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1. EL MODELO NORMATIVO DE PROTECCION
DE LA DEPENDENCIA

La dependencia como situacién de necesidad especifica exige una re-
flexién sobre los nuevos derechos sociales a ella anudados. La dependencia
es un tipo de situacién de necesidad (mds que de riesgo) muy distinta a los
riesgos que atendian los cldsicos seguros sociales obligatorios y la Seguridad
Social construida sobre sus hombros. Es un fenémeno complejo, que exige
una categorizacién muy perfilada. Atiende a situaciones individualizadas de
riesgo; se desvinculan en gran medida del trabajo profesional. Es decir,
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atienden a una nueva expresién de la cuestidn social de nuestro tiempo. De
forma simétrica a las transformaciones operadas en los Sistemas de Seguri-
dad Social hacia la asistencializacién, se puede decir que existe un desplaza-
miento de la nocién de riesgo social a la de situacién de necesidad dentro del
sistema publico de proteccién social. En ese proceso se enmarca la situacién
especifica de dependencia.

En verdad, en la coyuntura actual concurren dos factores estructurales
relevantes, cuya confluencia ha determinado la configuracién de una nueva
situacion de necesidad social. Por un lado, un factor bioldgico, consistente en
el aumento de la esperanza de vida, aumentando las enfermedades que cau-
san dependencia; y un factor social: las nuevas estructuras familiares, en las
que la mujer deja de ocupar el papel exclusivo de cuidadora y el nimero de
hijos desciende haciendo inviable la atencién familiar a los dependientes. Es
asi que la dependencia como situacion de necesidad especifica se produce en
el momento en que emerge un grupo de edad que se caracteriza por su falta
de autonomia (o ésta estd muy mermada), y demanda una cobertura especi-
fica ante la inadecuacién funcional de los mecanismos tradicionales (fami-
liares o institucionales) (MALDONADO, 2003). Esta emergencia de una nue-
va situacién de necesidad diferenciada, determina en si la insuficiencia y el
cardcter inadecuado del modelo indiferenciado de proteccién publica de las
situaciones de dependencia, que era el modelo normativo inmediatamente
precedente a la promulgacién de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencidén a las Personas en Situacién
de Dependencia (en adelante, LEPA). De manera que el fenémeno social de
la dependencia no es, desde luego, enteramente nuevo, pero si generalizado
y mds relevante como tal desde el punto de vista de la politica juridica de
proteccién social.

Es lo cierto, que en el Estado social y democrdtico existe un imperativo
de igualdad y autonomfa derivada de la que se ha dado en llamar “revolu-
cién de la ciudadania”, que tiende a crear una sociedad de iguales, delimita-
da de algin modo antropoldgicamente’. Por lo demds, las situaciones de
dependencia como nueva situacién de necesidad no hace sino reforzar la
condicién del ser humano como ser dependiente, al incrementarse el grado
de dependencia de unas personas con respecto a otras. En una sociedad ci-
vilizada debe concederse la posibilidad de compartir lo que se dispone con
aquellos que lo necesitan. En realidad, los seres humanos son “racionales y
dependientes” para llegar a ser agentes racionales e independientes. La filo-
soffa moral moderna ha puesto un gran énfasis en la autonomia del indivi-

> RoSANVALLON, P: Le sacre du citoyen. Histoire du suffrage universel en France, Editions
Gallimard, Paris, 1992, pp. 9 y ss.
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duo, en su capacidad para formular elecciones independientes. Pero es pre-
ciso afiadir que las virtudes de la actuacién racional independiente tan sélo
se pueden ejercer de modo adecuado si estdn acompafiadas de las virtudes
de reconocimiento de la dependencia, situadas en el marco de una concep-
cién democrdtica del bien comdn®. La organizacién de la sociedad debe
impedir que el individuo sea cautivo del entorno, garantizando una existen-
cia humana digna. El Estado —sin perjuicio de otras formas de solidari-
dad— ha de ser capaz de proporcionar a sus sibditos una minima seguridad
frente a las situaciones de necesidad. El Estado social puede proporcionar
los medios para eliminar los obstdculos que impiden alcanzar los objetivos
humanitarios de realizacién plena de la autonomia y la independencia del
individuo. Las otras instancias de provisién del bienestar social tendrdn que
hacer su tarea correspondiente, adicional o complementaria, para luchar
contra la dependencia y la vulnerabilidad.

La cuestién social es una expresién lanzada a fines del siglo XIX que re-
mite a las disfunciones de la sociedad industrial naciente. Los fenémenos
actuales de exclusién o de dependencia no remiten a las categorfas antiguas
de la explotacién del trabajador. Asi, ha hecho su aparicién una nueva cues-
tién social. El Estado Social se desarrollé histéricamente sobre la base de un
sistema asegurador en el cual las garantias sociales estaban ligadas a la intro-
duccién de seguros obligatorios que cubrian los principales riesgos de la
existencia (enfermedad, desocupacidn, jubilacién, invalidez, etcétera). Ac-
tualmente se estd produciendo un agotamiento de ese sistema cldsico. Un
cambio en las formas de organizacién de la solidaridad. Se debe afrontar el
problema de hacer concordar el principio de solidaridad (la sociedad tiene
una deuda para con sus miembros) con el principio de responsabilidad (cada
individuo es duefio de su existencia y debe hacerse cargo de si mismo). Este
paradigma asegurador, sustrato indisociablemente técnico e ideolégico del
Estado Social, es el que estd agotdndose actualmente. La fuerza de la idea
original de Seguridad Social, tal como habia sido formulada y puesta en
préctica en paises como Alemania, Francia, Italia y Espafia, respondia a una
l6gica juridica explicita: permitia concebir de manera coherente un abanico
muy amplio de problemas sociales incluyéndolos en la categoria homogénea
del riesgo. Incluso la vejez (a pesar de su cardcter no aleatorio) era compren-
dida como un riesgo social, desde el momento en que se la aprehendia a
partir de la pérdida de ingresos que ocasionaba. Esta categoria unificadora
del riesgo perdié mucho de su pertinencia. Lo social ya no puede aprehen-
derse tinicamente en términos de riesgo, sino ante todo como “situacién de

> MACINTYRE, A.: Animales racionales y dependientes. Por qué los seres humanos necesitamos

las virtudes, Eds. Paidés Ibérica, Barcelona, 2001, pp. 15 y ss.



572 José Luis Monereo Pérez

necesidad”. En realidad, lo que se puso en prdctica es una técnica de racio-
nalizacién y de “ingenierfa social” para la gestién de lo social.

Es discutible que la dependencia (nueva dimensién de “lo social”) pueda
ser concebida como un riesgo en sentido cldsico: no estamos, desde luego,
ante la simple discapacidad, ni ante la mera enfermedad, pues la dependen-
cia —salvo casos peculiares— no es un fenémeno aleatorio. Esta situacién
de dependencia pluricausal, encuentra su légica de proteccién a través de un
modelo de solidaridad nacional general de tipo universalista. La técnica so-
cial aseguradora aparece asi como poco adaptada al tratamiento de un pro-
blema de esta naturaleza. En materia social, el concepto central es hoy dia
mucho mds el de precariedad o vulnerabilidad (que acentta la inseguridad
de la existencia) que el de riesgo. No obstante, la admisibilidad técnica y
politico-juridica de modelos como el alemdn, que se basan en una tipica
técnica de previsién social. Es lo cierto que los instrumentos tradicionales de
“gestién de lo social” (el seguro social lo fue, y pervive en la l6gica del dmbi-
to contributivo del Sistema de Seguridad Social) estdn al mismo tiempo
desfasados. Los paises con modelos bismarckianos tienden a vencerse hacia
férmulas universalistas fundadas en la ciudadania. Todos los modelos euro-
peos se inclinan cada vez mds hacia la valoracién de la ciudadanfa social®.
Esta evolucidn tiene una consecuencia insoslayable y que afecta a la estruc-
turacién de la financiacién: el deslizamiento progresivo hacia el impuesto de
una parte de la financiacién del Estado Social. La tendencia a sustituir la
figura del asegurado social por la del contribuyente. Ruptura de los “mode-
los corporativos” (en gran medida profesionalistas) de Seguridad Social.
Emergiendo un nuevo capitulo del proceso de asistencializacién.

Se ha producido, igualmente, de modo paralelo y simultdneo, la indivi-
dualizacién de lo social. En este sentido se transita de las “poblaciones” (re-
lativamente homogéneas) a las situaciones particulares. El Estado Social (y
su Sistema de Seguridad Social) estaba bien organizado para tratar los pro-
blemas de las poblaciones relativamente homogéneas, de grupos o clases. La
nocién de “poblacién protegida” ha venido siendo una técnica especifica de
organizacién de la proteccién publica. Sin embargo, aparte de las poblacio-
nes el sistema publico tiene que dar cuenta de la proteccién de individuos
singularmente considerados, y en atencién a situaciones especificas. Es el
caso de las personas dependientes, cuya situacién queda marcada por facto-
res no vinculados ni directa ni fundamentalmente a rasgos socioprofesiona-
les. Lo que les aproxima es ese estado permanente en que se encuentran las
personas que por distintas razones precisan de la atencién de otra u otras

* MonNEeRreo PEREz, J.L.: Derechos sociales de la cindadania y ordenamiento laboral, CES,
Madrid, 1996.
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personas o ayudas importantes para realizar actividades bésicas de la vida
diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enferme-
dad metal, de otros apoyos para su autonomia personal. Es por eso que no
constituyen ni una comunidad social ni un grupo estadistico en el sentido
de la técnica del seguro; o, acaso, tan sélo eso, precisamente despojada de la
idea de “grupo” en sentido estricto. Es ahi donde emerge con relevancia las
nociones de precariedad y vulnerabilidad. Sirva como ejemplo de ello, la
idea de individualizacién del tipo y morfologfa de la prestacién y programa
individualizado de atencién para las personas dependientes. El art. 29 de la
Ley 39/2006 establece el “Programa individual de atencién” (“En el marco
del procedimiento de reconocimiento de la situacién de dependencia y las
prestaciones correspondientes, los servicios sociales correspondientes del sis-
tema publico establecerdn un Programa Individual de Atencién en el que se
determinardn las modalidades de intervencién mds adecuadas a sus necesi-
dades de entre los servicios y prestaciones econédmicas previstos en la resolu-
cién para su grado y nivel, con la participacién, previa consulta y, en su caso,
eleccién entre las alternativas propuestas, del beneficiario y, en su caso, de su
familia o entidades tutelares que le represente”). Por su parte, el art. 26.1 del
mismo texto legal, establece los grados de dependencia necesariamente indi-
vidualizados; ademds, cada uno de los grados se clasificardn en dos niveles,
en funcién de la autonomia de las personas y de la intensidad del cuidado
que requiere (apartado 2 del art. 26)°.

La proteccién especifica de las situaciones de dependencia en la vejez se
enmarca en esa reflexién global y de dimensiones mds estructurales. En todo
caso, la proteccién especifica de la dependencia tiene un entronque constitu-
cional en la solidaridad y equidad como principio bdsico del constituciona-
lismo del Estado Social, y con la proyeccién de ese principio en el campo de
los derechos sociales (9.2, y el grupo normativo formado por los articulos 41,
43,49 y 50 de la CE; y el mismo Sistema de los Tratados de la Unién Euro-
pea —tal como resulta de la reforma realizada por el Tratado de Lisboa—,
que la contempla expresamente en los articulos 2 y 3.5 como fundamento de
la proteccién social). En el Texto Constitucional el principio constitucional
de solidaridad aparece como un elemento de cohesidn social que permita una
participacion efectiva de todas las personas en la vida social y econémica. Es
una llamada a la idea base de una constitucién social cuyo eje se articula en
la realizacién plena de la triada de derechos de ciudadania.

> El art. 3.f) de la LEPA establece como uno de los principios inspiradores de la Ley “la
personalizacién de la atencidn, teniendo en cuenta de manera especial la situacién de quienes
requieren de mayor accién positiva como consecuencia de tener mayor grado de disminucién o
menor igualdad de oportunidades”.
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En la construccién de los modelos de proteccién de la dependencia exis-
ten dos cosmovisiones ideal-tipicas de la dependencia, a saber: bien como
nuevo riesgo o bien como nueva situacién de necesidad.

A) Los modelos de tradicién bismarckiana o de marcada orientacién
profesional-contributiva, han tendido a captar juridicamente la situacién de
dependencia como un nuevo riesgo social. Desde esta perspectiva de la ne-
cesidad como riesgo, la satisfaccién de la situacién de necesidad del sujeto se
realiza como derecho social a la indemnizacién del dafno, teniendo en cuen-
ta que el marco de los sistemas evolucionados de Seguridad Social, sélo
existe un principio de conmutatividad relativa. La nocién de riesgo se resi-
dencia en la previsién de un hecho incierto, aleatorio, y tiene por finalidad
la compensacién del déficit de recursos ocasionado. De ahi que las presta-
ciones satisfechas tengan una naturaleza eminentemente resarcitoria. Esa
concepcidén de la proteccién juridica de la dependencia conduce, desde el
punto de vista légico-juridico, a un régimen de financiacién a través de
nuevas cotizaciones sobreafadidas a las cldsicas. Entre los paises que se si-
tdan en ese esquema protector cabe destacar a Alemania, Bélgica, Austria y
Luxemburgo®. De este modo, se protege la situacién de dependencia desde
los esquemas de la Seguridad Social cldsica de tipo continental. Es de seha-
lar, que nuestro pafs, a pesar de estar encuadrado en esa tradicién bismarc-
kiana se ha inclinado por un modelo de proteccién distinto, como ahora se
expondrd.

Sin embargo, otros paises, y no exclusivamente (aunque si principalmen-
te) los insertos en la tradicién cultural beveridgeana, han optado por prote-
ger la dependencia como situacién de necesidad especifica. Se opta por con-
figurar la necesidad como derecho social universal, aunque sujeto a ciertas
condiciones que varias segtin cada pais. En esta légica se pretende ir mds alld,
cuando no superar abiertamente, la nocién de riesgo (que exige técnicamen-
te la alteatoriedad y que presenta siempre un potencial intrinsecamente ex-
cluyente), y desplazarla por el concepto de “situacién o estado de necesidad”.
Para ello Beveridge habia propuesto la elaboracién de una sintesis virtuosa,
consistente en la creacién de un sistema de Seguridad Social Asistencial que,
sin embargo, no exclufa la utilizacién de la técnica de seguro para la protec-
cién de contingencias profesionales, vinculadas a las distintas formas de tra-
bajo profesional (BEVERIDGE, Informes de 1942 y de 1944). Se valora el
hecho de que la dependencia es una situacién objetiva de necesidad inde-

¢ MERCADER UGUIN, ]. R. y MuRoz Ruiz, A. B.: “La proteccién especifica de las situacio-
nes de dependencia en la vejez”, en VV.AA.: Monereo Pérez, J. L. y Garcia NiNer, J. L. (dirs.) y
MoreNo Vipa, M.* N. y VICENTE Paracio, A. (coords.): Comentario sistemdtico a la legislacion
reguladora de las pensiones, Ed. Comares, Granada, 2004. Véase el Libro Blanco: Atencién a las
Personas en Situacidn de Dependencia en Esparia, MTAS, Madrid, 2004, capitulos 11 y 12.
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pendiente del trabajo profesional y que afecta potencialmente la ciudadania
en su conjunto. En este marco se concede una prestacién universalista basa-
da en el principio de solidaridad general, no en solidaridades particulares o
corporativo-profesionales. La articulacién de la proteccién juridica de la de-
pendencia a través de un de una prestacién universalista configurada como
derecho social universal, que debe en cuanto tal recaer en toda la comunidad
organizada ha sido la eleccién realizada por paises como el Reino Unido,
Irlanda, Suecia, Finlandia, Dinamarca, Paises Bajos y Espafia.

En efecto, el modelo espafol, de tradicién sin embargo continental en
la conformacién de su Sistema de Seguridad Social, de proteccién juridica
de la dependencia parece presentar en la regulacién de esta materia los ras-
gos propios y tipicos del modelo “Beveridgiano” (todos los titulares de in-
gresos primarios del trabajo o del capital) renuncian, obligatoriamente, a
una parte de sus ingresos para constituir un fondo que suministrard a todos
los miembros de la sociedad un nivel minimo de recursos, ya sea porque no
son capaces de atender ese minimo por sus propios medios (en razén, por
ejemplo, de su edad, incapacidad, accidente, enfermedad) o por la imposi-
bilidad de encontrar un empleo cuya remuneracién le resulte suficiente),
pero también combindndolos con el modelo “paineano” (todos los titulares
de ingresos renuncian, obligatoriamente, a una parte de ellos, para consti-
tuir un fondo que sirva para pagar incondicionalmente un ingreso uniforme
a todos los miembros de la sociedad; la idea de dar a cada miembro de la
sociedad un ingreso completamente incondicionado, condujo al ingreso bd-
sico o renta de ciudadania o prestacién universal; es la propuesta hecha por
Thomas Paine, en la memoria presentada al Directorio “Justicia Agraria”
1796, de gravar la renta de tierras o haciendas, y distribuir el total incondi-
cionalmente bajo la forma de una asignacién a destajo atribuida a cada adul-
to, y una pensién anual uniforme a toda persona que hubiera alcanzado los
cincuenta afios) de Estado Social’.

Es una mezcla del fundamento ético-valorativo de la solidaridad (Be-
veridge) y de la equidad (Paine). Pero con la cualidad de que el derecho
social universal a la proteccién por dependencia no es incondicional, pues
se “modula” en funcién de la capacidad econémica del sujeto dependiente
y de su familia. Pero no se olvide el hecho de que un modelo sea incondi-
cionado no afecta en si a la existencia juridica del derecho subjetivo de
ciudadanfa social. En el modelo alemdn (seguro de dependencia contribu-
tivo), los fundamentos éticos ligan el seguro y la equidad, por intermedio

7 Parys, PH, van: ;Qué es una sociedad justa? Introduccion a la prictica de la filosofia politica,
Ariel, Barcelona, 1993, p.56; MONEREO PEREZ, ].L.: Los origenes de la Seguridad Social en Espa-
fia: José Maluguer y Salvador, Ed.Comares, Granada, 2007.
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de un tercero, la solidaridad. En el modelo paineano ya no se trata de de
transferir desde los mds afortunados a los desafortunados porque aquéllos
podrian un dfa encontrarse en la misma situacién que estos dltimos (jus-
tificacién aseguradora), ni tampoco porque los afortunados hubieran po-
dio encontrarse en la misma situacién (justificacién en términos de soli-
daridad o de seguro bajo velo de ignorancia). No, las “transferencias” estdn
aqui requeridas por el simple cuidado de dar a cada un una parte igual de
nuestro patrimonio comtun en el mds amplio sentido (justificacién en tér-
minos de equidad; equidad: cualidad de tratar con imparcialidad y segin
un sentido natural de la justicia; cualidad —de una cosa— de ajustarse a
la equidad). La prestacién universal mdxima sostenible no hace sino dis-
tribuir tanto como sea posible entre todos, un patrimonio que tiende es-
pontdneamente a ser monopolizado —muy desigualmente— por los que
estdn mejor o mds dvidos de aprovecharlo.

La distincidén entre los tres modelos institucionales de Estado Social y
entre los tres fundamentos normativos que les corresponden, es esencial
para comprender el nudo ético de los debates sobre el Estado Social y su
futuro, y en este marco para apreciar correctamente en sentido de los cam-
bios que se vienen verificando con la articulacién de técnicas protectoras
como las Rentas Minimas de Insercién y ahora la Prestaciones (de servicios
y econdmicas) de proteccién de la Dependencia. Pero nada se opone —al
contrario, todo invita— a que combinemos esos tres modelos instituciona-
les de Estado Social. En todo caso, la equidad del tercer modelo de Estado
Social concierne a la distribucion equitativa de los recursos externos, y una
concepcién coherente e integrada de la justicia requiere que también sea
adecuadamente tenido en cuenta el cuidado de la equiparacién de los re-
cursos internos. En otros términos, se trata de maximizar (de manera sos-
tenible) el nivel de la prestacién universal, pero sujeto a la restriccién de
una exigencia de solidaridad (entendida como diversidad no dominada).
Esta restriccién de solidaridad impone que todos puedan subsistir (aunque
fuera merced a transferencias condicionadas en forma multiple) y que al
mismo tiempo las personas discapacitadas (o dependientes) se beneficien
con transferencias especificas (mds alld de su prestacion universal). Tal for-
mulacién tiene como consecuencia, entre otras, que el nivel legitimo de la
prestacién universal sea nulo en una sociedad que no asegurar la subsisten-
cia de todos sus miembros por cualquier medio que sea. Esta derivacién
indica que con suficiencia el alto grado en que la legitimidad de la emer-
gencia del tercer modelo del EB depende de la porcién del planeta que
consideremos®.

8 Parys, PH, van: ;Qué es una sociedad justa?, op. cit., pp. 77-78.
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Hay que reparar en el dato significativo de que actualmente se dispone
de dos nuevas formas de proteccion social: a) la renta de ciudadanfa (RMI,
que, por el momento, en nuestro pais se resuelve en un modelo pluralista
descentralizado en el Estado Social Autonémico) y b) las prestaciones (eco-
ndémicas o en metdlico; y en servicio o en especie) de fomento de la autono-
mia personal y proteccién de las situaciones de dependencia.

El Sistema Nacional de Dependencia (SND) enlaza con el grupo nor-
mativo constitucional formado por los articulos 1, 9.2, 41, 43, 49 y 50 de
la CE. Desde el punto de vista conceptual (dogmdtica juridica) es “Segu-
ridad Social” (integrada por las técnicas de previsidn, asistencia social y
servicios sociales). La opcidn legislativa reflejada en la Ley 39/2006 parece
haber transitado hacia un “Sistema Externo” al formado por el Sistema
institucional actual de la Seguridad Social. De este modo nos vemos obli-
gados a servirnos de la nocién amplia de “Sistema de Proteccién Social
Publica”, donde el Sistema de Seguridad Social actual (nivel contributivo
y no contributivo) no sélo estd llamado a coexistir con los subsistemas
asistencias y de servicios de las CC.AA. tradicionales en el proceso de de-
sarrollo de las previsiones constitucionales ex articulos 148 y 149 de nues-
tra Carta Magna, sino también ahora con el especifico SND como un
subsistema del Sistema de Proteccién Social Publica. Es una fase mds del
proceso de “dilucién” de la Seguridad Social como concepto integrador de
la distintas técnicas de proteccién de las necesidades sociales relevantes, en
la linea del art. 41 CE (donde ya el texto constitucional fue en cierto sen-
tido inconsecuente porque desmembré la Seguridad Social al escindir la
asistencia social y los servicios sociales “externos” creados y organizados
por las CC.AA.). En el reparto de competencias dentro del Estado auto-
némico se reclama el art. 149.1.1.* de la CE, segtin el Estado tiene com-
petencia exclusiva sobre “la regulacién de las condiciones bdsicas que ga-
ranticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos
y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”. Lo que dicho pre-
cepto permite es la regulacién de las condiciones bdsicas, no la regulacién
total y homogénea de la materia de que se trate (SSTCo. 61/1997, de 20
de marzo; 239/2002, de 11 de diciembre). Cuestién distinta a este titulo
de atribucién competencial es determinar si estamos ante una Asistencia
social Interna al Sistema de Seguridad Social (Seguridad Social Asisten-
cial), ante una Asistencia Social Externa Autonémica o ante una Asisten-
cia Social Externa Independiente, esto es situada, tanto fuera del Sistema
de Seguridad Social como al margen de la Asistencia Social Autonémica.
Esta tercera opcidn, intermedia que opera como un “tertius generus’, pa-
rece haber sido la opcién de politica juridica adoptada por la Ley de De-
pendencia: una Seguridad Social Asistencial Externa al Sistema Institucio-
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nal de la Seguridad Social actual. No obstante, lo mds adecuado al tipo de
situacién de necesidad hubiera sido configurarla como una Seguridad So-
cial Asistencial Interna al Sistema Institucional de la Seguridad Social Ac-
tual, reclamando, por consiguiente, el titulo competencia ex art. 149.1.17.
CE. Por el momento, no ha sido esta la eleccién de politica del Derecho
corporeizada en la Ley de Dependencia.

Elart. 41 CE configura un modelo abierto de Seguridad Social, dejan-
do un amplio poder al legislador ordinario, en consonancia con la eficacia
juridica que el art. 53.3 CE reconoce. Modelo abierto, pero no neutro. Es
precisamente en el cardcter amplio con que se formula el dmbito objetivo
de proteccién, es decir, de las situaciones de necesidad a proteger lo que
permite fundamentar la proteccién de una nueva contingencia, la depen-
dencia. El art. 41 CE permite concretar lo que se entiende por Seguridad
Social segtin las exigencias de la comunidad politica, de manera que la
referencia constitucional a la asistencia y prestaciones suficientes ante si-
tuaciones de necesidad, puede permita en potencia que se incluya dentro
de la misma las prestaciones por dependencia como libre eleccién de poli-
tica del Derecho. Por su parte, y de forma especifica, el art. 50 CE apues-
ta por una proteccién integral del colectivo de personas formado por las
personas mayores. Respecto al andlisis del art. 50 CE, en relacién con el
sistema de la Seguridad Social, cabe destacar la referencia a pensiones ade-
cuadas y periédicamente actualizadas, en la medida en que estas prestacio-
nes configuran el medio de proteccién bdsico de las personas mayores
desde este sector del ordenamiento juridico. Por su parte, el art.49 CE,
establece que “los poderes publicos realizardn una politica de previsién,
tratamiento, rehabilitacién e integracién de los disminuidos fisicos, senso-
riales y psiquicos, a los que prestardn la atencidén especializada que requie-
ran y los amparardn especialmente para el disfrute de los derechos que este
titulo otorga a todos los ciudadanos”.

La opcién de la Ley de Dependencia ha sido la exclusién de la protec-
cién por dependencia del Sistema institucional de la Seguridad Social, sin
que a éste le corresponda atender directamente a las situaciones de depen-
dencia. Se crea un sistema auténomo de proteccién social publica, que deli-
beradamente no se encuadra ni en la Seguridad Social, ni en la asistencia
social autonémica. No serfa una contingencia de Seguridad Social, pero
tampoco de cardcter estrictamente asistencial. Es posible pensar que su con-
figuracion juridico-positiva sea la propia de una materia mixta, “transver-
sal”, porque potencialmente existen distintos titulos constitucionales habili-
tantes, que o bien atribuyen la competencia al Estado (art. 149.1.1.2y 17.2
CE), o bien legitiman la competencia autonémica (art. 148.1.20.* CE). Es-
tos titulos podrian ser invocados por el legislador para la organizacién de la
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proteccién publica de las personas en situacién de dependencia’. Parece que
la pretensién de sistema legal (cuestién distinta es que lo haya conseguido
plenamente) es crear “ex novo” un sistema paralelo al Sistema administrati-
vo-institucional de Seguridad Social. En tal sentido resulta significativo que
no se modifica el art. 38 LGSS para ampliar la accién protectora del Sistema
actual de Seguridad Social. Ahora bien, si esta ha sido la opcién de politica
de proteccidn social, nada impediria que las prestaciones publicas que inte-
gran la proteccién por dependencia pasen a formar parte del Sistema insti-
tucional de la Seguridad Social. Hay que tener en cuenta, como se sefialara
en el Libro Blanco, que el Estado tiene atribuida en la Constitucién una
funcién niveladora esencial, es decir, garantizadora de prestaciones bésicas
en materias tales como las de los derechos contemplados en los articulos 39
(familia), 41 (Seguridad Social), 48 (Juventud), 49 (Disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos) y 50 (personas mayores; “tercera edad”). Tales pre-
ceptos no atribuyen diferentes derechos a los colectivos afectados, sino que
especifican y cualifican la tutela que en ellos deben recibir los derechos de la
persona, imponiendo la obligacidén a los poderes publicos de instrumentar
politicas adecuadas (STCo. 71/1982; 19/1982). Al Estado, ademds, le co-
rresponde poner las bases para que el ejercicio de los derechos se lleve a cabo
en condiciones de igualdad en todo el territorio. La articulacién de una red
publica bésica a la que todos los ciudadanos dependientes tengan derecho,
y acceso a sus servicios en funcién de su grado de dependencia, encuentra su
fundamentacién principal en los preceptos constitucionales citados, que de-
ben completarse por la obligacién constitucional consistente en que todos
los espanoles han de tener los mismos derechos y obligaciones en cualquier
parte del territorio espafol (art. 139.1 CE), asi como la competencia estatal
para la regulacién de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de
todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE). Es éste un titulo competen-
cial con contenido propio, no residual (STCo. 172/1998), que otorga al
Estado central las facultades normativas para determinar y definir las condi-
ciones bdsicas de la igualdad y no discriminacién de las personas dependien-
tes, de manera que se les garanticen los mismos derechos y prestaciones en
todo el territorio nacional. Dicho art. 149.1.1 CE amplia la funcién del art.
53 CE, y de lo que se trata es de garantizar la “uniformidad en las condicio-

? MonNTOYA MELGAR, A.: “El sistema para la autonomia y la atencién a la dependencia’, en
MonToYA MELGAR, A. (dir.): La proteccion de las personas dependientes. Comentario a la Ley
39/2006, de promocion de la autonomia personal'y atencion a las personas en situacion de dependen-
cia, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, p.63; BARCELON COBEDO, S., y QUINTERO Lima, M.* G.:
“Las situaciones de dependencia personal como nueva contingencia protegida por el Sistema de

proteccién Social”, en RMTAS, nim.60, 2006, p. 17.
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nes bdsicas para el ejercicio de los derechos” o la “uniformidad en las condi-
ciones de vida” (STCo0.32/1982; 42/82; 113/1982, entre otras).

Es lo cierto que no habria ningin problema relevante en enmarcar den-
tro de la Seguridad Social a efectos de distribucién competencial en el Esta-
do Social Autonémico a las prestaciones de dependencia, correspondiendo,
con arreglo al art. 149.1.17.2 CE, a las CC.AA. la competencia de desarrollo
legislativo (legislacién no bdsica) de una legislacién bdsica de cardcter esta-
tal. Ni desde el punto de vista conceptual, ni normativo, ni desde la perspec-
tiva financiera no hubiera existido ninguna razén que impidiera, ni tan si-
quiera obstaculizara seriamente, enmarcar la cobertura de las situaciones de
dependencia, encuadradas plenamente en el articulo 41 CE, a través de los
sistemas de provisién del articulo 149.1.17 CE. No ha sido esta la opcién
elegida. Con todo, la proteccién de las situaciones de dependencia (a través
de prestaciones de servicios y de prestaciones econémicas) acaba siendo una
tipica materia social de tutela transversal u horizontal que, en calidad de tal,
exige operativamente (no se olvide que uno de los principios inspirados del
sistema legal es el tratamiento “integral” y “la transversalidad de las politicas
de atencidn a las personas en situacién de dependencia’) todo el conjunto
articulado de medidas heterogéneas que requiere una efectiva atencién a las
personas dependientes.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (a la cual
el art.6.1 del TUE, en la versién revisada del Tratado de Lisboa, atribuye
eficacia juridica vinculante), garantiza el derecho a la Seguridad Social y
Ayuda Social ex art. 34., dispone que “La Unién reconoce y respeta el dere-
cho de acceso a las prestaciones de Seguridad Social y a los servicios sociales
que garantizan una proteccién en casos como la maternidad, la enfermedad,
los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en el caso de
pérdida de empleo, segtin las modalidades establecidas por el Derecho de la
Unién vy las legislaciones y prdcticas nacionales”. De este modo, la depen-
dencia se inserta dentro del conjunto de las prestaciones de Seguridad Social
y Servicios Sociales. Esta disposicién enlaza con los articulos 25 (“Derecho
de las personas mayores. La Unidn reconoce y respeta el derecho de las per-
sonas mayores a llevar una vida digna e independiente y a participar en la
vida social y cultural”) y 26 (“Integracién de las personas discapacitadas. La
Unién reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a bene-
ficiarse de medidas que garanticen su autonomifa, su integracién social y su
participacién en la vida de la comunidad”) de la referida Carta de la
Unién.

La Ley 39/20006, viene a introducir una proteccién especifica de las si-
tuaciones de dependencia, que antes se cubria a través de técnicas juridicas
de proteccién indiferenciada dentro del sistema publico de proteccién so-
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cial. Esta Ley cubre un vacio en la proteccién diferenciada de la dependencia
de las personas mayores, pues no existia en nuestro sistema juridico una
proteccién especifica e integral de esta situacién de necesidad social. Este
problema social se habia venido afrontando de modo aislado a través de
medidas proporcionadas por el Sistema de Seguridad Social y en un plano
mds concreto y directo, aunque modo parcial y descoordinado, mediante la
técnica asistencial y de servicios sociales de las Comunidades Auténomas al
amparo de la previsién constitucional ex art. 148.1.20.

En el Libro Blanco de la Dependencia (2005), se advierte que podria
instrumentarse jurfdicamente la proteccién de las situaciones de dependen-
cia a través de tres modelos paradigmadticos o tipos de sistemas de proteccién
social: a) Modelo de proteccién universal, b) Modelo de proteccién a través
de la Seguridad Social, y ¢) Modelo de proteccién asistencial externo al sis-
tema de Seguridad Social. Estos tres modelos principales de proteccién so-
cial de las situaciones de dependencia se corresponden, en cierta medida,
con diversos modelos de Estado Social, formando parte esencial y constitu-
tiva del mismo.

a) El Modelo de proteccion universal no integrado en el Sistema de
Seguridad Social (aunque, como es sabido, cabria en hipétesis una protec-
cién universal integrada en el sistema). En este caso la cobertura de la
dependencia no serfa una extensién de la accién protectora del sistema
institucional de Seguridad Social, a través de las prestaciones de servicios
sociales y sanitarios existentes. La proteccién se hace extensiva a todos
ciudadanos que presentan una pérdida de autonomia funcional en la rea-
lizacién de las actividades propias de la vida diaria, sin que sea preciso que
el sujeto acredite una insuficiencia significativa de recursos econémicos
para tener acceso a la proteccién dispensada. Se basan en el principio de
ciudadanfa social, atribuyendo derechos sociales a las personas en situa-
cién de necesidad. Cuestién distinta es que el umbral de rentas pueda
considerarse tan sélo a efectos del copago de ciertos servicios satisfechos'®.

' En tal sentido el mismo art. 33.2 LEPA, establece que la capacidad econémica del bene-
ficiario se tendrd en cuenta para determinar la cuantia de las prestaciones econémicas. Por su
parte el art. 14.7, dispone que “A los efectos de esta Ley, la capacidad econdmica se determinard,
en la forma que reglamentariamente se establezca, a propuesta del Consejo Territorial del Siste-
ma para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, en atencién a la renta y al patrimonio del
solicitante. En la consideracién del patrimonio se tendrdn en cuenta la edad del beneficiario y el
tipo de servicio que se presta y el coste del mismo. En verdad, serd el desarrollo reglamentario el
que concrete el tipo y coste de servicios donde efectivamente actuard el copago por parte del
sujeto beneficiario. El copago suele ser una caracteristica muy frecuente en la experiencia de los
paises europeos. En verdad, tanto los sistemas universales como los de seguro social son modelos
“topados”, es decir, prestan servicios o conceden prestaciones monetarias que cubren no la tota-
lidad, sino sélo una parte del coste de los cuidados de larga duracidn, por lo que el copago es un
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En coherencia, la proteccién es financiada mediante impuestos generales,
aunque se prevé la participacién adicional del beneficiario en el pago de
los servicios prestados, pero atendiendo al nivel de renta. Es el modelo
tipico de los pafses nérdicos y de de Holanda. Francia desde 2001 (Asig-
nacién Personalizada de Autonomia” (APA), regulada por la Ley 2001-
647, de 20 de julio de 2001) serfa un caso paradigmdtico de opcién poli-
tico-juridica sobrevenida por este modelo.

Los modelos de proteccién universal atienden la dependencia como una
extensién 16gica de la concepcién de que el Estado debe cubrir las necesida-
des bdsicas de los ciudadanos por razones de ciudadania social, de la misma
forma que se atiende cualquier otra de las necesidades sanitarias o educati-
vas. Este modelo tiene los siguientes rasgos comunes: a) Se basa en el prin-
cipio de ciudadania, de los derechos sociales, que garantiza una asistencia
sanitaria y social universal y gratuita, que es financiada mediante ingresos
generales. Este principio de ciudadanfa se ha ampliado al dmbito de los ser-
vicios sociales, de suerte que éstos no tienen una naturaleza asistencial, sino
universal, aunque los usuarios contribuyan a la financiacién parcialmente,
segun sus niveles de renta. b) La proteccién a la dependencia es una exten-
sién de las prestaciones y servicios sociales y sanitarios ya existentes, que se
ha ido incorporando progresivamente a partir de los afos setenta y ochenta
del siglo XX, como consecuencia del envejecimiento de la poblacién, en los
paises que disfrutan de este sistema. c) La cobertura es universal, de modo
que la prueba de recursos no existe, excepto para determinar la participacién
del beneficiario en el pago de los servicios en funcién del nivel de renta. d)
Es un sistema fundamentalmente de prestacién de servicios, ya que la tradi-
cién familiar de cuidados informales es menos intensa que en los modelos
de los paises del sur. e) Se trata de un modelo de servicios que, hasta muy
recientemente, ha sido predominantemente publico, pero que lentamente
ha ido introduciendo también la prestacién de servicios de tipo privado. f)
La financiacién es de cardcter impositivo, compartida entre el Estado y las
Administraciones Territoriales. g) Se trata de un modelo municipalizado
(dimensién “local” de proximidad), en el que los municipios son los respon-
sables de la prestacién de servicios. h) Es un modelo de alto coste: de hecho,
los paises que han implantado este modelo, como son los paises nérdicos,
dedican a los cuidados de larga duracién un porcentaje de gasto entre el 2,6

y 3% del PIB.

rasgo comun, en mayor o menor medida, en todos los paises. En nuestro modelo, la participa-
cién del beneficiario es tomada en consideracién no tan sélo para la cofinanciacién de los servi-
cios, sino también, frente a lo que expresaba el Libro Blanco, para la determinacién de la cuan-
tfa de las prestaciones econémicas.
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b) El Modelo de proteccion integrada en la Seguridad Social Cldsica. Se
utilizan las técnicas protectoras de aseguramiento general disponibles por el
sistema, dilatdndolas y adaptdndolas. La proteccidn se configura como dere-
cho subjetivo perfecto, y su financiacién se lleva a cabo tipicamente median-
te cotizaciones en el dmbito contributivo, o alternativamente a través de
impuestos, en el dmbito no contributivo. En la proteccién a través del Siste-
ma de Seguridad Social se facilitan prestaciones que tienen su origen en
cotizaciones previas. Es el modelo bismarckiano de los paises centroeuro-
peos, vigente en Alemania, Austria y Luxemburgo. Alemania representa el
paradigma, articulando la tutela protectora a través de la técnica del seguro
de dependencia integrado en el Sistema de Seguridad Social. El seguro pu-
blico de dependencia se configura, como da a entender ya su propia deno-
minacién, como una prestacién de naturaleza contributiva dentro del dmbi-
to contributivo de la Seguridad Social, financiada mediante cotizaciones,
aunque en su gestién pueden participar tanto entes publicos como privados.
Es una respuesta tipica de los sistemas de tradicién bismarckiana.

En este sistema de proteccién a través de la Seguridad Social Cldsica, la
proteccién se gestiona y financia en el marco del Sistema de Seguridad So-
cial. Sus rasgos tipoldgicos generales son los siguientes: a) Todos los paises
que han optado por este modelo reconocen la naturaleza de derecho subje-
tivo de la proteccién por dependencia, independientemente de la situacién
econdmica, superando la tradicién asistencialista y de responsabilidad de la
familia en este dmbito. b) Este modo de aseguramiento publico de la depen-
dencia pretende cubrir las necesidades de servicios para la persona que en su
momento puedan presentarse. La prestacién puede servir para apoyar a la
familia cuidadora o para sustituirla. ¢) Las situaciones de dependencia se
evaldan en grados o niveles de gravedad, de los que se derivan prestaciones
monetarias de diferente cuantfa o servicios de distinta intensidad o dura-
cién. d) En general, en estos sistemas se da un amplio margen de eleccién a
la persona dependiente o a su familia, que puede optar entre prestaciones
monetarias y servicios. Esta libertad de eleccién, basada en el respeto a las
tradiciones y preferencias familiares y culturales, no obsta para que se tienda
a favorecer la prestacién de servicios, bien sea duplicando la cuantia de és-
tos, cuando se recurre a entidades prestadoras en lugar de a la familia (Ale-
mania), bien sea reduciendo la libertad de eleccién de la persona en situa-
cién de dependencia a medida que aumenta la gravedad de la dependencia,
lo que pone de manifiesto la importancia que se da a que la atencién mds
especializada sea cubierta por profesionales (Luxemburgo). e) Estos sistemas
se financian fundamentalmente con cotizaciones a la Seguridad Social de los
trabajadores en activo y en algunos paises también con las de empresarios y
de los propios pensionistas. También suele haber financiacién via impues-
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tos, para cubrir las prestaciones no contributivas y/o equilibrar financiera-
mente el Sistema. f) La gestién de las prestaciones econémicas suele ser
centralizada, mientras que la de los servicios estd descentralizada en las Ad-
ministraciones territoriales. g) Las prestaciones estdn topadas, cubren una
parte importante del coste, aunque no en su totalidad, lo que obliga al be-
neficiario a participar en la financiacién de los servicios. Ello tiene como
finalidad no sélo contribuir a la financiacién, sino también introducir un
freno o contencién del gasto. h) Se contemplan también ayudas al cuidador,
tanto en excedencias del trabajo para los cuidadores informales, como en la
cobertura de las cotizaciones, asi como en el desarrollo de servicios de respi-
ro y de apoyo para periodos de vacaciones o necesidades especiales.

c) ElModelo de proteccién asistencial clisica. Es fundamentalmente el
modelo de los paises del sur de Europa, y se ha dirigido principalmente a los
ciudadanos carentes de recursos econémicos. Este modelo asistencial publi-
co exige la prueba de necesidad, acreditando la inexistencia de recursos eco-
némicos de las personas dependientes, tiendo ello un efecto expulso de ele-
vado ndmero de personas dependientes (especialmente de las clases medias
situadas por encima de los umbrales de ingresos establecidos). El régimen de
financiacién serfa a través de impuestos. No obstante, conviene apuntar que
la asistencia social a los sujetos dependientes podria ser en hipdtesis interna
(no contributiva y asistencial) o externa (organizada por las CC.AA.).

Este modelo es de cobertura limitada, destinado a satisfacer las necesida-
des bdsicas de los ciudadanos en situacién de dependencia con insuficiencia
de recursos econémicos y, por tanto, de alcance y extensién también limita-
da. Sus caracteristicas tipoldgicas bdsicas son las siguientes: a) Hay un fuerte
peso tradicional de las organizaciones no lucrativas (entre ellas las religio-
sas), y donde el peso de la carga de los cuidados recae atn en la familia (las
mujeres son mds del 80% de la poblacién cuidadora). Una mezcla de pro-
gresivo universalismo protector, familismo y asistencialismo, es la caracteris-
tica comun a este grupo de paises. b) Los cuidados de larga duracién se di-
rigen a las personas con insuficiencia de recursos. Como consecuencia,
existe un importante déficit de servicios, sobre todo de los comunitarios, y
notables desequilibrios territoriales. ¢) Los paises con este sistema presentan
un importante retraso en comparacion con la mayorfa de los paises con sis-
temas de proteccidon universal, debido a la menor exigencia de gasto publi-
co. d) Este sistema de proteccién asistencial deja en una desproteccién casi
total a las clases medias, puesto que, por una parte, los requisitos de acceso
sobre renta disponible les impide acceder a los servicios de provisién publica
y, por otra, sus ingresos son insuficientes para pagarse, en el dmbito privado,
esos mismos servicios, especialmente los de mayor coste, como son las plazas
residenciales. €) Una creciente demanda social caracteriza a estos paises, en
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los que la gestién privada de los servicios prima sobre la publica. Por otra
parte, la descentralizacién de los servicios sociales estd dando lugar a un in-
cremento de los desequilibrios territoriales en la extensién y calidad de los
mismos. Los cambios sociodemogrificos presionan por la superacién de la
proteccién asistencial actual a favor de modelos protectores de garantia de
derechos. Sin embargo, las politicas de contencién del gasto social, y la de-
rivacién de la responsabilidad desde el Estado a las CC.AA./Regionales y
Municipios en materia de servicios sociales, estdn inhibiendo el desarrollo
de politicas de Estado para la proteccién de las personas dependientes en
aquellos paises que todavia mantienen este sistema de proteccién social.

No obstante, cabe destacar que estos modelos no son estdticos, pues es-
tdn en continuo movimiento de cambio y de adaptacién al problema de
base que tratan de abordar. No hay modelos puros; la mezcla de técnicas y
enfoques domina la realidad en la conformacién de los modelos de protec-
cién social. Asi, la tendencia general dominante en los paises de la Unién
Europea, respecto la proteccién social de la dependencia, se orienta hacia
modelos de naturaleza universal de cardcter impositivo o de Seguridad So-
cial, si bien son modelos topados, que prestan servicios o conceden presta-
ciones monetarias que cubren s6lo una parte del coste de los cuidados de
larga duracién. La participacién, en mayor o menos medida, de los usuarios
en la financiacién es una caracteristica comun de todos los paises. Por otra
parte, es innegable que el modelo asistencial estricto estd en retroceso a favor
de la universalizacién del derecho social, lo que comporta que el acceso a las
prestaciones no depende de los recursos de la persona dependiente, sino de
la necesidad sociosanitaria evaluada. La tendencia es hacia la cobertura uni-
versal. El asistencialismo cldsico en este campo o dmbito de la proteccién de
la dependencia estd en retroceso a favor de la universalizacién del derecho
social a la proteccidn de las situaciones diversas, especificas, de dependencia.
El criterio para ser beneficiario de la prestacién social publica es la necesidad
de cuidados. La prestacién cubre una parte sustantiva del coste, siendo el
beneficiario quien asume el resto.

La Ley 39/2006, se vence por el modelo universalista, de manera que
uno de los principios inspiradores de la Ley es “la universalidad en el acceso
de todas las personas en situacién de dependencia, en condiciones de igual-
dad efectiva y no discriminacién, en los términos establecidos en la Ley”
(art.3.b)). Toda persona necesitada en situacién de dependencia tiene dere-
cho a acceder a la proteccién publica dispensada, pero en los términos esta-
blecidos en la Ley (incluidas las exigencias de residencia y nacionalidad ex
art.5 LEPA). Se reconoce un derecho social como derecho de ciudadanfa,
con base a un principio de universalidad que no se ve cuestionado por la
exigencia del copago por parte del beneficiario, porque tan sdlo se trata de
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una modulacién del derecho, que no tiene fuerza condicionamiento de su
reconocimiento. Ese derecho se consagra expresamente en el art.1 de la Ley,
a cuyo tenor “la presente Ley tiene por objeto regular las condiciones bésicas
que garanticen la igualdad en el ¢jercicio del derecho subjetivo de ciudada-
nfa a la promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacién de dependencia, en los términos establecidos en las leyes, median-
te la creacién de un Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependen-
cia, con la colaboracién y participacién de todas las Administraciones Publi-
cas y la garantia por la Administracién General del Estado de un contenido
minimo comdn de derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte
del territorio espafnol” (art.1.1). El derecho subjetivo de ciudadania a la au-
tonomia es un derecho a las prestaciones que en el fondo presenta una co-
nexién funcional y dindmica con el conjunto de derechos fundamentales de
la personas. Seguin el art.4.1 de la Ley “las personas en situacién de depen-
dencia tendrdn derecho, con independencia del lugar del territorio del Esta-
do espanol donde residan, a acceder, en condiciones de igualdad, a las pres-
taciones y servicios previstos en esta Ley, en los términos establecidos en la
misma’. Las personas en situacién de dependencia “disfrutardn de todos los
derechos establecidos en la legislacién vigente”, relacionando con cardcter
abierto y ejemplificativo los que se consideran mds significativos (art.4.2
Ley). La preocupacién es la de garantizar que las personas en situacién de
dependencia —que ex art.1.1 tienen reconocido ya un derecho subjetivo de
ciudadania a la proteccién dispensada— no encuentren ninguna merma en
el disfrute de los derechos que les corresponden como personas. De este
modo, las personas en situacién de dependencia disfrutardin de todos los
derechos establecidos en la legislacién vigente” (art.4.2 LEPA). Incumbe a
los poderes publicos una funcién promocional: adoptardn las medidas nece-
sarias para promover y garantizar el respeto de los derechos de las personas
en situacién de dependencia, sin mds limitaciones en su ejercicio que las
directivamente derivadas de la falta de capacidad de obrar que determina su
situacion de dependencia (art.4.3). Con la LEPA se produce la transicién de
un modelo de asistencia social a otro modelo de cardcter universal, en cuyo
marco la proteccidn social se garantiza a todas las personas en situacién de
dependencia, sin condicionamiento a la inexistencia de recursos econémi-
cos. El derecho subjetivo de ciudadania a la proteccién se materializa a tra-
vés de la creacién legislativa del “Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia” (SAAD), con la implicacién de las distintas Administraciones
Publica y la garantia por parte de la Administracién General del Estado de
un contenido minimo comun necesario de derechos para todas las personas
en situacién de dependencia con independencia del lugar de residencia en
Estado espanol.
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La titularidad del derecho subjetivo a la proteccién por dependencia es
universal, lo que no obsta que se encuentra condicionado a que se acredite
la situacién de dependencia, pues ésta constituye el presupuesto 16gico-nor-
mativo para que se realice la cobertura que dispensa el derecho a la protec-
cién ante la actualizacién de dichas situaciones. De ah{ que en la organiza-
cién juridica de la proteccidn sea preciso distinguir dos fases entrelazadas: el
reconocimiento de la situacién de dependencia (art.28.2 LEPA; Cap. IV de
la LEPA) y el reconocimiento en s del derecho a la proteccién de la persona
dependiente. Hay que tener en cuenta que el reconocimiento de la situacién
de dependencia no supone el acceso inmediato al derecho, como serfa lo
légico atendiendo a la existencia de ese derecho subjetivo a la proteccién
garantizado en el art.1.1 LAAD. Ello estd motivado por el hecho de que la
Comunidad Auténoma de residencia habitual de la persona dependiente
realizard el reconocimiento en atencién al régimen de cobertura legalmente
existente. En tal sentido es relevante el orden de preferencia preordenado en
la LEPA. En el afio 2007 sélo serdn beneficiarios del Sistema de Dependen-
cia las personas que se encuentren en una situacién de “gran dependencia”
—@Gerado 111, niveles 2 y 1—. En esa aplicacién gradual, en los afios siguien-
tes se atenderd progresivamente a los demds casos (DE1.* LEPA, “Aplicacién
progresiva de la Ley”). En dicha Disp. Final se establece que “la efectividad
del derecho a las prestaciones de dependencia incluidas en la presente Ley se
ejercitard progresivamente, de modo gradual y se realizard de acuerdo con”
el calendario que establece legalmente en la misma. Se arguye que es el alto
coste y la gran complejidad de este Sistema de proteccién social el que ha
determinado la vigencia gradual o escalonada. Es asi que las personas a las
que se les haya reconocida la situacién de dependencia no verdn satisfecho
su derecho hasta la fecha de inicio de su afio de implantacién correspon-
diente. En todo caso, se atribuye a la competencia autonémica establecer en
atencién a la graduacidn legal los derechos de prestaciones como centro re-
sidencial, teleasistencia, ayuda a domicilio y centros de dia o de estancia
temporal. Por otra parte, interesa recordar que el mismo grado o nivel de
dependencia como las prestaciones correspondientes puede ser objeto de
modificacién o revisién''.

Con todo, el art. 1.1 LEPA garantiza un derecho subjetivo de ciudada-
nfa a la proteccién por dependencia. Es un derecho de ciudadania social, y

" VV.AA.: MoNEREO PEREZ, ].L., MoLINA NAVARRETE, C., MORENO Vipa, M.* N., MAL-
DONADO MOLINA, J.A. y GONZALEZ DE PatT0, RM.%: La proteccidn juridica de las situaciones de
dependencia. Estudios sistemdtico de la Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de proteccién de la auro-
nomia personal y atencion a las personas en situacidn de dependencia, Ed. Comares, Granada,

2007, pp. 225-226.
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como todos los de esta clase supone un status juridico que se concede a los
miembros de pleno derecho de una sociedad, de manera que sus beneficia-
rios son iguales respecto a los derechos y obligaciones que implica (Mars-
hsall, 1998, p. 37). Se confiere un estatus legal de la persona integrado por
el derecho subjetivo a la proteccién. Se trata, como todos los derechos socia-
les, de un derecho de desmercantilizacion de los modos de satisfaccién de
ciertas necesidades. El concepto de desemercantilizacién es la base de la
ciudadanfa social (Monereo, 1995, pp. 7 a 46, 1996, cap. II, pp. 45 y sigs.,
cap. I1I, pp. 159 ss). El concepto de ciudadania social se concibe en sentido
juridico y politico como un conjunto de pretensiones y expectativas que
cada ciudadano en cuanto tal (con proyeccién universalista) expresa frente
al Estado (0, mds ampliamente, al poder puablico) para obtener la garantia
de seguridad necesarias, en la vida y en el trabajo; y todo ello a fin de dar
contenido de dignidad a la existencia individual. En esta perspectiva, los
derechos sociales son derechos bdsicos de la persona y en cuanto tales que-
dan equiparados a los tradicionales derechos civiles y politicos. Tales dere-
chos comprenden un conjunto de posiciones activas de ventaja y de medidas
de politica publica que neutraliza las desigualdades generadas por el merca-
do, que es una instancia provisora del bienestar insuficiente para la satisfac-
cién generalizada de las necesidades humanas fundamentales. El derecho
subjetivo a la proteccién por dependencia se inserta en la ciudadania social.
Esta ciudadania social adquiere una configuracién dual: desde el punto de
vista “formal”, la ciudadania hace referencia a la condicién de miembro de
una determinada comunidad politica; desde el punto de vista “sustancial”,
la ciudadania remite a la atribucién al ciudadano de un conjunto de dere-
chos reconocidos por el Estado. La ciudadania social estd vinculada al prin-
cipio de igualdad sustancial representando un limite al mercado en aras de
la realizacién de la justicia social (Monereo, 1996, pp. 159-160).

No es baladi hacer notar que en la férmula recogida en el art.41 CE pare-
ce tener acogida una concepcidén desarrollista o institucional del bienestar que
ha de procurar el sistema de Seguridad Social, abarcando un compromiso
institucionalizado de proteccién encaminado a la efectiva (plena) satisfaccién
de las necesidades objeto de cobertura publica y a la autorrealizacién del indi-
viduo. Efectivamente, conforme a dicho precepto constitucional “los poderes
publicos mantendrdn un régimen publico de Seguridad Social para rodos los
ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad...”. El precepto constitucional exige la garantia de
prestaciones adecuadas que en cuanto tales vayan mds alld del mero sosteni-
miento de una renta de subsistencia. No se olvide que esta norma se inserta
dentro del grupo de normas constitucionales que aseguran un status juridico
material del ciudadano en el mds amplio sentido. El derecho a la Seguridad
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Social en cuanto derecho de ciudadania social, comporta, como todos los
derechos de este género, una cierta desmercantilizacién de la posicién de los
individuos respecto al mercado, en el sentido de que su bienestar no dependa
enteramente o de forma principal del mercado. En efecto, la desmercantiliza-
cién se produce —al menos en términos relativos— cuando el poder publico
presta un servicio para la satisfaccién de necesidades sociales como un a cues-
tién de derecho y cuando una persona tiene garantizada su supervivencia sin
depender del mercado. El derecho a la prestacion estatal es un tipo de preten-
sién atribuido al individuo para garantizarle un bien concreto bajo la forma
de recursos y oportunidades de actuacién. Desde esta perspectiva el requisito
de suficiencia de la prestacién publica debe conducir a que la Seguridad Social
conceda prestaciones econédmicas que produzcan una desmercantilizacién im-
portante, en el sentido de que permitan efectivamente liberar sustancialmente
a los individuos de su dependencia del mercado'.

El derecho subjetivo de ciudadania ex art.1.1 LEPA implica todo eso, y
asi el reconocimiento del derecho del ciudadano dependiente a un nivel mi-
nimo de vida digna, esto es, de vida civilizada. No existen razones impediti-
vas para no configurar los derechos sociales como verdaderos derechos subje-
tivos, lo que ocurre es que se insertan en una revisién de la categoria técnica
de derecho subjetivo. Asi se ha sefialado que un derecho subjetivo es la posi-
cién normativa de un sujeto para la que es posible dar razones vélidas (dere-
cho prima facie) y suficientes (derecho definitivo abstracto), y cuyo no reco-
nocimiento injustificado le ocasiona un dafo inminente al sujeto (derecho
definitivo concreto)'. Una de las ideas-fuerza fundamentales del proceso de
constitucionalizacién reforzado a partir de la segunda postguerra mundial ha
sido la tendencia a reconocer la universidad de los derechos humanos, supe-
rando su mera condicién de derechos de “ciudadania” estricta'¥, mediante su

12 MoNEReo PEREZ, ].L.: Derechos sociales de la ciudadania...op. cit., pp. 164-165.

13 Cfr. ARaNGO, R.: El concepto de derechos sociales fundamentales, Legis Editores-Universi-
dad Nacional de Colombia, Bogotd, 2005, cap.I (“Los derechos sociales fundamentales como
derechos subjetivos”). Para Arango los derechos subjetivos pueden concebirse como posiciones
juridicas cuyo no reconocimiento le ocasiona a su titular un dafio inminente sin justificacién
juridica. Las posiciones juridicas son condiciones necesarias para los derechos subjetivos. La
norma juridica y la obligacién juridica no son caracteristicas suficientes de la nocién de derecho
subjetivo. Los derechos fundamentales son derechos subjetivos con alto grado de importancia y
cardcter positivo general. No hay dificultades insalvables en esa construccién. No obstante, es
preciso siempre hacer distinciones entre los diversos derechos sociales fundamentales, dados sus
distintos contenidos y alcances (pp. 56-57).

!4 En la légica de la defensa de la universalidad de los derechos, se ha aportado una defini-
cién formal o estructural de derechos fundamentales como “todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del szatus de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derechos subjetivo
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atribucién a la persona. El proceso vendria marcado por el desplazamiento de
de los derechos del ciudadano a los derechos de la persona®. Sin embargo, el
proceso es incompleto, en la medida en que quedan condicionados por los
sistemas estatales y la demarcacién de sus fronteras. Es decir, estamos ante los
derechos de ciudadania entendida ésta como el “estatus que se concede a los
miembros de pleno derecho de una comunidad” politica'®. La propuesta al-
ternativa desde el garantismo juridico ha sido la de recuperar el aliento uni-
versalista en una refundacién del Derecho internacional. Ese cardcter incom-
pleto e imperfecto se manifiesta en el mismo derecho subjetivo de ciudadania
social ex art.1.1 LEPA, que no obstante afirmar su universalidad limita el
dmbito subjetivo a los ciudadanos espafoles.

2. LA SITUACION DE DEPENDENCIA Y EL “ENFOQUE DE LAS
CAPACIDADES” COMO COMPLEMENTO DEL ENFOQUE
DE LOS DERECHOS

2.1. LA SITUACION DE DEPENDENCIA COMO HECHO SOCIAL ESPECIFICO.
IDENTIFICACION LEGAL DE LA SITUACION PROTEGIDA

El objeto de la Ley es “regular las condiciones bdsicas que garanticen la
igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocién
de la autonomia personal y atencién a las personas en situacién de depen-
dencia, en los términos establecidos en las leyes, mediante la creacién de un
Sistema para la Autonomia y Atencidn a la Dependencia, con la colabora-
cién y participacién de todas las Administraciones Puablicas y la garantia por
la Administracién General del Estado de un contenido minimo comtn de
derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Es-
tado espafiol” (art. 1).

cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica; y por status la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una
norma jurfdica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juri-
dicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”. Cfr. FErRrajOLL, L.: Derechos y garantias.
La Ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999, p.37. Es verdad que la experiencia histérica pone de
manifiesto ciertas aporfas de un discurso universalista, pues no son pocas las culturas que cues-
tionarfan algunos de ellos. No obstante, tras la refundacién del sistema internacional a partir de
la Segunda Guerra Mundial inicié un proyecto constituyente en el marco de la ONU que con-
fiere un alto grado de legitimidad politico-juridica a las grandes Declaraciones y Pactos Interna-
cionales de Derechos Humanos.

15 FerrajoLL, L.: Derechos y garantias. . .op. cit, pp.97 y ss.

16 Véase MarsHALL, T.H.: “Ciudadanfa y clase social (1950)”, en MarsHarL, T.H. y
Borromore, T.: Ciudadania y clase social, trad. P. Linares, Alianza, Madrid, 1998.
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Se ha acogido, en efecto, de entre los modelos comparados, un esquema
de proteccién con una doble caracteristica: por un lado, la cobertura univer-
sal de la dependencia desvinculada de la actividad profesional del beneficia-
rio (en contraste con los regimenes bismarckianos o de seguridad social en
sentido estricto), y del umbral de pobreza propio del modelo asistencial que
exige el requisito de limite de rentas de la persona dependiente para el acce-
so a la proteccién; y por otro lado, la financiacién via impositiva (no contri-
butiva) asumida conjuntamente por el Estado y las Administraciones Terri-
toriales, junto a las aportaciones de los beneficiarios (copago).

Importa sefalar que en el sistema legal se consagra el “derecho subjetivo
de ciudadania” a la promocién de la autonomia personal y atencién a las
personas en situacién de dependencia. De manera que acreditada la situa-
cién de necesidad el sujeto protegido ostenta el derecho a una proteccién
publica, en los términos legalmente establecidos. Es un derecho social uni-
versalista (“para todos los ciudadanos”, dice ya el art. 1; y el art. 3 consagra
como principios inspirados de la Ley “el cardcter publico de las prestaciones
del Sistema para la autonomia y atencién a la dependencia” y la “universali-
dad en el acceso de todas las personas en situacién de dependencia, en con-
diciones de igualdad efectiva y no discriminacién, en los términos estableci-
dos en esta Ley”). El que no estemos ante un simple interés juridicamente
protegido, se manifiesta no sélo en esta formulacién legal del derecho, sino
también en la no sujecién del derecho a las prestaciones a la prueba de ne-
cesidad del sujeto afectado, ni tampoco a limites de recursos publicos dispo-
nibles. EI SND es el marco institucional predispuesto para la garantia de los
derechos subjetivos a las prestaciones puiblicas.

Ahora bien, a pesar de ello las aporfas existen, porque aunque la LEPA
pretende expresamente crear un derecho subjetivo universal, pero luego re-
mite a los desarrollos por normas reglamentarias, en buena parte ya aproba-
das —RD 614/2007, de 11 de mayo, sobre nivel minimo de proteccién del
SAAD garantizado por la Administracién General del Estado —AGE; RD
72712007, de 8 de junio, sobre criterios para determinar las intensidades de
proteccién de los servicios y cuantia de las prestaciones econdmicas de la
LEPA—, su concrecién. Asimismo, afirma crear un nuevo Sistema de Pro-
teccién Social, el Sistema “Nacional” de Atencién a la Autonomia de las
Personas Dependientes —la versién final ha excluido, por razones politicas
no técnicas, el adjetivo “nacional”, de ahi que lo designe con la formula
abreviada SAAD; no obstante sigue siendo preferible técnicamente llamar a
las cosas por su nombre, mds alld de la omisién en la version definitiva de la
LEPA, y se identificard como “SNAD” (Sistema Nacional Atencién a la
Dependencia)—. Interesa matizar que el sistema creado no es absolutamen-
te nuevo, sino que mds bien supone un intento de racionalizacién y “nacio-
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nalizacién” como Sistema de dmbito nacional y también un significativo
esfuerzo financiero por parte de la AGE, y de futuro también de las CC.AA.,
por impulsar y perfeccionar la referida RED Autonémica de Servicios So-
ciales, por tanto ya creada. Por otra parte, pretende conceder un marcado
protagonismo a las CC.AA., y asi es por lo general, pero en parcelas vitales,
como el compromiso financiero que aquéllas tendrdn que llevar a cabo
cuando el SNAD si sea una “realidad”, mds alld del actual papel oficial del
BOE, no les deja margen de decisidn, salvo en el tercer nivel “libre”.

El Consejo de Europa en su Recomendacién ndm. (98) del Comité de
Ministros a los Estados miembros relativa a la dependencia (Adoptada por el
Comité de Ministros el 18 de septiembre de 1998, en la 641.* reunién de
Delegados de Ministros), define la dependencia considerando que “son per-
sonas dependientes quienes, por razones ligadas a la falta o a la pérdida de
capacidad fisica, psiquica o intelectual, tienen necesidad de una asistencia y/o
ayuda importante para la realizacién de las actividades de la vida diaria”. La
definicién de dependencia acunada para ofrecer proteccién en este dmbito de
estudio es de cardcter funcional, entendiendo por la misma lo dispuesto en
1998 por el Consejo de Europa: “La dependencia es un estado en el que se
encuentran las personas que por razones ligadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, psiquica o intelectual tienen necesidad de asistencia y/o
ayudas importantes a fin de realizar los actos corrientes de la vida diaria. La
dependencia puede afectar a cualquier sector de la poblacién y no sélo a las
personas mayores. Si bien es cierto que la dependencia tiende a aumentar con
la edad, y que la vejez se caracteriza por aparecer frecuentemente asociada
con multiples problemas de salud, la edad no es el dnico criterio acerca de
este estado” (Recomendacién ndm. 98, 9 del Comité de Ministros a los Es-
tados miembros relativa a la dependencia). Dicha definicién exige la concu-
rrencia de tres factores para que se pueda hablar de una situacién de depen-
dencia en sentido técnico: en primer lugar, la existencia de una limitacién
fisica, psiquica o intelectual que merma determinadas capacidades de la per-
sona; en segundo lugar, la incapacidad de la persona para realizar por si mis-
ma las actividades de la vida diaria; y, por tltimo, la necesidad de asistencia o
cuidados por parte de un tercero. Aunque la dependencia, en términos gene-
rales, aparece como un problema estrechamente vinculado al envejecimiento
demogrifico, no se puede considerar que sea un fenémeno que afecte exclu-
sivamente a las personas mayores. Es lo cierto que las situaciones de depen-
dencia recurren toda la estructura de la poblacién, de manera que no se
puede circunscribir por ello el fenémeno de la dependencia al colectivo de las
personas mayores, aun cuando sean éstas las que con mds intensidad se ven
afectadas. Puede aparecer desde el nacimiento, desencadendndose a conse-
cuencia de un accidente o de una enfermedad aguda en la infancia, la juven-
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tud o la vida adulta o, mds a menudo, ir apareciendo a medida que las perso-
nas envejecen, como consecuencia de enfermedades crénicas o como reflejo
de una pérdida general en las funciones fisioldgicas, atribuible al proceso
global de senescencia. La dependencia puede también no aparecer, y de he-
cho en muchos casos no aparece aunque la persona haya alcanzado una edad
muy avanzada. Existen una serie de variables de tipo social y ambiental (ade-
mds de los factores genéricos) que condicionan la aparicién y el desarrollo de
los desencadenantes de la dependencia, en las que los individuos difieren
entre si. Ahora bien, el proceso acelerado de envejecimiento de nuestra po-
blacién (que lo es en general de los paises de la Unién Europea) estd confi-
riendo una dimensién nueva, y mds preocupante, al problema social, tanto
cuantitativa como cualitativamente, al coincidir con cambios profundos en
la estructura social de la familia y de la poblacién cuidadora. La necesidad de
asistencia y/o cuidado social de las situaciones de dependencia ha existido
siempre; lo que ha cambiado es su dimensién (debido ante todo al crecimien-
to del nimero y de la proporcién de las personas mayores), su importancia
social (deja de percibirse como un problema solamente individual o familiar
para pasar a percibirse como un problema que afecta a la sociedad en su con-
junto) y su naturaleza (en tanto que supone una redelimitacién de los obje-
tivos y funciones del Estado Social e implica nuevos compromisos de protec-
cién y financiacién). Es asi que la dependencia se convierte en una carga que
es a la vez social y familiar, y al propio tiempo abre un nuevo 4mbito de in-
tervencién social que pone a prueba la capacidad de la sociedad y de sus
instituciones para adaptarse a las nuevas realidades de fragilidad y vulnerabi-
lidad social. Se puede comprender que la demanda de cuidados para perso-
nas dependientes se ha incrementado en la dltima década, e ird a mds como
consecuencia de la combinacién de factores de cardcter demogréfico, médico
y social. La dependencia supone, pues, un reto para los sistemas sanitarios y
de servicios sociales, que tienen que afrontar nuevas necesidades y demandas
sociales en un contexto contradictorio de presiones politicas y econdmicas a
favor de la contencién del gasto social en general y del sanitario en particular
y; al mismo tiempo, de nuevas demandas sociales a favor de una extensién de
la proteccién social a las necesidades de ayuda personal que reclaman los
ciudadanos, y sus cuidadores, para afrontar las diversas situaciones de depen-
dencia (“Libro Blanco”, 2005).

Por su parte, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) la define
como la “restriccién o ausencia de capacidad de realizar alguna de las activi-
dades en la forma o dentro del margen que se considera normal”. En estas
definiciones se aprecia siempre la coexistencia de dos factores: el factor cau-
sal (o causa determinante de la situacién de dependencia) y el factor funcio-
nal (o situacién de necesidad generada).
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La Ley 39/2006 no contiene un apartado especifico que acote con pre-
cisién la situacién protegida, pero hay dos preceptos que cumplen esa fina-
lidad. El primero, ya aludido, que determina el “objeto de la Ley” (art. 1) y
especialmente en sede de definicién instrumental a efectos de la aplicacién
de la Ley. En tal sentido, la delimitacién legal de la situacién protegida se
articula esencialmente a través de la determinacién legal de cuatro nociones
legales interdependientes: “Autonomia”, “Dependencia”, “Actividades Bdsi-
cas de la Vida Diaria (ABVD) y “Necesidades de apoyo para la autonomia
personal”. La nocién de “Autonomfa” remite en el sistema legal a “la capaci-
dad percibida de controlar, afrontar y tomar decisiones personales acerca de
cémo vivir de acuerdo con las normas y preferencias propias” (art. 2.1). La
capacidad de autogobierno sobre la propia vida constituye el ndcleo del
concepto de autonomia; su pérdida o merma significativa genera el derecho
social a la proteccién por dependencia. Se reconoce, pues, ese dmbito de
autonomia como componente de un derecho social enunciado explicita-
mente como tal en el art. 1.

En coherencia, la “Dependencia” es definida como “el estado de cardcter
permanente en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de
la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencién de
otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades bésicas
de la vida diaria” (art. 2.2). De este modo, nuestro modelo legal parece in-
clinarse hacia una nocién amplia e integradora de la dependencia. La defi-
nicién legal de la dependencia se formula, pues, con base a tres elementos
caracterizadores: a) se trata de un estado de cardcter permanente (o presumi-
blemente permanente desde el punto de vista técnico) en que se encuentra
la persona. b) Las razones objetivas determinantes (derivadas de la edad, la
enfermedad o la discapacidad) vinculadas a la falta o pérdida de autonomia
(fisica, mental, intelectual o sensorial), y, por dltimo, ¢) La necesidad de
atencién o ayuda importantes de tercero para llevar a cabo las actividades
bdsicas de la vida diaria. La situacién de dependencia supone un déficit de
capacidades o de funcionamiento (discapacidad, o pérdida o disfuncién fisio-
l6gica o mental), que son necesarias para el desarrollo de una vida digna.

Por dltimo, las necesidades de apoyo para la autonomia personal son
delimitadas indicando que son aquellas “que requieren las personas que tie-
nen discapacidad intelectual o mental para hacer efectivo un grado satisfac-
torio de autonomia personal en el seno de la comunidad” (art. 2.4). La in-
tervencién de tercero auxiliar se constituye en un elemento constitutivo de
la situacién protegida. Asi, el concepto es homologable a la formulacién
aportada por los organismos internacionales que se ocupada de esta nueva
vertiente de la cuestién social de nuestro tiempo. La dependencia es tratada
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(“captada’) como una “necesidad social” y politicamente relevante, es objeto
de “socializacién” para su cobertura publica. La dependencia como situa-
cién de necesidad especifica, no indiferenciada, sino diferenciada para su
tratamiento integral, se configura juridicamente como un derecho (como
derecho subjetivo publico, y con mayor eficiencia en el nivel “minimo” co-
mun de la proteccién que corresponde garantizar directa e inmediatamente
al Estado).

La dependencia personal no es desde luego un fenémeno nuevo, pero si
lo son las circunstancias demogrdficas y sociales cuya incidencia directa la
elevan al rango de “riesgo social” emergente en todos los paises desarrolla-
dos. La calificacién de la dependencia como riesgo social viene dada, por un
lado, por su generalizacién debida al envejecimiento progresivo de la pobla-
cién, consecuencia de las bajas tasas de natalidad y de la mejora de las expec-
tativas de vida de los ancianos a consecuencia de los avances médicos; por
otro lado, a resultas de la estructura compleja de la necesidad a satisfacer vy,
por ende, de la complejidad de las técnicas de tutela (sistema prestacional);
en tercer lugar, en base a la ruptura del modelo tradicional de cuidados de
larga duracién —cuidados familiares o informales— fruto de cambios so-
cioculturales de calado incidentes: la evolucién de la estructura familiar tra-
dicional con la irrupcién de nuevas formas de familia; el cambio del rol
tradicional de la mujer que, a base de su progresiva insercién en el mercado
de trabajo, debe abandonar en muchos casos su papel de “cuidadora infor-
mal” o, en otros, simultanearlo con sus obligaciones profesionales; y, por
ultimo, por la incapacidad del sujeto afectado de subvenir por sus propios
medios su situacién de necesidad, surgiendo, asi, un interés publico en su
atencion.

La conjuncién de esa pluralidad de factores, amén de la fragmentacién,
parcialidad e insuficiencia de las politicas de servicios sociales o, dicho de
otro modo, del sistema de apoyo formal o “institucionalizado”, define un
escenario en el que la dependencia se presenta como un riesgo social emer-
gente o, mejor, como una nueva situacién de necesidad que reclama una
respuesta garantista global e integrada por parte de los poderes publicos,
mediante su inclusién global y sistemdtica en el dmbito objetivo de cobertu-
ra de nuestro sistema de proteccién social. Necesidad social emergente,
pues, que junto al denunciado retroceso en la intensidad de la cobertura
econémica del sistema de Seguridad Social, constituyen dos hechos que de-
terminan que en el dmbito de la proteccién social adquiere un papel crecien-
te los regimenes universalistas y asistencialistas respecto a las personas de
edad avanzada.

Respecto a la nocién de dependencia, se trata de un concepto abierto,
como se indicd, tanto en su vertiente objetiva (tipologia e intensidad de las
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necesidades a atender y de los cuidados a procurar), cuanto en el plano sub-
jetivo, esto es, en lo que respecta a la identificacién de la persona dependien-
te y, en particular, en lo atinente a la causa de su falta o pérdida de autono-
mia. Desde esta tltima perspectiva, puede hablarse de un concepto estricto
de dependencia que entronca exclusivamente con patologfas propias de la
edad avanzada, frente a un concepto lato, cuyo eje es la carencia de autono-
mia y la necesidad de una tercera persona para la realizacién de los actos
bdsicos de la vida diaria (ABVD), con independencia de las circunstancias
causantes de las limitaciones de la autonomfa (edad, discapacidad, enferme-
dad crénica o accidente) y de las patologias (fisicas, psiquicas, intelectuales
o sensoriales) que la identifiquen, que es, precisamente, el auspiciado por el
Consejo de Europa (Recomendacién (98) 9 de 18 de septiembre 1998) y el
que goza, ademds, de amplio consenso nacional e internacional. En el siste-
ma legal se definen las Actividades Bésicas de la Vida Diaria (ABVD), como
aquellas tareas mds elementales de la persona, que le permiten desenvolverse
con un minimo de autonomia e independencia, tales como: el cuidado per-
sonal, las actividades domésticas bdsicas, la movilidad esencial, reconocer
personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar érdenes o tareas sencillas
(art. 2.3 LEPA). Por su parte, las necesidades de apoyo para la autonomia
personal remiten a las que requieren las personas que tiene discapacidad
intelectual o mental para hacer efectivo un grado satisfactorio de autonomia
personal en el seno de la comunidad (art. 2.4 LEPA).

2.2. EL “ENFOQUE DE LAS CAPACIDADES  COMO COMPLEMENTO
DEL ENFOQUE DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS SOCIALES
DE CIUDADANTA SOCIAL

En la remocién de estas desigualdades no quedarfa al margen el proble-
ma del poder; la apuesta tiene que ser decididamente una estrategia de po-
deres y de derechos, y, en otra perspectiva, una estrategia complementaria de
‘capacidades” de realizacién del ser humano, y que deben ser impulsadas,
promovidas y potenciadas institucionalmente, a fin de remover todos los
obstdculos que impidan la libertad y el libre desarrollo de la personalidad
humana'. De este modo, la universalidad actiia sobre las necesidades espectfi-

7 Nusssaum, Martha C.: “Los sentimientos morales y el enfoque de las capacidades’, en
Claves de Razdn Prdctica, n.° 169, 2007, pp. 28-35; 1D.: Capacidades como titulaciones funda-
mentales: Sen y la justicia social, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2005; ID.: Los
derechos en conflicro, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigacién en Filosofia
y Derecho, Bogotd, 2005; ID.: Women and Human Development. The Capabilities Approach,
Cambridge University Press, Cambridge, 2000; ID.: Las mujeres y el desarrollo humano: un enfo-
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cas, concretas, de los seres humanos. Es significativo que la delimitacién del
concepto de capacidades haya sido utilizado para referir a las posibilidades
reales de llevar a cabo una vida humana digna, en plena disposicién de liber-
tades sustanciales, y de participar activamente en las actividades sociales y
politicas. Desde esa perspectiva, las situaciones de dependencia, de pobreza
y de exclusién social supondrian una privacién material de las “capacidades”
de las personas. El enfoque de las capacidades se basa en una visién univer-
salista de las funciones centrales del la persona, de manera que una de las
tareas prioritarias ha de ser defender este tipo de universalismo como una
base vélida con la cual afrontar los problemas de las personas vulnerables,
dependientes y discapacitados en el mundo tanto desarrollado como subde-
sarrollado, con las légicas diferencias especificas existente entre ellos. La
meta ha de ser el aportar los fundamentos para una visién de los principios
constitucionales bdsicos que deben ser respetados e implementados por los
gobiernos de todas las naciones como un minimo exigido por el respeto a la
dignidad humana. La mejor aproximacion a esta idea de un minimo social
bdsico proviene de un enfoque centrado en las capacidades humanas, es de-
cir, en aquello que la gente es realmente capaz de hacer y de ser, de acuerdo
a una idea intuitiva de la vida que corresponda a la dignidad del ser huma-
no. De ahi que considera necesario identificar una lista de capacidades bdsi-
cas centrales. Las capacidades pueden ser objeto de una “consenso traslapa-
do” entre personas que, de otro modo, asumen concepciones comprehensivas
muy distintas acerca del bien. Esas capacidades han de procurarse para todas
y cada una de las personas, tratando a cada persona como fin y no como un
simple instrumento para los fines de otros. Este enfoque de capacidades fa-
cilita adicionalmente las comparaciones de calidad de vida entre las personas
de distintos paises. Se subraya la potencialidad universalizante de este enfo-
que, pues las capacidades son relevantes para todos y cada uno de los indivi-
duos, en todos los Estados, y cada uno ha de ser tratado como un fin y no

que de las capacidades, Herder, Barcelona, 2002. Nussbaum ofrece un enfoque radicalmente
nuevo sobre cémo debe comprenderse la calidad de vida y sobre cudl ha de ser el umbral mini-
mo que los gobiernos deben asegurar a sus ciudadanos y ciudadanas para que puedan desarrollar
sus capacidades como seres humanos. Se propone ofrecer un esquema de accién de valor univer-
sal, aplicable dondequiera que se de una situacién de desigualdad y de injusticia. En la mayor
parte de la poblacién del mundo, los pobres, excluidos, dependientes y mujeres, carecen de lo
mds elemental para el desarrollo de una vida humana. Reciben una alimentacién deficiente,
tienen una salud mds precaria que ellos y son también mds vulnerables a la violencia y la lesién
de sus derechos. En muchos paises, las personas necesitadas, con déficit de capacidad, no pue-
den tampoco participar en la vida politica ni tienen los mismos derechos y libertades que las
demds personas. Estos y otros obstdculos y privaciones impiden que tales personas puedan desa-
rrollar sus capacidades humanas —cogpnitivas, emocionales, imaginativas— en la misma medida
que el resto de las personas.
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como un instrumento'®. Este enfoque —que incluye la perspectiva de géne-
ro— ha tenido un respaldo e influencia a través del Informe sobre desarrollo
humano, del Programa de las Naciones Unidas por el Desarrollo (NUD);
informes realizados a partir del afio 1993.

El liberalismo politico-social de Nussbaum va mds alld del principio de
justicia de John Rawls, al entender que no resulta suficiente la distribucién
de bienes bésicos apostando por un criterio de justicia social centrado en las
capacidades bdsicas que cada persona ha de desplegar para realizarse como
persona y tener una vida en la sociedad. Defiende una particular forma de
liberalismo, el cual se apoya en ideas de muto respecto y valor igualitario®.
Las personas tienen que tener una verdadera oportunidad de desarrollo de
su personalidad. Dado que esto no obedece a una “estado natural”, sino a
disfucionalidades o fallas en la construccién social de la realidad, Nussbaum
considerada que el orden social tiene que garantizar un minimo de capaci-
dades de las personas para su autorrealizacién®. El hacer residir la idea de
justicia social en las “capacidades” facilita la atribucién del cardcter universal
de su apreciacién y las propuestas de intervencién publica para su garantia.
Dentro de la tendencia a la universalidad en el momento de determinar las
politicas publicas es necesario valorar esas capacidades de los individuos y
listarlas dindmicamente —asi, pues, con las correspondientes actualizacio-
nes— para que la sociedad organizada la tome en consideracién. Un Estado
democrdtico —liberal, en su percepcién sociopolitica— deberia estar basa-
do en el reconocimiento de una lista de capacidades humanas centrales®
que estdn ligadas a la idea de la vida con dignidad humana, aunque rechaza

18 Nusssaum, M.C.: Las mujeres y el desarrollo humano, op.cit., espec., pp. 31 y ss.

¥ NusssauM, M.C.: El ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergiienza y Ley, Katz
editores, Buenos Aires, 2006, espec., cap. VII (“Cémo lograr un liberalismo sin ocultamiento”),
pp- 365 y ss., en particular p. 376.

2 Es importante verificar la idea de capacidades, asi como de los derechos para garantizar
al individuo la autorrealizacién personal. En este sentido es relevante, la idea de autorrealizacién
y la jerarquia de las necesidades individualizadas desde la propuesta de una psicologia humanis-
ta, por Masrow, A., Motivacién y personalidad, Sagitario, Barcelona, 1975; ID., La personalidad
creadora, Kairés, Barcelona, 2001, ID., El hombre autorrealizado: hacia una psicologia del ser,
Kairds, Barcelona, 1989, y de la conceptualizacién de las necesidad de Goug, 1. y Dovat, L.:
Teoria de las de las necesidades humanas, Icaria, Barcelona, 1994, a las cuales se aludird de inme-
diato. Sobre la base de las teorfa de las necesidades sociales, operando sobre la visién antropolé-
gica de la autorrealizacién de la persona y su calidad de vida, como base de un sociedad del
bienestar, véase al respecto la exposicién de MONEREO PEREZ, ].L., Derechos sociales de la ciuda-

dania. . .op. cit., CES, Madrid, 1996.

2 NussBauM identifica un conjunto interdependiente de capacidades humanas centra-
les para el funcionamiento humano, relativos a la vida, salud corporal, integridad corporal,
sentidos, imaginacién y pensamiento, razén préctica, afiliacién y sociabilidad, juego, y con-
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ciertas propuestas de atribucién de un rol paternalista en la politica publica.
El Estado Social admite la vida y la salud como bienes bdsicos respecto de
cuya importancia pueden acordar todos los ciudadanos. Para Nussbaum el
objeto apropiado de la accién politica es la “capacidad”, esto es, la posibili-
dad efectiva de escoger y no la “funcionalidad”, pues una vez que el escena-
rio estd construido completamente, en dreas que van desde la vida y la salud
hasta la participacién politica, la opcién de funcionar o no funcionar se ha
de encomendar a las personas. Precisamente uno de los factores determinan-
tes de las situaciones de dependencia —en su amplia variedad morfol6gi-
ca— reside en la existencia de un déficit en el funcionamiento, entendido
como la pérdida o disfuncionalidad grave de una parte del cuerpo, o de una
funcién biolégica o mental®”. No obstante, el énfasis de estas teorfas de los
derechos en la igualdad y la independencia, y en las ventajas mutuas como
objetivo del conjunto social, propicia el estigma. Es lo cierto que al repre-
sentar al individuo paradigmdtico como un adulto independiente y a todos
los adultos con andlogas capacidades, dichas visiones pueden alentar la es-
tigmatizacién de las personas discapacitadas o dependientes de modos asi-
métricos, ya sea durante una etapa de sus vidas o a lo largo de éstas. Los
principios politicos mds bdsicos de la sociedad no consideran tales necesida-
des asimétricas y estas teorfas tampoco alientan la idea de que las personas
que tienen esas necesidades pueden ocupar un lugar como ciudadanas me-
recedoras del mismo respeto. Hay que interrogarse sobre cémo hacer exten-
sible la igualdad de derecho a personas con mayor fragilidad o vulnerabili-
dad en la estructura social; y cuando se trata de hacer que las condiciones de
vida dignas y justas sean realmente para todos en una dimensién universa-
lista digna del ser humano; y, en fin, respecto al trato que se ha de otorgar a
los demds seres vivos desde un enfoque de justicia (cfr. art. 4 LEPA).

El enfoque de las capacidades representa una teorfa no contractualista de
la proteccidn social, cimentada en la idea de cooperacién social y del obliga-
do respeto a la dignidad de los individuos. En esa perspectiva, se parte de la
premisa de que el enfoque de las capacidades es una teorfa acerca de los de-
rechos bdsicos, no una doctrina moral comprehensiva. Ni pretende ser una
teorfa politica completa, sino que se limita a reespecificar ciertas condicio-
nes necesarias para que una sociedad sea minimamente justa, en la forma de
un conjunto de derechos fundamentales para todos los ciudadanos, para todas
las personas. No garantizar tales derechos a los individuos supone en sf una

trol del propio entorno. Cfr. Nusssaum, M.C., Las mujeres y el desarrollo humano, op. cit.,
pp- 110 y ss.

2 Véase la Clasificacién Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS), 2001.
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violacién grave de la justicia bdsica, ya que se pretenden implicitos en las
nociones de dignidad humana y de una vida conforme a la dignidad huma-
na. Un modo de entender la lista de capacidades es como una lista de garan-
tias constitucionales, similar a la seccién de Derechos Fundamentales de al-
gunas constituciones nacionales, o a la Carta de Derechos. Dichos derechos
deberfan implantados después través de la accién legislativa y judicial. Des-
de ese punto de vista, se realza que la lista de capacidades parte de una idea
intuitiva, a saber: la idea de dignidad humana, que tiene ya un lugar bdsico
en el sistema constitucional de muchos paises del mundo. Esta nocién tiene
una larga historia de interpretacién judicial, de manera que se puede evaluar
su potencial prdctico verificando lo que ha realizado con ella la jurispruden-
cia creativa en varios 4mbitos de la vida humana®.

Con todo, el enfoque de las capacidades parte de una concepcién poli-
tica del ser humano y de la idea de una vida conforme con la dignidad hu-
mana. Dicho enfoque hace suya una nocién de la especie y de las actividades
caracteristicas de la especie*. De ello resulta que las politicas publicas han
de organizar todo un sistema de tutela juridica e institucional coherente. En
este enfoque de las capacidades debe afirmarse el principio bdsico de que
cada persona es un fin en si mismo. Asi, el sujeto primario de la justicia
politica es el individuo, no el grupo, y una politica que encaminada a mejo-
rar la situacién del grupo tendrd que ser rechazada si no fomenta las capaci-
dades bdsicas de todos y cada uno de los individuos. Ahora bien, el enfoque
de las capacidades critica determinadas corrientes dentro de esa tradicién
liberal por entender que no prestan suficiente atencién a las condiciones
materiales e institucionales de la libertad”. El enfoque de las capacidades
permite conferir a todas las personas las opciones de vida bdsicas. Este enfo-
que afirma que un mundo donde los individuos disponen todas las capaci-
dades de la lista es un mundo que cumple unas condiciones minimas de
justicia y decencia. Se imponen principios e instituciones que garanticen
que todos los seres humanos posean las capacidades de la lista, o puedan
reclamarlas de forma efectiva si no es asi. De este modo, mantiene una es-
trecha relacién con el disefo institucional y constitucional. Lo que hay que
determinar es lo que las personas tienen derecho a recibir, antes incluso de
que podamos decir sobre quién recaen los deberes correspondientes. Esta

» NusssauM, M.C.: Las fronteras de la justicia: consideraciones sobre la exclusidn, Paidds
Ibérica, Barcelona, 2007, cap. III (marcando distancias con el contractualismo social en aten-
cién a las capacidades y discapacidades humanas), p.162. Sobre el listado de necesidades, Ibid.,
pp- 174y ss.

2 NussBauMm, M.C.: Las fronteras de la justicia, op. cit., p. 185.
» NusssauM, M.C.: Las fronteras de la justicia, op. cit., pp. 198 y ss.
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reflexién conducird a la conclusién de que dichos deberes existen, y que
existe un dmbito de obligacién colectiva a garantizar que los individuos re-
ciban lo que es debido. El enfoque de las capacidades parte de los derechos®.
La justicia exige la satisfaccién de ciertos bienes bdsicos en la vida de los se-
res humanos, debiéndose distribuir de tal modo que los bienes esenciales o
primarios (Rawls) estén a disposicién de todas las personas. Los individuos
tienen que tener esos medios para el desarrollo de su dignidad, esto es, para
llevar una vida acorde con la dignidad humana. Todas las personas tienen un
derecho en justicia a un minimo de cada uno de los bienes centrales de la
lista de las capacidades identificadas. Si esto es asi, si las personas tienen esta
clase de derechos, de ello deriva la existencia de una obligacién colectiva de
proveer a todos los individuos del mundo con aquello que necesitan. El
mundo s6lo serd minimamente justo y decente si se garantiza el conjunto de
capacidades bdsicas a todas las personas del mundo, hasta un umbral ade-
cuado. Este enfoque es pragmdtico al respecto, pues la perspectiva de las
capacidades se orienta eminente al “resultado”, toda vez que trata de medir
la justicia o la justicia parcial minima, en términos de la capacidad de un
Estado para garantizar a los individuos una lista de capacidades bdsicas. Este
enfoque supera la idea dominante de un desarrollo meramente nominal: el
método dominante para evaluar el bienestar o la calidad de vida en un Esta-
do es analizar simplemente el PIB per cdpita. Este criterio tenfa el inconve-
niente de que no tenfa en cuenta la distribucién y premiaba a los Estados
por su crecimiento, aunque contuvieran grandes indices de pobreza y altos
niveles de desigualdad®.

El enfoque de las capacidades —tanto en la concepcién de NussBaum,
como incluso en la de Amartya Sen— tiene la virtualidad, acaso, de evitar el
riesgo de andlisis excesivamente formalistas en relacién a la universalidad de
los derechos humanos; andlisis desprovistos de la toma en consideracién de
las condiciones sociales realmente existentes y que condicionan la satisfac-
cién adecuada de las necesidades humanas a cuya satisfaccién los derechos
han de servir. No se trata de enfoques alternativos (capacidades versus dere-
chos), sino de enfoques estrictamente complementarios desde el punto de
vista teleoldgico y funcional (capacidades/derechos). Resulta obvio que el
enfoque de las capacidades se encuentra estrechamente asociado al enfoque
de los derechos humanos. Es propiamente una especificacién del enfoque de
los derechos humanos. Ello se refleja significativa en el hecho de que las
capacidades que figuran en su lista y la de Amartya Sen comprenden mu-

% NussBauM, M.C.: Las fronteras de la justicia, op. cit., cap.V, pp. 273 y ss.
7 NusssauM, M.C.: Las fronteras de la justicia,op. cit., pp. 279 a 281.
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chos de los derechos sobre los que defiende el movimiento de los derechos
humanos: las libertades politicas, la libertad de asociacidn, la libertad de
trabajo y diversos derechos econémicos y sociales. Y las capacidades, al igual
que los derechos humanos, aportan un conjunto de objetivos humanamen-
te ricos para el desarrollo —cualitativo y no simplemente nominal y cuanti-
tativo—, en lugar de la riqueza y la pobreza de los economistas. La conexién
entre capacidades y derechos es intrinseca a ambos conceptos y modos de
observacién de la realidad social, pues las capacidades cubren el terreno que
ocupan tanto los derechos considerados de la primera generacién (las liber-
tades politicas y civiles) como los derechos de segunda generacién (los dere-
chos econémicos, sociales y culturales). Capacidades y derechos humanos
van juntas, en una relacién de complementariedad, no de alternativa y me-
nos atin de oposicién. Cumplen un papel andlogo, porque aportan el fun-
damento para los principios constitucionales bdsicos. En algunas dreas, la
mejor manera de pensar acerca de los derechos es verlos como “capacidades
combinadas”. La mejor forma de pensar el derecho a la participacién politi-
ca, el derecho al libre ejercicio de la religidn, el derecho a la libre expresién,
como también otros derechos, es hacerlo como capacidades para el funcio-
namiento. En definitiva, garantizar los derechos a los ciudadanos en estds
dreas es situarlos en una posicién de capacidad combinada para funcionar
en esta drea. En términos de eficiencia, una persona tendrd realmente un
derecho tan sélo cuando si existen medidas efectivas para hacer que los in-
dividuos sean verdaderamente capaces de desarrollar la facultad o facultades
que comprende. Es un problema de capacitacion real para vivir, qué es lo
qué es lo que es capaz de hacer y qué oportunidades tiene para su funciona-
miento vital en sociedad®.

Ademds, las capacidades desempefian un papel parecido, al aportar una
justificacién para unos derechos fundamentales de gran importancia que
pueden servir como base tanto para el pensamiento constitucional en el
marco nacional como para el pensamiento sobre la justicia en el dmbito. La
relacién es de complementariedad y especifico o concrecién, porque que el
lenguaje de las capacidades precisa y complementa en sentidos importantes
el lenguaje de los derechos. La teorfa de los derechos siempre es problemdti-
ca y discutida con muchos desacuerdos filoséficos e ideoldgico-juridicos y
politicos. A diferencia de ello —y complementdndolo— el enfoque de las
capacidades presenta la ventaja de asumir posiciones claras en relacién a es-
tas disputadas cuestiones, y establece también nitidamente cudles son sus
motivaciones y cudl es su objetivo central. E incluso va mds alld al indicar
que ese enfoque de las capacidades mantiene que los derechos relevantes son

% Nusssaum, M.C.: Las mujeres y el desarrollo humano,op. cit., pp.143 y ss.
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prepoliticos, no simples creaciones de la legislacién y las instituciones. De
este modo, un Estado que no haya garantizado estos derechos es en esta
misma medida injusto. Es cierto que la mayoria de los enfoques de derechos
humanos también mantienen estas ideas, pero no debe olvidarse que una
tradicién importante dentro de la reflexién sobre los derechos discrepa, y
sostiene que los derechos son creaciones politicas. Ante ello, el enfoque de
las capacidades constituye una especificacién del enfoque de los derechos
que aporta respuestas nitidas y soluciones adecuadas. Por lo demds, el len-
guaje de los derechos presenta diversas ambigiiedades.

El enfoque de las capacidades entiende el reconocimiento de un derecho
como una tarea afirmativa. En efecto, la mayor parte de los derechos de li-
bertad, de pensamiento, etcétera, requieren de garantias eficientes de las
capacidades relevantes que los condicionan profundamente. En tal sentido
observa que en la medida en que los derechos sirven para delimitar la justi-
cia social, no se deberfa reconocer que una sociedad es justa hasta que se
hayan garantizado efectivamente las capacidades correspondientes™. Esto es
importante en relacién con los llamados derechos de la segunda generacién
(los derechos sociales como derechos subjetivos de ciudadania a una protec-
cién publica especifica), pues a diferencia de liberalismo politico cldsico no
se tiende a hacer un corte respecto a los derechos de la primera generacién.
Sin disponer de las capacidades bdsicas (incluida la educacién) no es posible
realizar plenamente las libertades politicas y civiles. Es cierto que esa inter-
dependencia si ha sido observada en el enfoque de los derechos humanos
desde una Gptica ideoldgica distinta, pero atn asi, no ha sido plenamente
incorporada a los documentos y al discurso sobre los derechos, que frecuen-
temente continua remitiéndose a la diferenciacién entre derechos de prime-
ra y de segunda generacién®. No se puede negar, y resultado evidente en
una perspectiva de normativismo realista, la interdependencia de las liberta-
des y los factores econédmicos y sociales, y légicamente el orden socio-econé-

¥ NussBauM, M.C.: Las fronteras de la justicia, op. cit., pp. 283 y 285.

* En todo caso, conviene tomar en consideracién la aportacion significativa de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, investida de fuerza juridicamente vinculante
por virtud del art. 6.1 del Tratado de la Unién Europea, tal como resulta de la modificacién
realizada por el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007. Esta Carta de Derechos parte
precisamente de la interdependencia e indivisibilidad de todos los derechos fundamentales. Véa-
se, al respecto, MONEREO PEREZ, ].L.: Declaraciones y Cartas de Derechos Fundamentales. El
Modelo Europeo de proteccion de los derechos fundamentales, Editorial Bomarzo, Albacete, 2009.
En esa direccidn, la “Propuesta de Resolucién del Parlamento Europeo, sobre la situacién de los
derechos fundamentales en la Unién Europea 2004-2008” [(2007/2145(INI)], expresa que es
necesario hacer hincapié en la existencia de un conjunto de derechos fundamentales indivisibles
e interdependientes, a los que todos los seres humanos deben tener un acceso efectivo garanti-
zado (punto 1306).
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mico correspondiente e imperante en cada momento histérico. La protec-
cién de la dignidad humana supone garantizar las bases sociales del
autorrespeto y la no humillacién. El enfoque de las necesidades podria faci-
litar la garantia efectiva de los derechos y contribuir a un desarrollo no en
términos de mero crecimiento econdémico, sino cualitativo, de calidad de
vida de las personas (“desarrollo humano”)?'. Esta concepcién de las capaci-
dades no estarfa alejada del enfoque realista que informé la elaboracién de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, a pesar de que
se trataba tan sélo de una “Declaracién” con la correspondiente “debilidad”
normativa en términos estrictamente técnico-juridicos. Esta propuesta con-
ferirfa a los derechos humanos mayor materialidad y concrecién, aparte de
mayor fuerza juridica vinculante. La solucién de los problemas humanos
pasarfa por que las personas sean solidarias y mantengan ese sentimiento de
modo duradero®.

La persona necesita de medios materiales, pero ostenta también capaci-
dades y dignidad. Esa materialidad y la necesidad constituyen en s mismas
una parte de la forma especifica de dignidad que tiene el individuo. En efec-
to, si se parte de esta concepcion politica de la persona, serd natural entender
las cosas buenas que la politica distribuye como un conjunto interrelaciona-
do de capacidades humanas, es decir, estados tales de las personas que per-
miten que se encuentren en condiciones aptas para seleccionar determina-
dos tipos especificos de acciones y que esas acciones estén disponibles para
ellas. Comprendiendo que las personas son esencialmente materiales -mor-
tales y necesitadas-, puede postularse una concepcién de la politica que en-
tiende como una de sus tareas primarias la de responder a las necesidades

3! Se han propuesto diez principios para la universalizacién del enfoque de las necesida-
des: 1. Sobredeterminacién de la responsabilidad: el émbito nacional interno no puede nun-
ca rehuirla. 2. La soberanfa nacional debe ser respetada dentro de los limites de la promocién
de las capacidades humanas. 3. Las naciones présperas tiene la responsabilidad de dar una
porcidn sustancial de su PIB a otras naciones mds pobres. 4. Las grandes empresas multina-
cionales tienen responsabilidades a la hora de promover las capacidades humanas en las re-
giones en las que operan. 5. Las principales estructuras del orden econémico mundial deben
estar disefiadas de tal modo que sean justas con los pafses y en vias de desarrollo. 6. Deberfa-
mos cultivar una esfera publica global tenue, descentralizada, pero contundente. 7. Todas las
instituciones y (la mayoria) los individuos deberfan prestar especial atencién a los problemas
de los desfavorecidos en cada nacién y en cada regién. 8. La atencién a los enfermos, las
personas mayores, los nifios y los discapacitados deberdn constituir un destacado foco de
actuacién de la comunidad internacional. 9. La familia deberfa ser tratada como un dmbito
de gran valor, pero no “privado”. 10. Todas las instituciones y todos los individuos tienen la
responsabilidad de promover la educacién como clave para dar oportunidades a las personas
actualmente desfavorecidas. Cfr. Nusssaum, M.C.: Las fronteras de la justicia, op. cit., pp.
311 yss.

32 NussBauM, M.C.: Las fronteras de la justicia, op. cit., p.402.
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humanas de manera que los individuos puedan optar por la realizacién de
las acciones. Resulta que, asi, que el objeto propio de la politica serd proveer
a todos los individuos de las capacidades bdsicas centrales, que pueden con-
siderase como derechos bdsicos de todas las personas por el hecho de serlo.
Esas capacidades bdsicas pueden figurar en una lista constitucional de dere-
chos o de otros modos. De ahi la utilidad del enfoque de las capacidades,
aunque desarrollado en un sentido diverso*, como una manera de articular
la tarea distributiva de una sociedad democrdtica bien organizada. Dichas
capacidades presentan un doble aspecto o dimensién: las capacidades tienen
un aspecto interno, por lo que la persona misma tiene que estar preparada
para participar de la forma de accién o funcionamiento en cuestién (a través
de la educacién, el cuidado de la salud, el soporte emocional, etc.). Pero
también tiene un aspecto externo, ya que incluso alguien que esté preparado,
internamente, para hablar o pensar libremente, puede verse impedido de
hacerlo a causa de ordenamientos sociales e institucionales errados. Asi, la
afirmacién de que la politica democrdtica tiene que promover un conjunto
de capacidades humanas centrales supone que debe distribuir las capacida-
des combinadas, el aspecto interior combinado con condiciones externas ade-
cuadas para el ejercicio de las funciones requeridas. Eso equivale a defender
que la politica ha asegurarse de que los individuos tengan recursos, la capa-
citacién y otros soportes materiales e institucionales de la existencia humana
exigidos para que desarrollen lo necesario para funcionar —y desplegar sus
potencialidades— de esa manera y encontrarse en condiciones de hacerlo.
Esto no es paternalismo en la politica publica sino un concepto de buena
sociedad democrdticamente organizada.

Asi, el enfoque de las capacidades evidencia las formas complejas de
interdependencia entre las personas y sus medios materiales, sociales y
politicos. El enfoque es, de este modo, particularmente adecuado para
proveer el nicleo central a una sociedad que busca reconocer la condicion
humana (que incluye la animalidad, la mortalidad y la finitud) en vez de
ocultarse de ella, llamando en su ayuda a la vergiienza y a la repugnancia.
Este enfoque de las capacidades es respetuoso con la visién liberal demo-
critica de la justicia®. Lo que se defiende, en su suma, es la construccién
de un tipo de sociedad basada en las ideas de capacidad y funcionamiento de

3 Véase la propia confrontacién de pensamiento con Sen, en Nusssaum, M. C.: “Capabi-
lities as fundamental entitlements: Sen and social justice”, en Feminist Economic, nim.9, 2003,

pp- 33 a59.

3 NusssauMm, M.C.: El ocultamiento de lo humano. op. cit. cap. VI, en particular pp. 390-
391. Los ciudadanos estardn preocupados por la distribucién segura y equitativa de los recursos,
asf como por la estabilidad de las instituciones que se ocupan de la distribucién.
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todas las personas; una sociedad centrada en la dignidad, el autodesarrollo
en condiciones de posibilidad y la libertad de accién del individuo. Se
trata de crear personas o ciudadanos activos y participes en las decisiones,
un eje central del “enfoque de las capacidades es el del cultivo humano a
través de una educacién integra®.

La que se propone es una lista minima necesaria de capacidades funcio-
nales humanas centrales que le permiten a la persona realizar una vida libre-
mente orientada (vida, integridad fisica, salud, capacidad relacional, capaci-
dad de control sobre el entorno de cada uno, de ordenar auténomamente la
propia vida, etcétera). Observa que su teorfa de la capacidad produce normas
constitucionales que deben cumplir los Estados para garantizar que estdn
dentro de la legitimidad®. Tras este enfoque de las capacidades subyace una
perspectiva antropoldgica consistente en ver al ser humano como persona con
capacidad de decisién real, y como fin en si mismo en el imperativo kantia-
no”. La dignidad humana aparece como la premisa antropolégico-cultural
de una sociedad bien organizada. El enfoque de las capacidades humanas,
préximo al de las “necesidades”, como concepto que encuentra mds univer-
salizante que de los “derechos humanos”. Las capacidades humanas remiten
a lo que las personas son realmente capaces de hacer y de ser. Su identifica-
cién permite establecer recomendaciones normativas que traspasan las fron-
teras de las culturas, las naciones y las clases. Para ello propone que ciertas
normas universales de las capacidades humanas tendrfan que ser centrales,
en lo politico, para las consideraciones sobre principios bdsicos que pueden
ser utiles como soporte para una serie articulada de garantias constituciona-
les en todos los Estados (concepcién universalista de las capacidades y nece-
sidades de los individuos en todo el mundo). Estos deberfan reconocerlas
como minimo indispensable para satisfacer la exigencia de respeto hacia la
dignidad humana. Ninguna persona deberfa de estar por debajo de umbral
minimo de capacidades bdsicas para el desarrollo de su personalidad y auto-
nomia. Su resultado serfa la preservacién de libertades y oportunidades para
cada persona, respetindolas como fines en si, y no como agentes o promo-

» En realidad, la ciudadanfa activa se corresponde con la estrategia de los poderes que va
mds alld, completdndolo, de las estrategia de los derechos, como se sostiene en MONEREO PEREZ,
J.L.: Derechos sociales. ... op. cit.

3¢ Véase NussBaum, M.C.: Las mujeres y el desarrollo...op. cit.; 1D: Las fronteras de la jus-
ticia, op. cit. Nusssaum, M.C., COHEN, J. (comp.): Los limites del patriotismo. Identidad, per-
tenencia y ‘ciudadania mundial”, Paidés Ibérica, Barcelona, 1999; 1D: El ocultamiento de la
humanidad. Una defensa cldsica de la reforma en la educacion liberal, Paidés Ibérica, Barcelona,
2005.

7 Kant, E.: Fundamentacion de la merafisica de las costumbres, Alianza Editorial, Madrid,
2002.
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tores de los fines de otros individuos o de otras instituciones. Para NussBaum
proteger las capacidades implica tutelar aquellas instituciones que contribu-
yen a ello. En su identificacién se muestra favorable al universalismo y muy
critica respecto al relativismo.

La concepcién de Nussbaum tiene importantes puntos de encuentro
con la teorfa mantenida por L. DovaL y I. Gougs, los cuales optan por
un enfoque jerdrquico, pasando desde la afirmacién de los objetivos uni-
versales bdsicas hasta llegar a las necesidades intermedias. Segin DovaL y
GOURGH el término necesidad hace referencia a una categoria especifica
de objetivos que se entienden universalizables. Esa universalidad de las
necesidades bdsicas descansa sobre la conviccién de que si no son satisfe-
chas podria darse algtin graves dafio o perjuicio objetivo. Distinguen, asi,
entre necesidades bdsicas (salud y autonomia personal de actuacidn; la
autonomia critica serfa la posesién de la libertad de actuacién y la libertad
politica) y satisfactores y necesidades intermedias (en las que juego un
papel determinante el conocimiento codificado; alimentos nutritivos y
agua potable, alojamiento protector, entorno laboral no perjudicial, con-
trol de natalidad y nacimientos seguros, cuidados sanitarios apropiados,
infancia segura, relaciones primarias significativas, seguridad fisica, segu-
ridad econémica y educacién apropiada; la seis primeras contribuyen a la
salud fisica, mientras que las otras refieren a la autonomfa). Distinguen
entre los objetivos bdsicos (prevencién de graves dafios, participacién so-
cial y participacidn critica), las necesidades bdsicas (supervivencia, salud
fisica, capacidad cognitiva y emocional, comprensién cultural, oportuni-
dades para participar y autonomia critica), las caracteristicas de los satis-
factores universales (alimentos y agua, alojamiento protector, entorno no
perjudicial, control de natalidad y nacimientos seguros, cuidado sanitario
apropiado, infancia segura, relaciones primarias significativas, seguridad
fisica, seguridad econémica y educacién apropiada) y precondiciones so-
ciales necesarias (derechos civiles y politicos, participacién politica, y de-
rechos econémicos y sociales)’®. También la proximidad es todavia mayor

% Puede consultarse Dovar, L. y GouaH, L.: Teoria de las necesidades, Icaria, Barcelona,
1994, que entienden que la salud y la autonomfia son necesidades bdsicas que todos los seres
humanos deben satisfacer para evitar los graves dafios de una participacién fundamentalmente
mermada en cuanto a su forma de vida. De manera que es posible analizar la satisfaccién de las
necesidades bdsicas para el bienestar objetivo sin tener que aceptar el relativismo u operar a un
nivel de generalidad tal que la pertinencia de la teorfa en el caso de problemas especificos de
politica social sea enteramente sacrificada. Sobre esas diferencias de enfoque, asi como los pun-
tos de proximidad con las teorfas de Nussbaum, del propio GoucH, G.: “El enfoque de las ca-
pacidades de M. Nussbaum: un andlisis comparado con nuestra teorfa de las necesidades huma-
nas”, en Papeles de Relaciones Ecosociales y Cambio Global, Centro de Investigacién para la Paz
(CIP-Ecosocial), nim. 100, 2007/08, pp. 177 a 202.
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con las posiciones defendidas por Amartya Sen®. Sen concibe el desarrollo
como un proceso de expansién de las libertades reales que ostentas los
individuos. De lo que se trata es de garantizar a las personas las condicio-
nes de posibilidad de decisién. Segtin Sen, la “capacidad” —Ila capacidad
potencial— refleja la libertad de una persona para elegir entre vidas alter-
nativas, esto es, entre ciertas combinaciones de funciones que representan
las cosas que se pueden realizar y las distintas formas de ser. De esta ma-
nera la capacidad representa la libertad, mientras que los bienes primarios
refieren tan solo a los medios para la libertad sin considerar la variacién
interpersonal entre esos medios y las libertades concretas alcanzadas. Para
él la democracia supone la reafirmacién de la persona como resultado so-
cial®. Esto es asf porque Sen ve la libertad individual como compromiso
de la sociedad, esto es, su filosoffa politica reside en esa comprensién del
individuo como parte de un compromiso social (la persona como ser
social)”’. En esta direccidn, el principio democritico y la garantia de los
derechos aparece elemento constitutivo del mismo proceso de desarrollo.
La democracia supone libertad de actuar del individuo y cauces institucio-
nales para su plena realizacién, pues entiende el desarrollo como un pro-
ceso de expansién de las libertades reales que ostentan las personas. El
desarrollo no se resuelve simplemente en el crecimiento econémico, sino
principalmente atendiendo a ese elemento cualitativo, de cardcter antro-
poldgico. En suma, el desarrollo en términos de la expansién de libertades
sustantivas. Otorga, pues, una particular centralidad hacia los fines que
hace que el desarrollo merezca la pena para el ser humano®. Todos ellos
formulan un concepto de necesidad y de capacidad humanas histérica-
mente abierto a su autocomprensién y satisfaccién en cada momento. Es

9 SEN, A.: Inequality Reexamined, Clarendon Press, Oxford, 1992, pp. 4 a 7; Sobre ética y
economia, Alianza Editorial, Madrid, 1989; Nueva economia del bienestar. Escritos seleccionados,
edicién y estudio a cargo de J.Casas Pardo, Valencia, Servicio de Publicaciones de la Universi-
dad, 1995; y en edicién conjunta con Martha Nussbaum, 7he Quality of Life, Clarendon Press,
Oxford, 1993, traducida al castellano, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996.

% Véase SeN, A.: “La democracia como valor universal”, Discurso pronunciado en el Con-
greso por la Democracia celebrado en Nueva Delhi (febrero de 1999), publicado en Journal of
Democracy, vol. 10, nim.3, 1999, pp.3 a 17. The Johns Hopkins University Press and National
Endowment for Democracy.

1 No resultado forzado afirmar la ligacién de esta concepcién con la idea de persona social
en Giner de los Rios. Véase GINEr DE Los Rios, E: La persona social. Estudios y fragmentos,
edicién y estudio preliminar, “El organicismo social de Giner de los Rios”, por J.L.Monereo
Pérez, Ed. Comares, Granada, 2007.

© Véase la exposicién de su pensamiento en Aivarez, J.E: “Capacidades, libertades y desa-
rrollo”, en MArz, R. (comp.): Teorias politicas contempordneas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001,
pp. 381 y ss.
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decir, afirmar el estdndar éptimo restringido histéricamente condicionado
y por tanto relativo. Su identificacién y evaluacién para la formacién de la
politica social pasa por la valoracién del compromiso y la préctica delibe-
rativa, esto es, requiere de una idea de racionalidad como consenso.

En ese orden de ideas, es importante el nexo entre el 1.1 y el 4 del LEPA,
porque de lo que se trata es que el individuo esté en condiciones efectivas
—materiales— de ejercitar sus derechos fundamentales. Pero no se puede
desconocer tampoco que, en realidad, los derechos fundamentales sociales
(que institucionalizan derechos humanos como derechos fundamentales)®
enlazan y autentifican un conjunto de valores constitucionales mds amplio,
como el caso de la libertad y de la participacién, y no sélo de la igualdad. Se
ha dicho, con razén, que “los derechos fundamentales sociales apuntan a
proteger la libertad fdctica. La libertad juridica puede perder todo su valor
para el particular, si éste no dispone de los presupuestos ficticos para poder
ejercerla. El objeto tipico de los derechos sociales es el minimo existencial,
asf como un minimo grado de educacién y de cubrimiento médico*. Esa
vinculacién histérica entre los derechos humanos y los derechos sociales
pone de relieve que mds alld de su invencién en términos de derechos posi-
tivo estricto. Se debe enfatizar, de nuevo, la interdependencia, comunicabili-
dad e inviolabilidad entre todos los derechos humanos bdsicos o fundamen-
tales. Ahora bien, que se admita la realidad juridica de una diferenciacién,
como regla, entre ambas categorias de derechos atendiendo al contenido y a
las técnicas de proteccién, no puede conducir a afirmar su necesaria separa-
cién y abogar por un tratamiento juridico completamente independiente.
Es frecuente, sin embargo, en la categorizacién juridico-politica de los dere-
chos humanos la aseveracién de que los derechos civiles y politicos pueden
ser garantizados con independencia absoluta de los mecanismos que asegu-
ren la realizacién efectiva de los derechos socio-econémicos. Pero, en el fon-
do, ambas categorias de derechos gozan tan s6lo de una autonomia relativa,
pues desde el punto de vista de su funcionalidad social guardan una estrecha
relacién entre si que hace dificilmente pensable su existencia aislada en el
actual estadio civilizatorio. Atn asi se suele mantener su pretendida inde-
pendencia absoluta y, a veces, la misma confrontacién en términos de prin-
cipio, en base a su distinta estructuracién juridica y a su diversa funcionali-

# En lo cierto que las rafces de los derechos fundamentales en la historia de las ideas poli-
ticas son aquellas de los derechos humanos. Las huellas de estos fenémenos se encuentran por
todas partes alli donde se enfatiza en el valor propio y en la igualdad de los hombres. Cfr. ALExy,
R.: Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Departamento de
Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2003, pp. 31 y ss.

4“4 BoROWSKI, M.: La estructura de los derechos fundamentales, Departamento de Publicacio-
nes de la Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2003, p.145.
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dad social. Ciertamente no se podrd negar la existencia de una especificidad
juridica de los derechos sociales respecto a los derechos civiles y politicos,
pero no una independencia absoluta y una genérica contraposicién entre
ambos tipos de derechos.

La interdependencia, comunicabilidad e indivisibilidad entre todos los
derechos fundamentales de la persona (civiles, politicos y sociales) se consa-
gra en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, de 18 de
diciembre de 2000(2000/C 364/01), a pesar de que después realiza una di-
ferenciacién por principios o valores (dignidad, libertades, igualdad, solida-
ridad, ciudadanfa y justicia), que varios aspectos puede ser problemdtica. Su
“Predmbulo” es suficientemente expresivo de esa consideracién conjunta e
inseparable al afirmar: “Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la
Unién estd fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad
humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los principios
de la democracia y del Estado de Derecho. Al instituir la ciudadania de la
Unién y crear un espacio de libertad, seguridad y justicia, sitsia a la persona
en el centro de su actuacion. La Unidén contribuye a la preservacién y al fo-
mento de estos valores comunes dentro del respeto de la diversidad de cul-
turas y tradiciones de los pueblos de Europa...”. Se realza asi la unidad de la
dignidad humana y su indivisibilidad expresada la interconexién diferencia-
da —por meras razones de organizacién y “gestién” juridica del sistema de
derechos— entre los derechos individuales y los derechos sociales. Ello no
obstante, el déficit general de esta Carta, consistente en no tener eficacia
normativa directa (ni estd incorporada al sistema de los Tratados, ni se ha
formalizado como un instrumento de valor normativo) y el criterio subya-
cente de admitir una tutela diferenciada entre los diversos derechos funda-
mentales (tutelas debilitadas para los derechos sociales)®.

3. TITULARIDAD DEL DERECHO A LA PROTECCION
POR DEPENDENCIA

El Libro Blanco sobre la Dependencia (2005), en esta rama de protec-
cién y como también sucede con las demds que integran el sistema publico,
el campo de aplicacién como técnica delimitadora del dmbito subjetivo
plantea en lo principal una doble alternativa de politica juridica: o bien se

# Puede consultarse, MONEREO PEREZ, ].L.: Declaraciones y Cartas de Derechos Fundamen-
tales, op. cit. También SCHUTTER, O. DE.: “La garanzia dei diritti e principi sociali nella “Carta
dei diritti fondamentali””, en ZAGREBELSKY, G.: Diritti e Costituzione nell” Unione Europea, La-
terza, Bari, 2003. También CORCUERS, ]. (ed.).: La proteccion de los derechos fundamentales en la
Unién Europea, Dykinson, Madrid, 2002.
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atiende a un criterio profesional, de manera que se garantiza la proteccién a
las personas que realizan una actividad profesional (es la tradicién dentro
del paradigma bismarckiano); o bien, se garantiza la cobertura protectora a
toda la poblacién (es la tradicién cultural del modelo beveridgeano, asenta-
da en el criterio de ciudadania social), con arreglo a un régimen de tipo
universalista (se conceden prestaciones a todos los ciudadanos en situacién
de necesidad, con independencia de su nivel de recursos econémicos —no
sujetas a carencia de rentas— o de su situacién profesional) o conforme a
régimen de tipo asistencialista estricto (que satisface prestaciones exclusiva-
mente a aquellas personas que acrediten el estado de necesidad relevante, lo
que supone la exigencia de comprobar los recursos y medios de subsistencia
de que dispone el sujeto o su familia®. El modelo contributivo-profesional
es insuficiente, porque limita la cobertura por razén de la actividad profesio-
nal, teniendo un efecto expulsivo de un gran ndmero de personas depen-
dientes. Es la proteccién universalista la que mds conviene al tipo de situa-
cién de necesidad generalizada potencialmente en todo la poblacién que
genera la Dependencia. Es insuficiente, desde luego, para articular una pro-
teccién integral de los sujetos dependientes. Y en esa linea, como se indicd,
han caminado muchos paises con tradiciones culturales diversas.

La opcién adoptada de forma innovadora por nuestro pais ha sido esa,
porque la Ley 39/20006, se vence decididamente hacia un modelo universal
formulado como uno de los principios inspiradores y constitutivos del siste-
ma legal. Dicha Ley configura un régimen de prestaciones universales, que
garantiza prestaciones a todos los ciudadanos en situacién de necesidad, con
independencia del nivel de recursos o de cualquier criterio profesionalista.
No instaura un régimen de tipo asistencia cldsico, pues el reconocimiento y
efectividad del derecho a las prestaciones no estd sujeto a la comprobacién
de medios de subsistencia por parte del sujeto protegido o beneficiario. Es
principio inspirador de la Ley “la universalidad en el acceso de todas las
personas en situacion de dependencia, en condiciones de igualdad efectiva y
no discriminacién, en los términos establecidos en la Ley” (art. 3.b) de la
Ley 39/2006). Pero hay aqui algo mds que un principio inspirador, ya que,
como se dijo en su momento, el sistema legal lo que garantiza es un “derecho
subjetivo de ciudadania ala promocién de la autonomia personal y atencién
a las personas en situacién de dependencia, en los términos establecidos por
las leyes” (art. 1.1). Aunque el tipo normativa de “universalidad” es “atenua-
do” por ciertos elementos correctores, pues puede darse el caso de que no se
ampare a toda la poblacién residencia (v.gr., efecto expulsivo de la exigencia

4 MALDONADO MoOLINA, J.A.: El seguro de dependencia. Presente y Proyecciones de futuro,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 82-83.
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de capacidad econémica, poblacién extranjera en situacién de irregularidad
administrativa). La necesidad social inherente a las situaciones de depen-
dencia se configura como un derecho universal, pero no incondicionado. La
universalidad del 4mbito subjetivo de la proteccién, en cuanto serian bene-
ficiarias todas las personas en situacién de dependencia —acreditada me-
diante un complejo proceso de valoracién de la misma por entidades espe-
cializadas y competencia de las CC.AA.—, al margen de su situacién
econémica y cualquiera que sea el lugar en que vivan. Pero eso no quiere
decir ni que la proteccién sea de la misma intensidad en todos los casos,
pues se diferenciard por la capacidad econémica de las personas y por el al-
cance tutelar que en cada Comunidad Auténoma se dé al derecho, pues es
posible que unas desarrollen tres niveles de proteccién y otras sélo dos. Es
desde un punto de vista juridico-material una asistencia social renovada que
podria ser interna a la 16gica propia del Sistema institucional de la Seguridad
Social (Seguridad Social Asistencial), pero que el sistema legal ha optado
expresamente por situarla extramuros de dicho Sistema institucional. La
LEPA ha pretendido, pues, crear un nuevo subsistema protector dentro del
sistema general de proteccién social publica; un sistema que satisface un haz
de prestaciones especificas de dependencia.

La opcién por el modelo universalista se corresponde y es coherente con
la 16gica universalista que inspira nuestro texto constitucional (art.41 CE),
el cual se inclina por la universalizacién subjetiva de la cobertura de la Segu-
ridad Social y la configuracién de ésta como un derecho subjetivo de ciuda-
danfa’’. En gran medida el disefio de la titularidad del derecho depende el
modelo universalista adoptado. En cuanto a la delimitacién especifica de los
sujetos titulares de los derechos, el art. 5 establece que son titulares de los
derechos establecidos en la Ley de Dependencia los “espafioles” que cum-
plan los tres requisitos siguientes:

a) Encontrarse en situacién de dependencia en alguno de los grados
establecidos.

b) Para los menores de tres anos se estard a lo dispuesto en la disposi-
cién adicional decimotercera. Se trata de una nueva redaccién res-
pecto a las distintas versiones precedentes de los Proyectos de Ley
en los que se exigia que los espanoles deberfan necesariamente de
“tener 3 o mds afios de edad”. Ahora la disposicién adicional 13.%,
relativa a la “Proteccién de los menores de tres afios”, dispone: “I.

¥ MoNEReO PERrez, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania, op. cit., cap. I1I; ID.: “El dere-
cho a la Seguridad Social”, en VV.AA.: MONEREO, ].L., MoLiNa, C. y Moreno, M.* N. (dirs.):
Comentario a la Constitucidn Socio-Econdmica de Espania, Ed. Comares, Granada, 2002.
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Sin perjuicio de los servicios establecidos en los dmbitos educativo
y sanitario, el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia atenderd las necesidades de ayuda a domicilio y, en su caso,
prestaciones econémicas vinculadas y para cuidadoras y para cuida-
dos en el entorno familiar a favor de los menores de 3 afios acredi-
tados en situacién de dependencia. El instrumento de valoracién
previsto en el art. 27 de esta Ley incorporard a estos efectos una
escala de valoracién especifica. 2. La atencidn a los menores de 3
afos, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior, se inte-
grard en los diversos niveles de proteccién establecidos en el art. 7
de esta Ley y sus formas de financiacién. 3. En el seno del Consejo
Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia se promoverd la adopcién de un plan integral de atencién
para estos menores de 3 afios en situacién de dependencia, en el
que se contemplen las medidas a adoptar por las Administraciones
Publicas, sin perjuicio de sus competencias, para facilitar atencién
temprana y rehabilitacién de sus capacidades fisicas, mentales e in-
telectuales”.
¢) Residir en territorio espafiol y haberlo hecho durante cinco afos, de
los cuales deberdn ser inmediatamente anteriores a la fecha de pre-
sentacién de la solicitud. Para los menores de cinco anos el periodo
de residencia se exigird a quien ejerza su guarda y custodia.

Ademds, las personas que, reuniendo los requisitos anteriores, carezcan
de la nacionalidad espafola se regirdn por lo establecido en la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracién social, en los tratados internacionales y en los con-
venios que se establezcan con el pais de origen”. Por otra parte, el Gobierno
podrd establecer medidas de proteccién a favor de los espanoles no residen-
tes en Espafia. Finalmente, se prevé que el Gobierno establecerd, previo
acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a
la Dependencia, las condiciones de acceso al Sistema de Atencién a la De-
pendencia de los emigrantes espafoles retornados.

En cuanto a la condicién de nacionalidad, se deberd recordar que el
sistema de los Tratados de la Unién Europea garantiza el principio de igual-
dad de trato entre los espafioles y los nacionales de los paises miembros, por
consiguiente éstos devienen titulares de los derechos a prestaciones en situa-
cién de dependencia (art.45.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, tal como resulta del Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre
de 2007). Es por ello criticable esa exigencia de la condicién de nacionali-
dad espanola (“espafoles”), porque los extranjeros pueden ser titulares de las
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prestaciones por dependencia. Podria haberse indicado que son titulares los
espafoles y los extranjeros conforme a la legislacidon especifica, que atiende
al factor correctivo de la residencia en territorio nacional. En lo relativo a los
extranjeros extracomunitarios (art. 5.2), éstos tienen derechos a la protec-
cién social en los términos previstos en la Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social. En
tal sentido los extranjeros ostentan el derecho a la Seguridad Social (art. 10),
el derecho a la asistencia sanitaria (art. 12) y el derecho la asistencia y a los
servicios sociales (art. 14). Con este bloque legal parece realmente dificil que
cualquier inmigrante —con independencia de su situacién administrati-
va— quede privado de sus derechos a prestaciones por dependencia.

4. AMBITO OBJETIVO DEL DERECHO A LA PROTECCION

Dato a subrayar es que las caracteristicas de la contingencia protegida
determina la férmula de proteccién. En este sentido con viene poner de
manifiesto que la fisonomia de las situaciones de dependencia, las necesida-
des de las personas dependientes impone de suyo que la proteccién por de-
pendencia se integre de un conjunto de técnicas diversas para responder a la
complejo sistema de necesidades que implica la situacién de dependencia.
En verdad, las politicas publicas deben de afrontar el fenémeno de la depen-
dencia en su fisonomfa global, sin fragmentaciones derivadas de limites de
edad o vinculadas a las causas determinantes de la situacién de necesidad,
orientdndose hacia modelos universalistas de proteccién de los derechos so-
ciales de las personas en que se encuentran en situacién objetiva de depen-
dencia y de sus familias. En general, esas prestaciones, como aqui se analiza-
rd detenidamente, son de dos tipos integrados funcionalmente para
responder a ese objetivo de idoneidad en la cobertura protectora: las presta-
ciones de servicios (sefialadamente la sanitaria) y la econémica. Aunque en
tltima instancia toda prestacién publica se reconduce siempre a un proble-
ma econémico (de recursos disponibles y habilitados al efecto).

El punto de partida del sistema de accién protectora publica por de-
pendencia es su cardcter publico. Se garantiza, como uno de los principios
inspirados del Sistema, “el cardcter publico de las prestaciones del SND”
(art. 3.a) Ley de Dependencia). El cardcter publico de las prestaciones no
impide la apertura legal de un cierto dmbito para “la participacién de la
iniciativa privada en los servicios y prestaciones de promocién de la auto-
nomfa personal y atencién a la situacién de dependencia” (art. 3.m) Ley de
Dependencia). De este modo, la provisién efectiva de las prestaciones pue-
de ser realizada a través de sujetos o entidades privadas (art. 3.m LEPA). Lo
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publico y lo privado interactdan en el sistema legal. No es sélo que puedan
tener entrada instrumentos privados complementarios para la cobertura de
la dependencia (Disposicién adicional 7.%), sino también ciertos servicios a
los dependientes pueden ser facilitados por instancia privadas (es el caso del
reconocimiento de la prestacién econdémica con cardcter sustitutivo del ac-
ceso servicio y que el sujeto dependiente o legitimado ha de obtenerlo a
través del mercado privado de servicios de atencién a la dependencia. En
todo caso, los sistemas de capitalizacién de seguros privados deberfan man-
tener su cardcter complementario del marco prestacional publico, aunque
progresivamente dejardn de ocupar un lugar marginal, teniendo un prota-
gonismo creciente en la provisién de servicios. Es el signo de los tiempos.

Ese nuevo Sistema Nacional de Dependencia (SND; Titulo I de la Ley
de Dependencia), se configura legalmente como “una red de utilizacién pu-
blica que integra de forma coordinada, centros y servicios, publicos y priva-
dos” (art. 6.2). Integra el conjunto de prestaciones y servicios que garanti-
zan, en las mismas condiciones para todos los ciudadanos, la proteccién de
las personas en situacién de dependencia. Es el cauce institucional y funcio-
nal “para la colaboracién y participacién de las Administraciones Publicas,
en el ejercicio de sus respectivas competencias, en materia de promocién de
la autonomia personal y la atencién y proteccién a las personas en situacién
de dependencia’. Con esa finalidad, pretende optimizar “los recursos publi-
cos y privados disponibles, y contribuye a la mejora de las condiciones de
vida de los ciudadanos” (art. 6.1). Se trata de organizar el servicio publico
teleolégicamente orientado a satisfacer la atencién a los sujetos dependien-
tes (teniendo en cuenta que las prestaciones de servicios son las mds impor-
tantes dentro del actual SND). Ese servicio publico puede ser gestionado
directa o indirectamente.

El SND articula tres niveles de proteccién (art. 7). Los tres niveles se
sitdan en una relacién de complementariedad, no de sustituibilidad entre si:
el primer nivel es bésico, y los dos restantes complementarios. Este disefio
tripartito de la proteccién publica por dependencia permite establecer un
minimo nacional homogéneo para todo el Estado espafiol, y al mismo tiem-
po llevar a cabo un modelo que abre espacios a las competencias normativas
de las CC.AA. en esta materia, en el segundo nivel compartido y en el ter-
cero adicional exclusivo de las Comunidades Auténomas. La articulacién de
estos tres niveles impone de suyo la cooperacién y coordinacién entre las
distintas Administraciones Pdblicas actuante (art. 3,ii LD). Segtin el art. 7,
la proteccién de la situacién de dependencia por parte del Sistema Nacional
se prestard en los términos establecidos en la LD y de acuerdo con los si-
guientes tres niveles:
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1.>  El nivel de proteccién minimo establecido por la Administracién
General del Estado en aplicacién del articulo 9, segtn el cual el
Gobierno (oido el Consejo Territorial del SND) determinard el
nivel minimo de proteccién garantizado para cada uno de los be-
neficiarios del Sistema, segin el grado y nivel de su dependencia,
como condicién bdsica de garantia del derecho a la promocién de
la autonomia personal y atencién a la situacién de dependencia.
En coherencia, su financiacién publica, a través de la via impositi-
va, corresponde a la Administracién General del Estado (art. 9 y
32 LD).

2. El nivel de proteccién que se acuerde entre la Administracién Ge-
neral del Estado y la Administracién de cada una de las Comuni-
dades Auténomas a través de los convenios previstos en el art. 10.

3.° El nivel adicional de proteccién que pueda establecer unilateral-
mente cada Comunidad Auténoma.

El sistema legal mantiene su preferencia aplicativa respecto al primer
nivel. Por otra parte, el Sistema legal establece cudles son las prestaciones
por dependencia y Catdlogo de servicios de atencién del Sistema Nacional
de Dependencia (cap. II del Titulo I). El objetivo de las prestaciones de
dependencia es: “La atencién a las personas en situacién de dependencia
deberd orientarse a la consecucién de los siguientes objetivos. A) Facilitar
una existencia auténoma en su medio habitual, todo el tiempo que se
desee y sea posible. B) Proporcionar un trato digno en todos los dmbitos
de su vida personal, familiar y social” (art. 13). Dichas prestaciones por
dependencia son de dos tipos genéricos: podrdn tener la naturaleza de
servicios (prestaciones en especie) y de prestaciones econdémicas (presta-
ciones en dinero) e irdn destinadas, por una parte, a la promocién de la
autonomia personal y, por otra, a atender las necesidades de las personas
con dificultades para la realizacién de las actividades bdsicas de la vida
diaria (art. 14.1).

La LEPA disefia un modelo de prestaciones mixto basado en servicios y
prestaciones monetarias. Estos tipos de prestaciones no estdn situadas, sin
embargo, en posicidon simétrica, sino asimétrica, porque la regulacién esta-
blece una preferencia por la técnica de las prestaciones de servicios sociales.
Ello se instrumenta técnicamente a través del recurso a una jerarquizacién de
las prestaciones dispensadas por el SND: “Los servicios del Catdlogo del art.
15 tendrdn cardcter prioritario y se prestardn a través de la oferta puiblica del
Sistema mediante centros y servicios publicos o privados concertados”. Se-
guidamente se establece el principio de subsidiariedad: “De no ser posible la
atencién mediante estos servicios, en los Convenios a que se refiere el art. 10
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se incorporard la prestacién econémica vinculada establecida en el art. 17.
Esta prestacién ird destinada a la cobertura de los gastos del servicio previsto
en el Programa Individual de Atencién al que se refiere el art. 29, debiendo
ser prestado por una entidad o centro acreditado para la atencién a la depen-
dencia” (art. 14). El art. 15 establece el “Catdlogo de servicios”. En la Seccién
2.2 del cap. II se regula las prestaciones econémicas, mientras que en la Sec-
cién 3.* del cap. II se regulan los servicios de promocién de la autonomia
personal y de atencién y cuidado. Los articulos 17 a 19 contemplan el catd-
logo de prestaciones econémicas, concebidas de forma “subsidiaria” por ser
de aplicacién en defecto de la accidn a través del servicio social correspon-
diente. Ese principio de preferencia legal por la técnica de la prestacién de
servicios tiene una consecuencia fundamental. Es la relativa al cardcter profe-
sional del Sistema Nacional de Atencién a la Dependencia, que implicita-
mente se infiere del art. 3 de la LEPA, especialmente cuando hace referencia
a la calidad, personalizacién y accesibilidad de los servicios de atencién a las
personas en situacién de dependencia. La profesionalizacién del mismo es
una exigencia fundamental para la credibilidad de la proteccién, en cuanto
que uno de los objetivos primordiales de la LEPA es desplazar el modo prio-
ritario actual en Espafa de atender esta situacién de necesidad —con el lla-
mado “apoyo informal” o “servicio social familia” (mds bien “servicio social
mujer” —madre, hermana...—). De ahi, las previsiones a favor de garantizar
la formacién —articulo 36 LEPA—. Este rasgo deriva de esa preferencia por
los servicios sociales y tiene, entre otros motivos, el de promover la creacién
de empleo, a ser posible cualificado y de calidad, con vistas a recuperar parte
de la inversién con los “retornos de la creacién de empleo” —si se crea mu-
cho empleo se incrementardn las cotizaciones y el pago de impuestos, y si se
incrementa la recaudacién social se compensard el esfuerzo inversor que hace
el Estado—. Esto, como se ve, es un enfoque ciertamente optimista que la
experiencia prictica tendrfa que confirmar. No obstante, desde un punto de
vista juridico-préctico, teniendo en cuenta el bajo nivel de cobertura existen-
te de servicios sociales en términos comparados, a pesar del importante cre-
cimiento en la dltima década, especialmente de atencién y rehabilitacién
(centros de dia y de noche) y domiciliacién (ayuda a domicilio), ademds de
otros de tipo intermedio (estancias temporales y de respiro) y alternativos
(viviendas tuteladas, domicilios de acogida), es previsible que a medio plazo
las prestaciones econémicas tengan un mayor peso significativo respecto a los
servicios sociales, lo cual puede comportar una cierta rémora en la extensién
de una red publica suficiente y de calidad. Hay que tener en cuenta que la
mayor presencia operativa de las prestaciones econdémicas en los primeros
afos de aplicacién del nuevo modelo legal de atencién a la dependencia pue-
de suponer, por razones de cardcter financiero, la aprobacién de unas cuan-
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tias de baja intensidad protectora que cubran una parte del coste de la carga
de cuidados informales®.

El sistema legal (art. 13) establece los objetivos de las prestaciones de
dependencia. La atencién a las personas en situacién de dependencia deberd
orientarse a la consecucidén de los siguientes objetivos: a) facilitar una exis-
tencia auténoma en su medio habitual, todo el tiempo que desee y sea posi-
ble; b) proporcionar un trato digno en todos los dmbitos de su vida perso-
nal, familiar y social. El art. 14.1 regula las prestaciones de dependencia: Las
prestaciones por dependencia podrdn tener la naturaleza de servicios y de
prestaciones econdmicas (las de cardcter personal estardn vinculadas en todo
caso a la adquisicién del servicio; art. 17.2) e irdn destinadas, por una parte,
a la promocién de la autonomia personal y, por otra, a atender las necesida-
des de las personas con dificultades para la realizacién de las actividades de
la vida diaria.

El ndcleo de un sistema protector es evidentemente el sistema de presta-
ciones y su adecuacién a las exigencias de tutela de la situacién protegida. En
tal sentido, interesa hacer notar, nuevamente, que “el cardcter polimérfico de
la dependencia exige que el sistema de proteccién comprenda medidas o téc-
nicas de actuacién en todas las dreas vinculadas a las necesidades que la inte-
gran, lo que comporta, aparte de la transversalidad competencial en la gestién,
una cobertura prestacional compleja que incluya prestaciones econémicas es-
pecificas y de servicios sociales. Hasta ahora ese haz articulado de prestaciones
se venfan facilitando, sin embargo, de modo descoordinado y, respecto de al-
gunas de ellas, inespecificamente a las personas dependientes: es el caso de la
asistencia sanitaria (generalmente de forma inespecifica), como prestacién
universal de Seguridad Social; ciertas prestaciones econémicas (también ines-
pecificas) del nivel contributivo y no contributivo de la Seguridad Social y, por
fin, las, en este dmbito, preponderantes prestaciones en servicios que a cargo
fundamentalmente de los Servicios Sociales de las CC.AA. y entidades del
Tercer Sector, acusan preocupantes niveles de insuficiencia y desigualdad te-
rritorial. El modelo de la LEPA viene a resolver estas carencias con la creacién
del SND que integrado por todas las medidas requeridas para la atencién de
las personas en situacién de dependencia, responderd a una accién coordinada
y cooperativa entre todas las Administraciones implicadas: Estado, CC.AA. y
Corporaciones Locales (art. 1.2 LEPA).

Respecto a la indole de las prestaciones para la cobertura de la contingen-
cia de dependencia, se sistematizan en dos grupos: los servicios y las econé-
micas, estableciendo una suerte de relacion de jerarquia o de prioridad objetiva

% RobpRIGUEZ CABRERO, G.: “Poblacién en situacién de dependencia y cuidados informa-
les”, en Temas Laborales, nam. 89, 2007, p. 57.
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entre ellas resuelta, decididamente, a favor de las prestaciones en servicios
(art. 14.2) de modo que las econémicas, o bien tienen un cardcter subsidiario
al supeditarse a la imposibilidad de atencién al dependiente mediante servi-
cios publicos o concertados de la Cartera ex art. 15 —caso de la prestacién
econdémica vinculada al servicio del art. 17 LEPA—, o bien un caricter ex-
cepcional en funcién de las necesidades especificas y/o cualificadas del bene-
ficiario determinadas en el Programa Individual de Atencidn al que se refiere
elart. 19 LEPA —caso de las prestaciones econdmicas para cuidados familia-
res y de asistencia personalizada ex arts.18 y 19 LEPA, respectivamente—. El
reconocimiento del derecho a uno u otro tipo de prestacién se determina
conforme a un procedimiento participativo que contempla la consulta del
beneficiario y/o familia encaminado a la formulacién del citado Programa
Individual de Atencidn, pero en el que la decisién final acerca del tipo de
prestacién a lucrar parece corresponder a la Administracién autonémica
competente mds que a la libre eleccién del beneficiario.

Dicha opcién de politica del Derecho suscita varias reflexiones juri-
dico-criticas. La norma, en esta vertiente, entronca con los sistemas nérdi-
cos de proteccién a la dependencia que son fundamentalmente sistemas de
prestacién de servicios al tratarse de pafses con escasa tradicién familistas en
los cuidados de larga duracidn, al igual que sucede con los sistemas conti-
nentales de Seguridad Social en los que también se da preferencia a los ser-
vicios frente a las ayudas econémicas directas sea mediante la técnica de
mejora de la cuantia de los primeros respecto de las segundas (Alemania y
Austria), o sea mediante la de limitacién de la capacidad de eleccién del
beneficiario en funcién del grado y nivel de la dependencia a favor, a mayor
grado y nivel, de los servicios profesionalizados que en tal caso son obligato-
rios (Luxemburgo).

Es asi que el sistema publico asume la obligacién de prestacién directa
de las ayudas requeridas por las personas dependientes con lo que el peso de
la proteccién habrd de reposar sobre un conjunto de equipamientos y servi-
cios profesionalizados, de cardcter publico o concertado, que cubran sus
necesidades. Se trata de una técnica con indudables rasgos positivos. Primero,
el impacto de género, ya que contribuye a la igualdad de oportunidades y
refuerza las politicas de conciliacién laboral y familiar al desincentivar los
cuidados familiares que, pese a contar con una honda raigambre en Espana,
suponen un obstdculo para la insercién, promocién y reincorporacién de la
mujer (cuidadora informal en términos cuantitativos abrumadores) en el
mercado de trabajo. Segundo, implica el compromiso de oferta de una red
de equipamientos y servicios de éptimo nivel en cantidad y calidad, lo que
en nuestro caso, implicard la mejor ay ampliacién progresiva de la existente
cuya deficientes tasas de cobertura y desigualdades territoriales son de sobra
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conocidas. Tercero, sus beneficiosos efectos en el empleo al generar un im-
portante flujo de creacién de nuevos puestos de trabajo de cuidadores pro-
fesionalizados tanto en el sector publico como privado de servicios a la de-
pendencia, ademds de determinar la liberacién de la bolsa de cuidadores
informales hacia el mercado laboral normalizado. En definitiva, pues, en
consonancia con los modelos de servicios, el principio axial del modelo
adoptado es el de sustitucién frente al principio de subsidiariedad o de apo-
yo a la familia cuidadora

No obstante, a pesar de las ventajas que reporta esta articulacién de la
cobertura prestacional, no estd exenta de inconvenientes. El primero de ellos
reside en el elevado coste de los sistemas basados en servicios, ain con el
copago previsto en todo caso del beneficiario, en nuestro caso en el art. 33
LEPA; coste mayor, en el modelo de proteccién universal financiado bésica-
mente via impuestos —como se contempla para el SND— y algo mds con-
tenido en el modelo continental de Seguridad Social, gracias al peso especi-
fico aqui, dada su naturaleza de seguro, de las cotizaciones. Precisamente, el
problema de los costes del sistema —en absoluto baladi al estar en juego su
viabilidad financiera— ha forzado un proceso de reformas en los paises con
sistemas universales de servicios (particularmente Holanda y Alemania),
orientado a la contencién del gasto piblico mediante técnicas de amplia-
cién de la libertad de eleccién de la persona dependiente y el consecuente
redimensionamiento de las prestaciones monetarias. En segundo lugar, los
sistemas de servicios se basan en el principio de sustitucién del apoyo infor-
mal, contrapuesto a la cultura acusadamente familista en los cuidados de
larga duracién propia de nuestro pais, mucho mds acorde con el principio
de subsidiariedad (apoyo a la familia cuidadora) a cuya efectividad estdn
funcionarizadas en mayor medida las prestaciones econémicas. Por lo de-
mds y en tercer lugar, la prioridad de los servicios a costa de limitar la capa-
cidad de eleccién del dependiente —a lo que parecen apuntar la excepcio-
nalidad que se le atribuye en el texto legal, ex art. 19 LEPA, al apoyo informal
y el procedimiento de determinacién del tipo de intervencién especifica
para cada dependiente ex art. 29 LEPA—, es un rasgo que se compadece
mal con la promocién de la autonomia personal, objeto del derecho subje-
tivo que reconoce y garantiza la Ley (art. 1) y uno de los objetivos esenciales
de las prestaciones de dependencia, cualquiera que sea el modelo de protec-
cién y, desde luego, del sistema espafiol. El cardcter axial de la promocién de
la autonomia personal en el sistema y su definicién conceptual ex art. 2.1
LEPA— mds ain cuando se ha de vincular a la nocién de “vida indepen-
diente” introducida por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre—, habrian de
implicar garantia, siempre que sus circunstancias personales y familiares lo
permitan, de la libertad de eleccién y poder de decisién de la persona depen-
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diente en el disefio de los elementos y la gestién de la atencién mds adecua-
da a sus necesidades; un esquema, pues, mds compatible y acorde con la
funcionalidad de las prestaciones monetarias directas. Interesa anotar que
algunos paises con larga tradicién, como los paises nérdicos y Holanda, se
detecta una tendencia a dar mds peso a las prestaciones monetarias, asi como
a incrementar la participacién de los sujetos beneficiarios en la financiacién,
para reducir los costes estatales.

Cabria inquirir sobre cudl es el valor y la funcionalidad de las prestacio-
nes econémicas en el Sistema de proteccién de las situaciones de dependen-
cia. La valoracién en relacién a la opcién legal por un sistema prestacional
basado en una especie de relacién jerdrquica con prioridad de los servicios
sobre las ayudas econémicas no puede sino albergar una cierta dosis de am-
bivalencia. En efecto, por un lado, la definicién de los objetivos del sistema
de proteccién que pivotan sobre el principio de promocién de la autonomia
personal estrechamente vinculado a valores de dimensién constitucional
como la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE); la
honda raigambre del apoyo informal en Espana y la preferencia mayoritaria
de las personas dependientes por recibir la asistencia necesaria en hdbitat y
entorno mds cercano, realidades ambas con reflejo en los principios inspira-
dores de la nueva Ley (art. 3.f); los déficits de los que adolecen en la actua-
lidad los servicios sociales existentes (en tasa de cobertura, calidad y des-
igualdad territorial) que hacen previsible la imposibilidad a corto plazo de
oferta masiva de los servicios del catdlogo, ain recurriendo a la privatizacién
relativa via concierto con el sector privado; y, en fin, el condicionante repre-
sentado por el excesivo coste de los sistemas con mayor peso de servicios,
son argumentos favorables a las prestaciones econémicas y cuestionan no
tanto la apuesta legal por los servicios, cuanto el régimen de excepcionalidad
previsto, en particular, para la prestacién vinculada al cuidado familiar, asi
como el insuficiente margen de decisién que, al menos en principio, parece
atribuirse a la persona declarada en situacién de dependencia en el marco
del procedimiento conducente a la formulacién del modelo de intervencién
y determinacién de las prestaciones (arts.28-29 LEPA). “Sin desmerecer la
valoracién positiva de la LD”, es necesario destacar ciertos aspectos criticos
del modelo legal: “se ha cuestionado, en primer lugar, el acierto de la opcién
de politica legislativa tan decidida (ya hasta cierto punto inflexible) por un
modelo de proteccién a base fundamentalmente de servicios en detrimento
de las prestaciones econémicas, mds afines con el principio informador y eje
del sistema protector: la promocién de la autonomia personal, que, como se
sabe, implica reconocer y garantizar a la persona dependiente un poder de
decisién sobre su propia existencia, esto es, la libertad de eleccién “acerca de
cémo vivir de acuerdo con las normas y preferencias propias” inherentes a
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los derechos constitucionales a la dignidad y libre desarrollo de la personali-
dad ex art. 10 CE. Sin embargo, aunque discutible, la 16gica del modelo
legal puede ser aceptable: se trata de socializar el servicio publico de aten-
cién a las personas dependientes, y el legislador ha estimado esa opcién
como mds idénea que la libertad de elegir que podria suponer —como ar-
gumento subyacente— ciertas distorsiones o “desviaciones” de los objetivos
perseguidos por la LEPA. En segundo lugar, merece ser destacado, por tras-
cender del esquema prestacional y afectar al mds general y delicado de la
articulacién del nuevo SND, el problema de orden técnico juridico relativo
al confuso y en ocasiones contradictorio régimen de determinacién de los
requisitos de acceso y cuantia de las prestaciones econémicas donde interac-
tdan el Consejo Territorial, el Gobierno y las CC.AA., para el que desde
aqui se ha postulado una solucién que conjuga las competencias del Conse-
jo y la operatividad propia de los tres niveles de proteccién que vertebran el
SND. Por dltimo, se ha advertido de la laguna existente en orden a la inte-
raccién entre prestaciones del sistema apostando por una declaracién regla-
mentaria de su compatibilidad o, al menos, de una eventual complementa-
riedad de las prestaciones para apoyo informal y de asistencia personalizada,
asf como de los riesgos de inseguridad juridica que genera el régimen de
pseud01ncompat1b1hdad de las prestaciones econémicas de dependencia
con otras prestaciones publicas externas al Sistema, que hace aconsejable
una labor de concrecién exhaustiva o de lista cerrada, via reglamentaria, de
las prestaciones deducibles. Se trata, como en tantos otros casos, de hacer
recaer sobre el desarrollo reglamentario de la Ley un peso excesivo e inapro-
piado dada la relevancia cuantitativa y cualitativa de las materias que no
quedan debida y suficientemente definidas en nuestra nueva LEPA.

Cabe senalar que la cuantia de las prestaciones econémicas se acordard
por el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia —creado por la LEPA como pieza clave de todo el entramado
y en el que estdn representadas todas las CC.AA., sumando todas ellas mds
representantes que la AGE—. Una vez producido el acuerdo deberd ser tras-
ladado su contenido a un RD aprobado por el Gobierno espaniol —hoy el
RD 727/2007; para Ceuta y Melilla Orden TAS 2455/2007, de 7 de agos-
to—. Con todo, se comprueba que la preferencia legal por la técnica de la
prestacién de servicios es clara y no admite equivoco. Ahora bien, su enorme
coste, la falta de infraestructuras y la complejidad de su puesta en marcha
son todas ellas razones, entre otras, que evidenciardn en la prdctica un desa-
rrollo quizds muy diferente, primando las econédmicas sobre la de servicio, al
menos en la primera década de aplicacién de la LEPA.

La LEPA opta por un concreto disefio de la proteccién de la dependen-
cia: valga decir de una forma general que el texto legislativo supone un in-
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cuestionable avance en la profundizacién del sistema espanol de proteccién
social al reconocer un nuevo derecho subjetivo perfecto a las personas en
situacion de dependencia: el derecho a la promocién de la autonomia per-
sonal y a la atencién de sus necesidades (art. 1 LEPA), incardinable en el
catdlogo de derechos sociales de ciudadania y garantizado en el marco del
nuevo Sistema Nacional de Dependencia (SND) cuya dindmica, al margen
pero paralela al Sistema de Seguridad Social, viene a completar la accién
protectora de este tltimo (El Consejo de Estado en su Dictamen sobre el
Anteproyecto subraya la opcién politico-juridica de desvincular la tutela de
la dependencia del sistema de Seguridad Social, lo que no implica descartar
que en un futuro y a la vista de la vocacién expansiva de éste, algunas de las
prestaciones que ahora se configuran fuera del sistema de Seguridad Social
pasen a formar parte de la accién protectora del mismo; vid. Dictamen
336/200, sobre el Anteproyecto de Ley de Promocién de la autonomia per-
sonal y atencidn a las personas en situacién de dependencia, p. 5).

5. RECAPITULACION FINAL

Estamos ante una ley de extraordinaria importancia que atiende a un
problema social que implica un colectivo de poblacién cada vez mds nume-
roso. La situacién de dependencia necesitaba de un tratamiento integral y
completo a través de un conjunto integrado de medidas capaces de afrontar
el problema social en toda su complejidad real. Eso es lo que pretende la
nueva ley. No obstante su innegable importancia, conviene sefialar que la
virtualidad del SND es que constituye una garantia uniforme a nivel nacio-
nal de los servicios sociales minimos que en gran medida ya venian siendo
prestados por las distintas CC.AA. en su territorio. Tiene, pues, una eficacia
racionalizadora y universalizacion en la cobertura.

Ademis, la Ley de Dependencia no se limita a declarar, ni a otorgar pres-
taciones, sino que tales prestaciones (de servicios y econémicas) se garantizan
como un nuevo derecho social de ciudadania (el mismo art. 1 LEPA sefiala que
“la presente Ley tiene por objeto regular las condiciones bdsicas que garanti-
cen la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la pro-
mocién de la autonomia personal y atencién a las personas en situacién de
dependencia’; igualmente, el art. 5 que refiere a los “titulares de derechos” y
el art. 9.1 LEPA; el art. 4.1 LEPA establece que “las personas en situacién de
dependencia tendrdn derecho, con independencia de lugar del territorio del
Estado espafiol done residan, a acceder, en condiciones de igualdad, a las
prestaciones y servicios previstos en esta Ley, en los términos establecidos en
la misma”). De manera que no estd sujeto a prueba de recursos —con cardc-
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ter fundamental—, ni a la disponibilidad de recursos publicos, ni, en fin, a
ninguna decisién discrecional por parte de la Administracién. Cuestién dis-
tinta es que en la prictica la LEPA deja muchos flecos abiertos que pueden
hacer discutibles la garantia efectiva de un derecho subjetivo perfecto a la
proteccién ante situaciones de dependencia. Por cierto, los sujetos titulares
de las prestaciones por dependencia, son los propios sujetos dependientes,
con independencia de la causa determinante y de la intensidad en la pérdida
de autonomia (fisica, psiquica o puramente funcional).

La LEPA opera en la prictica como una “Ley-Marco”, base de un am-
plio desarrollo legislativo y reglamentario. Se necesitan abundantes desa-
rrollos normativos para completar los tres grandes niveles de proteccién del
SND (art. 7). Importantes cuestiones han sido remitidas a los reglamentos,
que poco a poco van asumiendo la tarea de desarrollo de las previsiones
legislativas.

Las prestaciones publicas (servicios y prestaciones econémicas) han sido
situadas fuera del sistema institucional de Seguridad Social. Se pretende es-
tablecer un Sistema independiente desde el punto de vista institucional y
funcional. Pero desde el punto de vista juridico-material estamos ante una
Seguridad Social Asistencial, reflejo de la evolucién de la Seguridad Social
hacia una progresiva Asistencializacién de sus prestaciones. En todo caso, se
estd ante un modelo especifico de asistencia social y cobertura universal de
Seguridad Social (no se ha reclamado el art. 149.1.17.* CE por la pretensién
de segregar el SND del Sistema de Seguridad Social). Es Seguridad Social
con independencia del hecho de que no forme parte del Sistema Adminis-
trativo-institucional de la Seguridad Social. Asi pues, y en el actual momen-
to legislativo, se asiste a un nuevo proceso de ramificacion y segmentaciéon
de la Seguridad Social (en este caso de la Seguridad Social Asistencial). La
idea, discutible en el plano de la politica juridica, que ha presidido la reor-
ganizacién racionalizadora de los sistemas publicos de proteccién social ha
sido crear “Sistemas” diferenciados desde el punto de vista administrativo-
institucional (sistema nacional de salud; sistema nacional de empleo; siste-
ma nacional de dependencia). Pero conviene tener cuidado para evitar con-
fundir con esa disgregacién que una cosa es la Seguridad Social en si (o en
su caso también la “asistencia social externa”) y otra el sistema institucional-
administrativo organizado para su realizacién como servicio publico.

En el Estado Social Autonémico siempre plantea problemas respecto a
la distribucién de competencias entre el Estado central y las CC.AA.. Pero
el problema mayor se suscita por el débil e insuficiente titulo competencia
que ha sido aducido por el legislador (art. 149.1.1.* CE, reclamado como
“fundamento constitucional” por la Disposicién final 8.?). La légica distri-
butiva de competencias habria sido mds coherente y definida para articular
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los tres grandes niveles de proteccién por dependencia. Con este fundamen-
to debilitado las tensiones competenciales serin mayores y mayores también
los problemas de una necesaria coordinacién entre las distintas Administra-
ciones Publicas estatales y autonémicas.

Es criticable el excesivo periodo de espera para la plena vigencia de la
Ley, lo que desatiende enormemente la situacién critica actual de un am-
plio conjunto de personas mayores en situacién de dependencia. Ello su-
pone, en la prictica, una merma significativa de la eficacia del derecho
subjetivo a la proteccién por dependencia. Segin la Disposicién final 1.2
(“Aplicacién progresiva de la Ley”) “La efectividad del derecho a las pres-
taciones incluidas en la presente ley se ejercitard progresivamente, de modo
gradual y se realizard de acuerdo con el siguiente calendario a partir del 1
de enero de 2007: ... El séptimo y octavo afio a quienes sean valorados en
el Grado I de Dependencia Moderada, nivel 17. De manera que la aplica-
cién efectiva y plena de la Ley se dilatard a acho afios a partir de enero de
2007.
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