solidaridad entre generaciones (Decisién
92/440/CEE), que dio como resultado diversas acciones dirigidas especifi-
camente a las personas mayores?'.

Este proceso coincidié con un incremento de los fundamentos juridicos
para intervenir en la dimensién social a través de la Carta comunitaria de los
derechos sociales fundamentales de los trabajadores de 1989 vy, sobre todo,
por la introduccién de competencia especificas en materia social mediante
el Tratado de la Unién Europea de 1992 que llevé a cabo una reformulacién
del proceso de integracién comunitario y de la propia Comunidad Econé-
mica Europea, lo que se refleja significativamente en la pérdida de su apela-
tivo de “Econémica’, por lo que pasa a denominarse Comunidad Europea
(CE) con la consiguiente ampliacién de sus fines y objetivos (arts. 2 y 3)
mds alld de lo estrictamente econémico.

A partir de este momento y hasta la actualidad, aunque existe un funda-
mento especifico para seguir interviniendo en cuestiones de proteccién so-
cial desde la Unidn, se reconoce que las competencias en este 4émbito son
exclusivas de los Estados miembros, que son los tinicos que pueden determi-
nar el disefio y alcance de sus respectivos sistemas de proteccién social, sin
perjuicio de las directrices contenidas en el Titulo XI del Tratado el respeto
al resto de sus disposiciones relativas al mercado interior, la libre competen-
cia, etc.

Sobre estas bases, a partir del cambio de siglo, comenzé a forjarse a nivel
comunitario una verdadera politica relacionada con la dependencia —o mds
bien con los cuidados de larga duracién, como se identifican en los docu-
mentos comunitario— justificada por la necesidad de dar respuesta a los
cambios demogréficos en los Estados miembros que, junto a los cambios
econdémicos, exigfan una modernizacién de la politica social”?, lo que se

2! Le seguirfan otras iniciativas como la Recomendacién del Consejo de 30 de junio de
1993, sobre regimenes flexibles de jubilacién; la Decisién 93/512/CEE, del Consejo, de 21 de
septiembre de 1993, relativa a la tecnologfa para las personas mayores y discapacitados; la Reso-
lucién del Parlamento Europeo, de 24 de febrero de 1994, sobre medidas a favor de personas de
edad avanzada; y la Resolucién del Consejo de 29 de junio de 1995, relativa a Empleo de los
Trabajadores de Edad Avanzada.

22 Estas dos cuestiones se reflejan en sendas Comunicaciones de la Comisién como son
“Hacia una Europa para todas las edades. Fomentar la prosperidad y la solidaridad entre gene-
raciones” COM (99) 221 final y “Una estrategia concertada para modernizar la proteccién so-

cial” COM (1999) 347 final.
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habria de desarrollar dentro de un proceso mucho mds amplio de progreso
econémico y social marcado por la Estrategia de Lisboa de 2000.

En concreto, el tratamiento de la dependencia y de toda la Politica So-
cial en la Unién Europea se encuentra condicionada por la pretensién de la
Estrategia de Lisboa de convertir (en 2010) a la economfa europea en la mds
competitiva y dindmica del mundo, capaz de crecer econémicamente de
manera mds sostenible con mds y mejores empleo y con mayor cohesién
social.

De acuerdo a las directrices de la Estrategia de Lisboa que pretende mo-
dernizar la proteccién social y promover la integracién social se aprobé si-
multdneamente la Agenda de Politica Social [Comunicacién de la Comisién
de 28 de junio de 2000 COM (2000) 379] que incluye entre sus objetivos,
ademds del pleno empleo y la calidad en el trabajo, la calidad de la politica
social a través de su modernizacidn; y, asimismo, la Comunicacién “Evolu-
cién futura de la proteccién social desde una perspectiva a largo plazo: pen-
siones seguras y viables” [COM (2000) 622 final], que determina el desa-
rrollo de la politica en materia de Seguridad Social en cuanto sistema
paralelo y complementario en el tratamiento de la dependencia.

El desarrollo de las politicas sociales en la Unién Europea en este marco
se centra esencialmente en dmbitos como las pensiones o la inclusién so-
cial, apartando la cuestién de la dependencia tnicamente a través de medi-
das dirigidas a abordar la cuestién del envejecimiento de la poblacién y la
atencién a las personas mayores que motivaron sucesivas comunicaciones
de la Comisidn, en las que se manifiesta la preocupacién por el futuro de
los sistemas sanitarios y los cuidados de larga duracién en aspectos concre-
tos como su accesibilidad, calidad y sostenibilidad financiera y se llegan a
apuntar algunas medidas legislativas necesarias a adoptar por los Estados
miembros®.

En este momento, y como consecuencia de la ausencia de competen-
cias directas sobre los sistemas de proteccién de los Estados miembros, se
impulsé a nivel comunitario el método abierto de coordinacién que se
venia aplicando al dmbito de la inclusién social desde el 2000 y que, pos-
teriormente, se extenderfa al dmbito de la sanidad y de la asistencia de

# Se trata de la Comunicacién “La respuesta de Europa al envejecimiento a escala mundial.
Promover el progreso econémico y social en un mundo en proceso de envejecimiento” [COM
(2000) 143 final]; la Comunicacién sobre “El futuro de la asistencia sanitaria y de la atencién a
las personas mayores: garantizar la accesibilidad, la calidad y la sostenibilidad financiera” [COM
(2001) 723 final] en las que se fijan los tres objetivos sefialados; el Informe conjunto de la Co-
misién y del Consejo “Apoyar las estrategias nacionales para el futuro de la asistencia sanitaria y
los cuidados a las personas mayores” [COM (2002) 774 final], en el que se proponen medidas
legislativas concretas.
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larga duracién, con el que se han conseguido grandes resultados a través
del intercambio de buenas pricticas que han permitido apoyar los esfuer-
zos a nivel nacional*.

De forma paralela a todas estas iniciativas debe tenerse en cuenta la ac-
cién del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que, ha venido
desarrollando una jurisprudencia proclive al reconocimiento y extensién de
las prestaciones relacionadas con la dependencia®. Aunque se trata de una
sucesion de sentencias sobre cuestiones concretas, debe tenerse en cuenta la
singularidad de la jurisprudencia comunitaria en la construccién del proce-
so de integracién.

La ausencia de una competencia comunitaria especifica en el 4mbito de
la proteccién social pudo haberse solucionado con la ratificacién y aproba-
cién definitiva del Tratado por el que se constituye una Constitucién para
Europa firmado en 2004. Al margen del modelo social que sistematiza la
sedicente Constitucién Europea, en su articulado tiene lugar lo que se ha
denominado como la consagracién del deber de proteccién de la dependen-
cia (arts. II1 210.2 b) y IT1 94)*, lo que hubiera supuesto el fundamento para
el desarrollo de una eventual politica comunitaria en este 4mbito. Sin em-
bargo, el abandono del proceso de aprobacién mantuvo el szatus quo alcan-

* En esta dmbito pueden encontrarse la Comunicacién de la Comisién “Refuerzo de la
dimensién de la estrategia de Lisboa: racionalizacién del método abierto de coordinacién en el
dmbito de la proteccién social” [COM (2003) 312 final], asimismo la Comunicacién “Moder-
nizar la proteccién social para el desarrollo de una asistencia y una asistencia de larga duracién
de calidad, accesibles y duraderas: apoyos a las estrategias nacionales a través del método abierto

de coordinacién” [COM (2004) 304 final].

25 Una referencia a las sentencia mds relevantes —como son, la de 5 de marzo de 1998 (C-
160/96), caso Molenaar; la sentencia de 8 de marzo de 2001 (C-215/99, asunto Jauch); senten-
cia de 21 de febrero de 2006 (C-286/03, asunto Hosse); sentencia de 8 de julio de 2004 (C-
502/01 y C-31/02, asunto Gaumain-Cerri y Brath)— puede encontrarse en Baviera Puig, 1.
op. cit. pp. 76-84.

% Sobre el modelo social en la Constitucién Europea vid. Vipa FERNANDEZ, ]. E/ modelo
social en la Constitucién Europea: andlisis presente y propuestas de futuro, Fundacién Alternativas,
Madrid, 2006. En el articulo IIT 210 del Tratado por el que se aprueba una Constitucién para
Europa se reconoce la seguridad social y la proteccién social de los trabajadores. Por otra parte,
en el articulo IT 94 se dispone que a Unidn reconoce y respeta el derecho de acceso a las presta-
ciones de seguridad social y a los servicios sociales que garantizan una proteccién en casos como
la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en
caso de pérdida de empleo, segin las modalidades establecidas por el Derecho de la Unién y las
legislaciones y pricticas nacionales. Sobre esta oportunidad perdida resulta muy recomendable
la consulta del trabajo de DE Lo QUADRA-SALCEDO JaNini, T. y SuArez Corujo, B., “La garan-
tia de los derechos sociales en la Constitucién Europea. La consagracién de la dependencia
como contingencia protegida por los Sistema de Seguridad Social”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 57, 2005, pp. 471-526.
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zado hasta entonces y que es precisamente el existente durante la elabora-
cién y aprobacién de la LEPA.

De forma paralela al fallido proceso de reforma de los Tratados funda-
cionales se llevé a cabo una revisién de la Estrategia de Lisboa a mitad del
periodo previsto para su ejecucién (2000-2010), con la que se reajustaron
los objetivos inicialmente planteados y se intensificaron las medidas para
alcanzar los definidos”. En linea con los planteamientos originales de la
Estrategia de Lisboa, se mantiene el planteamiento de que el creamiento
econémico y el empleo son requisitos imprescindibles para la cohesién
social y que ésta puede servir a aquéllos: pleno empleo, calidad y produc-
tividad laboral y cohesién social deben traducirse en prioridades claras y
mensurables como atraer mds personas al mercado laboral, aumentar las
tases de empleo y la prolongacién de la vida activa, reformar los sistemas
de proteccidn social, reflexionar sobre la financiacién sostenible del siste-
ma social, entre otras.

Este ambicioso proceso de reformas interrelacionadas se ha venido pro-
yectado en el caso de la proteccién social, a través de la Comunicacién sobre
la Agenda Social [COM (2005) 33 final] en la que se establecen tres ejes de
accién, como son aumentar la confianza de los ciudadanos, alcanzar el ple-
no empleo y conseguir una sociedad mds solidaria, para lo que se plantea
proyectar el método abierto de coordinacién a la asistencia sanitaria y a los
cuidados de larga duracién.

Sin embargo, las medidas relativas a la Politica Social no pueden consi-
derarse de forma aislada sino que deben situarse dentro de una perspectiva
mds amplia poniéndolas en relacién con las demds medidas de reforma pro-
pias de la Estrategia de Lisboa. A este respecto resultan significativos poste-
riores documentos de la Comisién en los que se insiste en estos plantea-
mientos, como la Comunicacién: “Los valores europeos en un mundo
globalizado” [COM (2005) 525 final], en la que se afirma que los desafios
de la globalizacién para Europa s6lo pueden afrontarse si se consolidan reci-
procamente unos buenos resultados econédmicos y unos sistemas sociales
eficaces, todo ello mediante nuevas actitudes de los ciudadanos frente al
trabajo y la modernizacién de los servicios sociales®

%7 Dichas revisién tiene como principales documentos la Comunicacién del Presidente de la
Comisién “Trabajando juntos por el crecimiento y el empleo Relanzamiento de la Estrategia de
Lisboa” [COM (2005) 24 final], asf como las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Euro-
peo de Bruselas de 22 y 23 de marzo de 2005 “Reactivar la Estrategia de Lisboa: una asociacién
para el crecimiento y el empleo” y del Consejo Europeo de Bruselas de 23 y 24 de marzo de 2006
“Aplicacién de la Estrategia de Lisboa renovada para el crecimiento y el empleo”.

8 Estos planteamientos se manifiestan de forma expresa en la Comunicacién de la Comi-
sién de 17 de octubre de 2007 titulada “Modernizar la proteccién social en aras de una mayor
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Asimismo, la Comunicacién “Ha llegado la hora. La nueva asociacién
para el crecimiento y el empleo” [COM (2006) 30 final], insiste en la
doble encrucijada que supone, que la globalizacién y el cambio demogrd-
fico exigen cambios estructurales poniendo el acento en la disminucién
de trabajadores y el aumento de los costes econémicos por el envejeci-
miento poblacional, cuestién que ha motivado sucesivas Comunicacio-
nes de la Comisién®. Dentro de la estrategia general, las iniciativas de la
Comisién son cada vez mds especificas y se proponen medidas que inci-
den en los planteamientos de los Estados miembros en dmbitos como la
atencién a la dependencia: asi se propone, entre otras iniciativas, el au-
mento de los incentivos financieros para que los trabajadores de edad
continden en activo, la creacién de vinculos entre el derecho a una pen-
sién y la esperanza de vida restringiendo las jubilaciones anticipadas, la
revisién de los regimenes de discapacidad y los sistemas de atencién sani-
taria y de larga duracién.

Sin duda, la atencidn a la dependencia constituye un elemento de cre-
ciente importancia en el desarrollo de la Politica Social, por lo que se le
presta una especial atencién, como se pone de manifiesto en los Informes
conjuntos sobre proteccién social e inclusién social 2008 y 2009 [COM
(2008) 42 final y COM (2009) 58 final]. En particular en el primero de
ellos se advierte del aumento de las necesidades de cuidados de larga dura-
cién. Por lo demids se senalan los retos que asumen los sistemas nacionales
que se comprometen con el acceso universal a cuidados de larga duracién de
gran calidad y al alcance de todos, si bien muchos paises todavia no se ha
logrado una férmula de financiacién viable, recomendando un equilibrio
adecuado entre responsabilidades publicas y privadas y cuidados formales e
informales, asi como los cuidados en un marco residencial o comunitario
que de cuidados institucionales, pero muchos Estados miembros siguen te-
niendo dificultados para ofrecer servicios de esa calidad. Asimismo, la mejo-

justicia social y una cohesién econdmica reforzada: promover la inclusién activa de las personas

mds alejadas del mercado laboral” [COM (2007) 620].

# En efecto, son numerosos en este perfodo los documentos relativos envejecimiento
de la poblacién, como el Dictamen del Consejo Econémico y Social Europeo sobre “Rela-
ciones entre generaciones” de 28 de junio de 2005, el Libro Verde sobre los “Frentes a los
cambios demogrdficos, una solidaridad entre generaciones”, Comunicacién COM (2005)
94 final, asf como la Comunicacién “El futuro demogrifico de Europa: transformar un reto
en una oportunidad” [COM (2006) 571 final]. A éstas se unen otras dirigidas a encajar los
problemas derivados de una poblacién envejecida y a facilitar su resolucién como la Comu-
nicacién de la Comisién de 10 de mayo de 2007 titulada “Promover la solidaridad entre las
generaciones” [COM (2007) 244] o la Comunicacién “Un mejor equilibrio en la vida la-
boral: mds apoyo a la conciliacién de la vida profesional, privada y familiar” [COM (2008)
635 final].
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ra de la coordinacién de los cuidados y el apoyo a los cuidados informales
siguen siendo un auténtico reto.

Por otra parte, en el marco de la Estrategia de Lisboa renovada, junto
a estos andlisis y propuestas de cardcter general con las que se pretende
afrontar el reto de los vertiginosos cambios demogréficos y socio-econé-
micos, también se han venido desarrollando otras lineas de actuacién rele-
vantes para la dependencia —en concreto por lo que afecta a la organiza-
cién de un sistema puablico de atencién a la dependencia— ya que las
iniciativas de la Estrategia en el dmbito econémico vienen afectando a los
elementos esenciales de estos sistemas, como son el régimen de los servi-
cios, la politica de la competencia y la sostenibilidad de la financiacién
publica.

Estas tres dimensiones, que parecen guardar escasa relacién con las
politicas de dependencia de los Estados, son los verdaderos condicionan-
tes de su desarrollo. En efecto, esto es asi en la medida en que la Unién
Europea no puede ejercer una integracién positiva imponiendo un deter-
minado modelo de atencidén a la dependencia sino que, a lo sumo, pueden
dictarse documentos como los analizados, en los que se sefialan proble-
mas, se ofrece informacién y se procura influir en el desarrollo homogé-
neo de las politicas nacionales para aunar sinergias. Sin embargo si se lleva
a cabo una integracién negativa suprimiendo y armonizando todos aque-
llos aspectos necesarios para contar con un mercado unico de servicios
—Ilo cual condiciona desde el acceso a la prestaciones, a su régimen de
prestacién—, a lo que se une la armonizacién de las normas de contrata-
cién publica y la erradicacién de las medidas adoptadas por los Estados
que puedan ser contrarias a la competencia, como son los abusos de posi-
cién dominante y las ayudas de Estado —que condicionan el disefio del
sistema de atencidn a la dependencia cuando se articule mediante gestién
indirecta— vy, por dltimo, se condiciona el alcance de la financiacién pu-
blica directa de los sistemas nacionales mediante los compromisos adqui-
ridos en la politica econédmica en cuanto a las limitaciones del déficit
publico.

A falta de una intervencién positiva y directa por parte de la Unién Eu-
ropea sobre los sistemas de atencién a la dependencia de los Estados miem-
bros por ausencia de competencias, desde las instancias comunitarias se ha
venido incidiendo sobre su configuracién esencialmente a través de las ini-
ciativas de la Comisién —no tanto en ejercicio de su iniciativa legislativa
cuanto en aplicacién de las normas del Tratado (en concreto sobre mercado
Gnico y competencia)—, y de la interpretacién jurisprudencial que de la
misma ha venido desarrollando el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.
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2. La INcIDENCIA DE LA UNION EUROPEA EN EL DESARROLLO
Y APLICACION DE LA DE LA LEY 39/2006 DE PROMOCION
DE LA AUTONOMTA Y ATENCION A LAS PERSONAS EN SITUACION
DE DEPENDENCIA

2.1.  La Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado
interior y su aplicacion a los servicios sociales

El 28 de diciembre de 2006 entré en vigor la Directiva 2006/123/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa
a los servicios en el mercado interior (Directiva de Servicios), que debe ser
transpuesta antes del 28 de diciembre de 2009.

El objetivo de la Directiva es alcanzar un auténtico mercado dnico de
servicios en la Unién Europea a través de la eliminacién de las barreras lega-
les y administrativas que actualmente limitan el desarrollo de actividades de
servicios entre Estados Miembros.

Se trata de una Directiva de alcance general —dirigida tanto a los pres-
tadores como a los destinatarios de los servicios, a servicios intermedios para
empresas y a servicios finales para los consumidores, y abarcando todas las
fases del proceso empresarial, con proyeccién horizontal —su contenido se
configura de forma abstracta sin distinguir entre sectores—, y con un plan-
teamiento global —parte de la inclusién de todos los servicios en general,
para excluir posteriormente algunos de ellos—. En todos los servicios in-
cluidos, la Directiva establece un marco juridico general basado en suprimir
de forma prioritaria las barreras que se pueden eliminar rdpidamente y, res-
pecto a las demds, plantea iniciar un proceso de evaluacién, consulta y ar-
monizacién complementaria de cuestiones especificas para permitir moder-
nizar de forma progresiva y coordinada los sistemas nacionales de regulacién
de las actividades de servicios (considerando 7).

El proceso de transposicién de la Directiva de Servicios se presenta como
una oportunidad para reducir trabas injustificadas o desproporcionadas al
acceso y ejercicio de la actividad en determinados sectores, contribuyendo
asi a un ambicioso programa de simplificacién administrativa y de incre-
mento de la transparencia®.

Esta singular configuracién de la Directiva de Servicios le confiere una
enorme capacidad de impacto y transformacién de las regulaciones naciona-
les en su objetivo de alcanzar el mercado tnico de servicios al fundamentar

3 Para un mayor conocimiento de la Directiva de Servicios y de su proceso de transposi-
cién puede consultarse la amplia documentacién contenida en la pdgina dedicada a la misma en
el Ministerio de Economf{a y Hacienda (http://www.meh.es)
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su dmbito de aplicacién a partir de la inclusién en bloque de todos los ser-
vicios, lo que genera una dindmica expansiva. No obstante, esta estructura
plantea no pocos problemas relativos, en primer lugar, a la inclusién indis-
criminada en su dmbito de aplicacién de todo tipo de servicios, lo que hace
necesario la exclusién precisa y detallada de aquellos servicios o sectores que
por diversas razones han de quedar fuera de su dmbito de aplicacién.

Indudablemente se trata de una norma dirigida a transformar de forma
radical la ordenacién de los servicios en los Estados miembros que, teniendo
en cuenta que representan aproximadamente el 70% del PIB de la Unién,
significa modificar la regulacién de la mayoria de las actividades econémicas
dentro de las cuales se encuentran, sorprendentemente los servicios sociales
y, por supuesto, los prestados a la dependencia.

No se pretende ahora juzgar la calificacién de los servicios sociales como
servicios econémicos, ni tampoco la bondad de incluirlos en el dmbito de
aplicacién de la Directiva de Servicios. Partimos de que la aplicacién de esta
Directiva implica una modificacién profunda en la configuracién de los
sistemas de Servicios Sociales nacionales, por lo que resulta esencial deter-
minar hasta dénde alcanza dicha aplicacién, cuestién a la que nos limitare-
mos en adelante.

En la determinacién de la aplicacién o no de la Directiva de Servicios a
los servicios sociales resulta de especial relevancia el articulo 2.1 j), que debe
ser interpretado en el conjunto de los articulos de la Directiva y de sus con-
siderados, asi como a luz del resto del Derecho comunitario, y en el contex-
to del estado actual del proceso de integracién comunitario europeo.

El articulo 2 j) sefiala la exclusién de la Directiva de aquellos servicios so-
ciales en los que concurran acumulativamente las siguientes circunstancias:

A) Debe tratarse de servicios sociales incluidos en los 4dmbitos materia-
les senalados en dicho articulo 2 j), que son los siguientes:

a) Servicios de apoyo a familias y personas temporal o permanente-
mente necesitadas. El estado de necesidad constituye el elemento
determinante ya que se trata de servicios sociales dirigidos a subve-
nir a aquellos que, de forma individual o colectiva, lo padecen. Las
situaciones de necesidad pueden derivarse de diferentes circunstan-
cias que, ademds, motivan la existencia de servicios sociales especifi-
cos. Entre éstos, a tenor de lo dispuesto en el considerando 27°' de

! Considerando 27 de la Directiva: “La presente Directiva no debe afectar a los servicios so-
ciales en los dmbitos de la vivienda, la atencién a los nivios y el apoyo a familias y personas necesitadas
que prestan el Estado a escala nacional, regional o local, o prestadores encargados por el Estado o
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la Directiva, se pueden identificar los servicios sociales cuyo objeti-
vo sea garantizar el apoyo a quienes se hallan, temporal o permanen-
temente, en un estado particular de necesidad, por una de las si-
guientes razones:

— Renta: situaciones de necesidad a causa de “unos ingresos insu-

Renta: sit d dad d g
ficientes”.

— Riesgo de exclusién: “quienes corren el riesgo de quedar margi-
Riesgo de excl q godeq 8
nados”.

— Dependencia: situaciones de necesidad a causa de “una ausencia
total o parcial de independencia”.

b) Servicios relativos a la atencién de nifios. Son todos los servicios
destinados a menores de 15 afos, conforme a la identificacién que
se hace en el dmbito comunitario®.

c) Servicios relativos a la vivienda social. Son todos aquellos servicios
que permiten un acceso a la vivienda a las personas con escasos in-

gresos™.

B) Debe tratarse de servicios sociales que sean objeto de una interven-
cién publica (estatal, autonémica o local) que puede manifestarse en algu-
nas de las siguientes modalidades:

a) Servicios sociales proporcionados por el Estado. Se trata de supues-
tos de gestién directa de servicios sociales, dentro la que se incluye
la prestacién del servicio a través de sus propios medios (por ejem-
plo, una ludoteca municipal), o bien mediante otro sujeto legal-
mente independiente (in-house provider)>*.

asociaciones de beneficencia reconocidas como tales por el Estado, con el objetivo de garantizar el
apoyo a quienes se hallan, temporal o permanentemente, en un estado particular de necesidad a
causa de unos ingresos familiares insuficientes o de una ausencia total o parcial de independencia y a
quienes corren el riesgo de quedar marginados. Estos servicios son esenciales para garantizar los dere-
chos fundamentales a la dignidad humana y a la integridad, y son una manifestacion de los princi-
pios de cobesion social y de solidaridad, y no deben verse afectados por la presente Directiva’.

32 El Libro Blanco de la Comisién Europea - Un nuevo impulso para la juventud Europea
de 2001 identifica a los jévenes a los comprendidos entre 15 y 25 afios.

» Segun la definicién contenida en la Comunicacién “Aplicacién del programa comunita-
rio de Lisboa Servicios sociales de interés general en la Unién Europea” SEC(2006) 516
COM(2006) 177 final, de 26.4.2006 (p. 4).

3 Se trata de supuestos en los que los poderes publicos emplean un sujeto con personalidad
juridica propia (publica o privada) bajo su control para prestar el servicio (institutos, fundacio-
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b) Servicios sociales proporcionados por prestadores encargados por el
Estado. Se trata de servicios sociales prestados por sujetos privados
ajenos a los poderes publicos, independientemente de la existencia
o no de dnimo de lucro, mediante intervencién por parte de los
poderes publicos. La interpretacién esta categoria (servicios provis-
tos por “prestadores encargados por el Estado”) no resulta sencilla,
ya que se basa en una expresién deliberadamente ambigua empleada
para llegar a un acuerdo sobre el texto final de la Directiva. A partir
de las recomendaciones de la Comisién, los Estados miembros ha
concluido que la interpretacién de esta cldusula se limita a los servi-
cios sociales prestados a través de cualquiera de las férmulas de ges-
tién indirecta de servicios publicos (sea a través de concesién, con-
cierto, gestién interesada, arrendamiento o sociedad mixta). En este
caso resulta indiferente que se asuma la prestacidn del servicio con
dnimo de lucro o no por parte del sujeto privado que los presta, ya
que lo determinante es que se asuma el encargo por parte de cual-
quiera de los poderes pablicos a través de cualquiera de las f6rmulas
sefialadas. Los sujetos privados que suscriben un concierto, acceden
una concesién o participan en un modelo de gestién interesada o en
una sociedad mixta son encargados por el poder publico para pres-
tar el servicio de que se trate y deberdn hacerlo de manera obligato-
ria en las condiciones fijadas.

Por el contrario quedarian incluidos en el dmbito de aplicacién
de la Directiva los servicios sociales prestados por sujetos privados
previa autorizacién, acreditacién, comunicacién o registro a los po-
deres publicos cuando lo hagan con dnimo de lucro. Asi se ha inter-
pretado por la Comisién y se ha asumido por los Estados miembros,
aunque en verdad dicha inclusién no resulta tan evidente y, sobre
todo, produce una fragmentacién en el tratamiento de los servicios
sociales antinatural que puede llegar a afectar al cumplimiento de
los objetivos que se prevén para éstos.

La inclusién en este caso no resulta del todo evidente y, sobre
todo coherente con el respeto a las competencias de los Estados a la
hora de configurar sus propios sistemas de servicios sociales y con la
légicay el espiritu de éstos. De hecho son numerosos los fundamen-
tos juridicos que, en nuestra opinién, permiten a los Estados miem-

nes, etc.). Las condiciones de esta modalidad son: a) Que la Administracién publica ejerza sobre
la entidad juridicamente independiente un control similar al que ejerce sobre sus érganos; b)
Que la entidad legalmente independiente ejerza la parte esencial de sus actividades bajo control
de la Administracién de la que depende (Sentencia Teckal, C-107/98). Asi ocurre con los servi-
cios prestados por la Fundacién Andaluza de Servicios Sociales.
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bros mantener a los servicios sociales fuera del dmbito de aplicacién

de la Directiva Servicios®.

» En primer lugar, la literalidad del articulo no permite alcanzar conclusién alguna ya
que tanto la expresién empleada como la traduccién de la misma no lo facilitan. Como se ha
sefialado anteriormente se trata de una expresién pretendidamente oscura ya que se podrian
haber empleado en la versién original en inglés otras expresiones mds precisas como commis-
sioned (que se ajusta mejor a la traduccién en espafiol como “encargado”) o entrusted (confia-
do). Por otra parte la expresién que figura en la versién original en inglés no permite una
traduccién univoca, ya que dicha expresién (providers mandated by the State), y, en concreto,
el término mandated ha sido traducido en la edicién oficial espafiola como “encargado”, cuan-
do esta misma expresion contenida en otras normas comunitarias ha recibido otras traduccio-
nes distintas, entre las que se incluye la de “autorizados”, que se ajusta a la interpretacién que
aqui se propone.

En segundo lugar, una interpretacién sistemdtica de esta exclusién permite apuntar a un ca-
rdcter amplio de la misma que abarque todos aquellos supuestos en los que exista una interven-
cién publica (autorizatoria, registral, etc.) sobre servicios sociales prestados por sujetos privados
(con o sin 4nimo de lucro) dentro de un sistema de servicios sociales ordenado y organizado por
los poderes publicos correspondientes. En efecto, el considerando 28 sehala que la Directiva “7o
afecta a los criterios o condiciones establecidos por los Estados miembros para garantizar que los servi-
cios sociales cumplan efectivamente una funcién en beneficio del interés priblico y de la cobesidn social.
Asimismo, la presente Directiva no debe afectar al principio de servicio universal en los servicios socia-
les de los Estados miembros™. Se trata de una manifestacién expresa del respeto hacia la competen-
cia de los Estados miembros para ordenar estos servicios publicos de solidaridad en los que se
incluyen, ademds de los servicios provistos por el Estado, aquellos prestados por sujetos privados
con cardcter lucrativo, sea bajo el régimen de gestién indirecta o de forma independiente median-
te una autorizacién administrativa en tanto la iniciativa piblica en estos dmbitos (al igual que en
la salud o la educacién) no se limita sino que se admite y se fomenta de manera que concurre (que
no compite) con la iniciativa piblica complementdndola por lo todos los servicios unidos (de
prestacion publica o privada) forman parte de los sistemas de servicios sociales.

En tercer lugar, la exclusién de los servicios provistos por prestadores encargados por el
Estado contenida en articulo 2.2 j) debe considerarse dentro del contexto en el que se desarrollé
su elaboracidn, asf como atendiendo a la situacién derivada de éste. En concreto, esta exclusién
fue introducida en la propuesta modificada presentada por la Comisidn tras el rechazo por par-
te del Parlamento Europeo de la propuesta originaria el 14 de febrero de 2006. Junto a esta ex-
clusién, como consecuencia de la Resolucién del Parlamento Europeo, la Comisién inicié unos
procedimientos especificos para analizar la situacién de determinados servicios, en concreto los
servicios sociales y los servicios sanitarios que han dado lugar a diversos documentos entre los
que destacan la Comunicacién “Aplicacién del programa comunitario de Lisboa Servicios socia-
les de interés general en la Unién Europea” COM (2006) 177 final, de 26.4.2006 y la Comu-
nicacién “Servicios de interés general, incluidos los sociales: un nuevo compromiso europeo”,
COM (2007) 724 final, de 20.11.2007. La conexién entre los servicios sociales de interés gene-
ral y los servicios sociales excluidos en la Directiva es clara, y en este sentido algunos Estados
Miembros han manifestado que esta categoria sirve para interpretar de forma amplia la exclu-
sién del articulo 2.2 j) con respecto a los servicios sociales. Ademds, todo este proceso augura un
tratamiento diferenciado de este tipo de servicios que eventualmente puede dar lugar a un régi-
men jurfdico especial propio para estos servicios, lo que avala una interpretacién amplia de la
exclusién de los servicios sociales de la Directiva de Servicios en la medida que pueden quedar
incluidos en una futura directiva sobre los servicios sociales, cuestién sobre la que se han mani-
festado favorablemente numerosos Estados miembros.
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C) Servicios sociales proporcionados por asociaciones de beneficencia
reconocidas como tales por el Estado. Se trata de servicios sociales provistos
por sujetos privados que, independientemente de su forma juridica (sean
asociaciones, fundaciones, érdenes religiosas, organizaciones internaciona-
les, etc.), sean considerados por los poderes ptblicos como entidades presta-
doras de este tipo de servicios sin 4nimo de lucro.

Por tltimo, no cabe desconocer los efectos que podria producir una interpretacién restric-
tiva que supusiese la inclusién en el 4mbito de aplicacién de la Directiva de aquellos servicios
sociales prestados por sujetos privados con 4nimo de lucro y de forma ajena a toda financiacién
publica. Es cierto que la aplicacién de la Directiva de Servicios no significarfa en el caso de
estos servicios sociales privados la supresién del régimen de intervencién sobre los mismos de
los Estados miembros en la medida que son numerosas las excepciones contempladas por razo-
nes de interés general a la prohibicién de establecer medidas que puedan afectar al libre esta-
blecimiento y a la libre prestacién de servicios desde otro Estado miembro (como autorizacio-
nes, inscripcién en registros, etc.), aunque no todas resulta igual de claras. No obstante también
es més cierto que dicha situacién deja la intervencién de los Estados miembros sobre sus servi-
cios sociales como algo excepcional, lo que plantea la necesidad de romper la presuncién de la
incompatibilidad que impone con la Directiva, teniendo que justificarse constantemente las
medidas dispuestas y estando sometidas a una posible modificacién de criterio en cualquier
momento (arts. 9, 14 y 16 de la Directiva). Ademds, en el caso de ser toleradas, la Directiva
obliga a asumir las intervenciones equivalentes de otros Estados miembros bajo un sistema
que, si bien pretende garantizar dicha equivalencia (art. 9.3 Directiva) (con las dificultades que
ellos supone en una Unién ampliada a 27 con Administraciones de muy diversa indole), se
diferencia sustancialmente de la armonizacién existente en otros 4mbitos sensibles como la
sanidad (o en otros distintos como las telecomunicaciones, el sector eléctrico o los transportes)
en los que se impone desde el Derecho comunitario unas condiciones comunes para la inter-
vencién a nivel estatal (como en el caso de las autorizaciones nacionales de los medicamentos,
por ejemplo), situacién que no se reproduce en el dmbito de los servicios sociales al no existir
(por ahora) normativa comunitaria especifica al respecto (esto es, una Directiva sobre servicios
sociales). Por lo demds, el sometimiento de estos servicios sociales prestados independiente-
mente por sujetos privados con 4nimo de lucro a las exigencias de la Directiva, darfa lugar a
una fragmentacién en el régimen de los servicios sociales, ya que un mismo centro autorizado
(una residencia para personas mayores, por ejemplo) podria llegar a regirse por una normativa
distinta en la medida que desarrollase su actividad de forma libre y lucrativa o bien suscribiese
un concierto publico para la ocupacién de determinadas plazas por beneficiarios de prestacio-
nes sociales (incluso en el caso de que fuese una sola de ellas). Eso siempre que no se optase por
asimilar el régimen del servicio o centro de que se trate al exigido por aplicacién de la Directi-
va de Servicios, arrastrdndose as{ a todos los servicios sociales (privados o publicos) a su conte-
nido dando lugar a una rebaja en la intervencién administrativa en tanto la Directiva encierra
un principio de reduccién y minimizacién de la ordenacién publica de las actividades de servi-
cio. Con independencia de las elucubraciones que se puedan plantear sobre los resultados de
una eventual aplicacién de la Directiva de Servicios a estos servicios sociales, lo que resulta
indudable es que la inseguridad juridica que generarfa tal hipdtesis hace recomendable una
interpretacién respetuosa con las garantfas publicas intrinsecas a los sistemas de servicios socia-
les que, tal y como reconoce la propia Directiva en su considerando 27, “son esenciales para
garantizar los derechos fundamentales a la dignidad humana y a la integridad, y son una ma-
nifestacién de los principios de cohesién social y de solidaridad, y no deben verse afectados por
la presente Directiva”.
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2.2, La adecuacién de los servicios sociales a la normativa comunitaria
europea sobre contratacion piblica y sobre competencia

Desde hace algunos afios se viene desarrollando el debate acerca del
alcance en la aplicacién del Derecho comunitario europeo a los servicios
sociales.

Este debate surge precisamente durante la tramitacién de la Directiva
Servicios cuando la propuesta del Comisario Bolkestein fue rechazada por el
Parlamento europeo debido a la fuerte oposicién manifestada en diversos
paises bajo la amenaza del “fontanero polaco”. En la propuesta modificada
presentada por la Comisién se incorporé la exclusién de los servicios no
econémicos de interés general, asi como de los servicios sanitarios y de los
servicios sociales, y simultdneamente se acordé iniciar de forma paralela y
separada una aproximacién a nivel comunitario a estos dos sectores, de ma-
nera que se completase y compensase dicha exclusién.

En el caso de los servicios sociales, tras un periodo de consultas, la Co-
misién publicé en abril de 2006 una Comunicacién para enmarcar el deba-
te denominada “Aplicacién del programa comunitario de Lisboa. Los servi-
cios sociales de interés general en la Unién Europea” COM(2006) 177 final,
con la que dio carta de naturaleza a un subtipo de servicios de interés gene-
ral dentro de los no econédmicos, como son los servicios sociales de interés
general que rednen a los servicios legales de proteccién social (regimenes de
Seguridad social obligatorios y complementarios) y todos los servicios pro-
pios de la accién social.

De forma simultdnea a la adopcién por parte de la Comisién de estas
propuestas, tuvo lugar la tramitacién del Tratado de Lisboa firmado el 13 de
diciembre de 2007, al que acompafa un Protocolo referido a los “servicios
de interés general” que si bien no pasa de ser una declaracién institucional,
tiene un significado trascendental. En primer lugar, por incluir por primera
vez en el Derecho primario la nocién de servicios de interés general (ya que
hasta ahora tinicamente se hacfa referencia a los de cardcter econémico), vy,
asimismo, por referirse de forma expresa a los de cardcter no econémico
afirmando que las disposiciones de los Tratados no afectardn en modo algu-
no a la competencia de los Estados miembros para prestar, encargar y orga-
nizar servicios de interés general que no tengan cardcter econémico.

Mds alld de este reconocimiento de la competencia a los Estados para
disponer sus servicios no econémicos el Protocolo no se pronuncia sobre el
problema del tratamiento de estos servicios por el Derecho comunitario,
cuestién clave que permanece en manos del Tribunal de Justicia, que es
quien determina la compatibilidad de la ordenacién estatal con los normas
sobre competencia y con el mercado dnico.
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A esta cuestidn se refiere precisamente la Comunicacién de la Comisién
denominada “Servicios de interés general, incluidos los sociales: un nuevo
compromiso europeo”, [COM (2007) 725 final] que acompafa a la Comu-
nicacién denominada “Un mercado tnico para la Europa del siglo veintiu-
no”. Esta Comunicacién se sitta en linea de continuidad de las acciones de
la Comisién que se remontan a la Comunicacién sobre servicios de interés
general de 1996, su revisién del aflo 2000 y el Libro Verde y Blanco de 2003
y 2004 respectivamente.

En esta Comunicacién de 2007 se puede apreciar cémo la Comisién
reconoce la imposibilidad de dar una respuesta a priori sobre la distincién
entre servicios econémicos y no econémicos, ya que esto requiere un andlisis
de cada caso particular atendiendo a la realidad especifica del Estado miem-
bro, a los modos de prestacién de los servicios en funcién de las condiciones
tecnoldgicas, econdmicas, sociales e institucionales.

Volvemos en este punto a la Comunicacién “Aplicacién del programa
comunitario de Lisboa. Servicios sociales de interés general en la Unién Eu-
ropea” [COM (2006) 177 final], ya que es la que mds interesa a efectos de
considerar la aplicacién del Derecho comunitario europeo —y, en concreto,
las normas sobre contratacién publica y sobre competencia— a los servicios
de interés general y, en particular, a los vinculados a la dependencia.

En esta Comunicacién se destaca la importancia de los servicios sociales
en la Unidn, debido a la funcién esencial que cumplen para alcanzar la co-
hesién social y al ser un eje primordial en la creacién de empleo. En segundo
lugar, realiza un completo andlisis de los servicios sociales en la Unién, dis-
tinguiendo los servicios de proteccién social y los servicios prestados direc-
tamente a la persona mediante ayudas directas. En ultimo lugar realiza un
andlisis del marco juridico aplicable a los servicios sociales, atendiendo a la
aplicacién de las normas del Derecho comunitario; en concreto, de las nor-
mas sobre competencia, la aplicacién del derecho de la contratacién publica
y la compatibilidad con las reglas del mercado interior en cuanto a la libre
prestacién de servicios.

Las dificultades en la determinacién exacta del alcance del Derecho co-
munitario en el dmbito de los servicios sociales de interés general y la tras-
cendencia de dicha aplicacién motivé que la Comisién fuera acompafiada
de dos documentos de trabajo de la propia Comisién relativos a la aplica-
cién respectivamente a la aplicacién de las normas de contratacién publica
y a la apliacién de la normativa sobre ayudas de estado: Commission Staff
Working Document Frequently asked questions concerning the application
of public procurement rules to social services of general interest COM 2007
(725); Commission Staff Working Document Frequently asked questions
in relation with Commission Decision of 28 November 2005 on the appli-
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cation of Article 86(2) of the EC Treaty to State aid in the form of public
service compensation granted to certain undertakings entrusted with the
operation of services of general economic interest, and of the Community
Framework for State aid in the form of public service compensation.

Estos documentos ponen en evidencia que existe una firme voluntad
por parte de la Comisién por aclarar los limites en las aplicacién del Dere-
cho comunitario a los servicios sociales sobre la premisa de que dicha apli-
cacién viene siendo una légica constante. De algin modo, la Comisién a
través de este andlisis —que ha sido también objeto de un estudio detallado
asimismo por el Comité de Proteccién Social**—, estd generando una dind-
mica en la que se asume como natural la interferencia del Derecho comuni-
tario en la configuracién por parte de los Estados de sus servicios sociales.

En definitiva, debe estarse muy atentos a la evolucién de este proceso
que, de no verse alterado mediante iniciativas radicales —como serfa la
aprobacién de una Directiva sobre servicios de interés general—, dard lugar
a una progresiva permeacién del Derecho comunitario en los servicios socia-
les y, entre otros en los servicios de la dependencia previstos en la LPAP.
Mientras esto sea asf habrd de estarse a lo dispuesto en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, que ha venido resolviendo cuestiones relacionadas con
el alcance de la aplicacién de las normas del mercado tnico y de la compe-
tencia a los servicios sociales que resultan insuficientes ya que s6lo aportan
un criterio fragmentario, ya que no es su funcién determinar dicho alcance
con cardcter general; asimismo habrd de tenerse en cuenta las iniciativas de
la Comisién que van apuntando la direccién en que se habrd de resolver la
cuestién, ademds de actuar como elementos de softlaw.

2.3.  La sostenibilidad de la financiacion piiblica de los sistemas de proteccion

de la dependencia

Por dltimo conviene hacer una breve referencia a los elementos que des-
de las instancias comunitarias condicionan la financiacién publica de los
servicios sociales. En este sentido, la decisién con respecto al alcance de la
financiacién publica en los servicios de la dependencia, el recurso a la inicia-
tiva privada y el alcance del copago previsto en la LEPA siguen siendo cues-
tiones que permanecen en manos exclusivas de los Estados miembros. Sin
embargo, no cabe desconocer que los Estados se encuentran condicionados

% Los resultado de dicho estudio pueden encontrarse en “Operational conclusions of the
Social Protection Committee on the application of community rules to SSIG” SPC 2008/17

final.
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por los compromisos adquiridos con respecto al endeudamiento publico y
la contencién del déficit.

Antes de entrar en el andlisis de la trascendencia de las decisiones de
politica econémica de la Unién Europea sobre la configuracién de la finan-
ciacién publica de los sistema de atencién a la dependencia, merece la pena
senalar las iniciativas que se han desarrollado también desde la Unién en
cuanto al andlisis y las propuestas de soluciones frente a la sostenibilidad de
la finanzas publicas.

Dado el envejecimiento de la poblacién europea, que afecta tanto a los
ingresos —que son menores al tener un menor nimero de poblacién acti-
va— y al gasto —que aumenta ante la necesidad de atender a una mayor
poblacién—, los Estados miembros tienen que afrontar el reto de garantizar
la sostenibilidad a largo plazo de las finanzas publicas teniendo en cuenta las
consecuencias del envejecimiento de la poblacién sobre el presupuesto. Para
afrontar dicho reto se vienen dictando documentos como la Comunicacién
“Sostenibilidad a largo plazo de las finanzas publicas en la Unién Europea”
[COM (2006) 574 final], se parte de los retos que plantea el envejecimiento
de la poblacién a nivel econémico, presupuestario y social, y, en particular,
a su incidencia en el crecimiento y mayor presién del gasto publico.

En este sentido evalda las previsiones del gasto publico relacionado con
la edad a largo plazo y las estrategias presupuestaria de los Estados miem-
bros, estimando un aumento del 4% hasta el 2050 para la Unién con gran-
des diferencias en cada uno de los Estados. Asi diferencia entre los Estados
con alto, medio (entre los que sittia a Espafa) y bajo nivel de riesgo socio-
econémico en funcién del aumento de los gastos relacionados con la edad a
largo plazo, los amplios déficits y el alto nivel de deuda publica.

Para hacer frente a estos retos se propone una estrategia basada en que los
Estados alcancen y mantenga situaciones presupuestarias sélidas, reducir
cuanto antes el nivel de deuda publica, aumentar las tases de empleo, la apli-
cacién de reformas a las pensiones y a los sistemas de asistencia sanitaria y de
asistencia de larga duracién garantizando su adecuacién y accesibilidad.

Al margen de estos andlisis prospectivos que pueden condicionar las de-
cisiones de los Estados miembros a la hora de configurar sus respectivos
sistemas de servicios sociales, éstos quedan vinculados por las decisiones
adoptadas en el dmbito de la politica econémica.

A este respecto debe recordarse la vigencia del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento (PEC) que constituye un marco normativo para la coordina-
cién de las politicas fiscales nacionales dentro de la Unién Econdémica y
Monetaria (UEM). Adoptado mediante Resolucién del Consejo Europeo
sobre el Pacto de estabilidad y crecimiento (Amsterdam, 17 de junio de
1997) consiste en una supervision fiscal de los paises miembros y un régi-
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men sancionador por el incumplimiento de las condiciones del mismo. De
este modo se consiguen mantener unas finanzas publicas saneadas, median-
te un componente preventivo y un componente disuasorio®’.

Para superar el reto que plantea el envejecimiento de la poblacién, y
considerando la importancia concedida a la sostenibilidad a largo plazo por
la reforma del Pacto llevada a cabo en 2005, se han establecido previsiones
presupuestarias a largo plazo para la Unidn y se estd evaluando y controlan-
do la situacién especifica de cada Estado miembro (en el informe sobre
sostenibilidad figura un andlisis global). A estos efectos, la sostenibilidad a
largo plazo de la hacienda publica también se tiene en consideracién a la
hora de evaluar los programas de estabilidad y de convergencia.

No cabe duda que el contenido del Pacto condiciona las decisiones de
los Estados miembros a la hora de establecer y configurar sus servicios socia-
les. Por lo tanto, mientras no resulte modificado a resultas de la crisis econé-
mica iniciada en 2008, el Pacto constituye un limite a tener en cuenta en la
financiacién publica del sistema publico de atencién a la dependencia pre-

visto en la LEPA.

7 El componente preventivo implica que los Estados miembros deben presentar programas
anuales de estabilidad (o de convergencia), en los que indiquen cémo se proponen alcanzar situa-
clones presupuestarias saneadas a medio plazo, teniendo en cuenta las repercusiones que tendrd
el envejecimiento de la poblacién sobre el presupuesto. La Comisién evalta estos programas y el
Consejo emite un dictamen sobre ellos. El componente preventivo incluye dos instrumentos que
pueden emplearse para evitar la aparicidén de déficit “excesivos™: el Consejo, partiendo de una
propuesta de la Comisién, puede formular un aviso preventivo para evitar la aparicién de un
déficit excesivo; formulando un asesoramiento répido, la Comisién puede recomendar a un Es-
tado miembro que respete sus obligaciones derivadas del Pacto de Estabilidad y Crecimiento

!4 parte disuasoria del Pacto se expresa en el procedimiento de déficit excesivo que se inicia
cuando el déficit rebasa el limite del 3% del PIB fijado en el Tratado. Si se decide que el déficit
es excesivo en el sentido del Tratado, el Consejo formula recomendaciones dirigidas al Estado
miembro afectado para que éste corrija el déficit excesivo, y establece un plazo para ello. Si éste
no cumple las recomendaciones, se prosigue la aplicacién del procedimiento de déficit excesivo,
que puede implicar la imposicién de sanciones al Estado miembro.
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