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EL presente trabajo estudia el encaje competencial de la Ley de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia, conocida
como Ley de Dependencia. Se inicia con el analisis de los sistemas de proteccion social
a las personas en situacion de dependencia en la Union Europea y, en especial, al mode-
lo espailol: Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia. Seguidamente,
se analiza el encaje constitucional de la ley, estudiando el conflicto de competencias
entre Estado y Comunidades Autonomas en materia de proteccion social, constitucion y
distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, configura-
cion de Asistencia Social y Servicios Sociales; asi como, la nocion de Bienestar Social,
distincion entre Asistencia Social y Seguridad Social, y el rechazo de la dependencia
como prestacion de Seguridad Social.

El eje central del trabajo radica en determinar el polémico y problematico encaje compe-
tencial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, frente a la ubicacion
del articulo 149.1.17.% de la Constitucion Espafiola como prestacion de Seguridad Social,
o insertarlo en el articulo 149.1.1.* de la Constitucion Espafiola en cuanto condicion
basica que garantiza la igualdad de los ciudadanos. Preceptos que suscitan serias dudas
de constitucionalidad a la vista de la doctrina del constituyente, unido a la falta de
ajuste del sistema putiblico de proteccion social al modelo de organizacion territorial
descentralizada.

Palabras clave: dependencia, autonomia personal, estado de bienestar, proteccion social,
Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia.
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I. INTRODUCCION

La aprobacién de la Ley de Promocion para la Autonomia Personal y Atencién a las Personas
en Situacion de Dependencia (LPAP) !, supone un paso trascendental para responder el reto de las
personas dependientes. Este colectivo requiere un conjunto de recursos para atender sus actividades
esenciales, que en su gran mayoria carecen de medios para tal fin y han sido las familias las que tra-
dicionalmente han asumido su cuidado. Los cambios de modelo de familia y la incorporacién pro-
gresiva de la mujer al mercado de trabajo incorporan nuevos factores en esta situacion que obligan
a revisar el sistema tradicional de atencion para asegurar una adecuada capacidad de prestacion de
cuidados al colectivo que lo requiera. Lamentablemente el sistema de la Seguridad Social no habia
contemplado esta contingencia; asimismo, los dispositivos asistenciales tampoco la habian cubierto
con creces. Lo que llevo, ineludiblemente, a desafiar a la proteccion social a que hace eco la Cons-
titucion Espafiola (CE) 2.

De hecho la propia Exposicion de Motivos de la ley afirma y reconoce que la proteccion social
espafiola es una tarea pendiente. De manera que con aquel texto normativo se pretende dar cobijo a
la creciente necesidad de cobertura social de las situaciones de dependencia, cuya desproteccion esta
afectando la calidad de vida de un colectivo numeroso. Por ello, la atencidn a las necesidades de las
personas en situacion de dependencia constituye hoy, en todos los paises desarrollados, uno de los
grandes retos de la politica social para las Administraciones Publicas. El reto no es otro que atender
a las personas que por encontrarse en situacion de especial vulnerabilidad, requieren apoyos para
poder ejercer sus derechos, acceder a los bienes sociales y desarrollar las actividades mas esenciales
de la vida diaria. Asi lo vienen poniendo de relieve todos los informes, documentos y decisiones de
organizaciones internacionales como la Organizaciéon Mundial de la Salud, el Consejo de Europa y
la Unién Europea.

La proteccion de la situacion de dependencia no se inserta como una materia exclusiva de
Seguridad Social o de Asistencia Social, al contrario, se concibe como una situacion factica de nece-
sidad susceptible de ser protegida por ambas materias, en la que, indiscutiblemente, se inserta den-
tro del mas amplio concepto de proteccion social. En lo que la hace transformar en una materia trans-

! BOE niim. 299, de 15 de diciembre de 2006.
2 BOE ntim. 311, de 29 de diciembre de 1978.
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versal, dado que en la dependencia se pueden presentar manifestaciones poliféormicas, en la que
precisa de una proteccion amplia y es por ello que existen varios titulos estatales (art. 149.1.17.% CE)
y autonémicos (art. 148.1.20.* CE) habilitantes para regular la proteccion social de las personas en
situacion de dependencia 3.

El estudio que con estas lineas se inicia tiene por objeto, precisamente, determinar el polémico
y problematico encaje competencial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia
(SAAD), frente a una ubicacion del articulo 149.1.17.% de la CE como prestacion de Seguridad Social,
o, insertarlo en el articulo 149.1.1.% de la CE en cuanto condicion basica que garantiza la igualdad de
los ciudadanos. Preceptos que suscitan serias dudas de constitucionalidad a la vista de la doctrina del
Constituyente, unido a la falta de ajuste del sistema publico de proteccion social al modelo de organi-
zacion territorial descentralizada. Antes de determinar el encaje constitucional del SAAD, se hara un
analisis de los distintos modelos de proteccion de la dependencia en la Unidén Europea como punto de
referencia comparativo, para luego estudiar la configuracion del modelo espafiol de proteccion social
de la dependencia. Y de la cual, posteriormente se hara referencia al conflicto de competencias entre
Estado y Comunidades Autdnomas en materia de proteccion social, constitucion y distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, configuracion de la Asistencia Social y
Servicios Sociales en el marco constitucional, distincion entre Asistencia Social y Seguridad Social,
y, finalmente, se analizara el rechazo de la dependencia como prestacion de Seguridad Social.

II. SISTEMAS DE PROTECCION SOCIALA LAS PERSONAS EN SITUACION DE DEPEN-
DENCIA EN LA UNION EUROPEA

El problema del envejecimiento ha producido en los paises europeos la adopcion de medidas
para adaptar sus sistemas de proteccion social a las necesidades de la cobertura de las personas en
situacion de dependencia. El descenso de la fecundidad en 1a Union Europea es un hecho que se viene
produciendo a lo largo y ancho en todos los paises desde hace mas de 40 afos. Espana desde 1960
hasta 1999 ha pasado de 2,96 hijos por mujer a 1,19, respectivamente, ello significa una disminucién
de mas del 100 por 100 y del cual no se ha producido en el resto de los paises europeos como se
observa en la tabla 1. Por consiguiente, el menor nimero de nifios esta originando, en gran parte, el
envejecimiento de la poblacion. En Espaia, por ende, ha crecido el numero real de personas mayo-
res de 60 afios por la mayor esperanza de vida. En las tablas 2 y 3 puede apreciarse, respectivamen-
te, la evolucion de la poblacion mayor de 60 afios en relacion a la poblacion total; y el nimero de
personas mayores de 65 aflos en cada uno de los paises europeos hasta el afio 2050.

3 BARCELON COBEDO, S. y QUINTERO LiMA, M., «Delimitacion competencial de la proteccion social de las situaciones de
dependencia», RL, Tomo 11, 2004, pags. 198-199.
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TABLA 1. Fecundidad (hijos por mujer)

Pais 1960 1970 1980 1990 1999
Bélgica 2,56 2,25 1,68 1,62 1,54
Dinamarca 2,57 1,95 1,55 1,67 1,74
Alemania 2,37 2,03 1,56 1,45 1,37
Grecia 2,28 2,39 2,21 1,39 1,30
Espana 2,86 2,90 2,20 1,36 1,19
Francia 2,73 2,47 1,95 1,78 1,77
Irlanda 3,76 3,93 3,23 2,11 1,89
Italia 2,41 2,42 1,64 1,33 1,21
Luxemburgo 2,28 1,98 1,49 1,61 1,73
Paises Bajos 3,12 2,57 1,60 1,62 1,64
Austria 2,69 2,29 1,65 1,45 1,30
Portugal 3,10 2,83 2,18 1,57 1,48
Finlandia 2,72 1,82 1,63 1,78 1,74
Suecia 2,20 1,92 1,68 2,13 1,50
Reino Unido 2,72 2,43 1,90 1,83 1,70
EU15 2,59 2,38 1,82 1,57 1,45

FUENTE: Elaboracion propia a partir de los datos
de Eurostat-Comision de las C.E. 2001.

Resulta preocupante el hecho de que la mayor longevidad suele estar asociada a una crecien-
te discapacidad y a una disminucion en la calidad de vida *. La mayoria de los estudios y estadisti-
cas coinciden en que las mujeres tienen una mayor esperanza de vida, pero la mala calidad de vida
se produce a una edad mas temprana que en los hombres, en que la mayor expectativa de vida coin-
cide con los afnos de mala calidad y de mayor grado de dependencia para las actividades de la vida
diaria. En este sentido, existe una esperanza de vida maxima de 91 afios para las mujeres, y de 85,39
afos para los varones °.

4 En relacion con las implicaciones entre la dependencia y la discapacidad. CAYo PEREZ, L., «La configuracion de la auto-
nomia personal y la necesidad de apoyos generalizados como nuevo derecho social», RMTAS, nim. 60, 2006, pags. 35-46.
VaRo, F., «La dependencia y las personas con discapacidad: la posicion del CERMI», en AA.VV., Nuevo reto de la
politica social, Gobierno de La Rioja, Direccion General de Servicios Sociales, La Rioja, 2002.

3 Vid. Puca GONZALEZ, M., Dependencia y necesidades asistenciales de los mayores en Espania. Prevision al aiio 2010,
Fundacion Pfizer, Madrid, 2001, pags. 144-154.
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TABLA 2. Evolucion de la poblacion mayor de 60 aiios respecto de la poblacion total

Pais 1960 1970 1980 1990 2000 2010 2020
Bélgica 17,5 18,9 18,0 20,5 21,8 233 26,5
Dinamarca 15,4 17,5 19.4 20,4 19,7 22,6 24,8
Alemania 17,2 19,7 19,3 20,3 22,8 252 28,9
Grecia 13,4 16,2 17,5 19,7 22,9 245 26,7
Espafia 12,4 14,0 15,0 18,7 21,6 23,5 26,4
Francia 16,7 18,0 17,1 19,9 20,5 22,8 26,8
Irlanda 15,6 15,5 14,8 152 15,1 16,9 20,5
Italia 13,4 16,0 16,8 20,4 23,9 26,8 29,9
Luxemburgo 16,3 18,4 17,7 19,0 19,6 21,1 24,1
Paises Bajos 13,1 14,5 15,6 17,3 18,2 21,2 24,9
Austria 18,0 20,0 19,0 20,1 20,4 18,0 27,5
Portugal 113 13,7 15,5 18,6 20,6 113 23,9
Finlandia 11,2 14,0 16,2 18,4 19,8 11,2 29,6
Suecia 16,8 19,5 21,8 22.8 223 16,8 28,1
Reino Unido 16,9 18,8 19,9 20,7 20,4 16,9 25,1
EU15 15,5 17,5 17,8 19,8 21,6 15,5 27,1

FUENTE: Elaboracion propia a partir de los datos
de Eurostat-Comision de las C.E. 2001.

TABLA 3. Evolucion de la poblacion mayor de 65 aiios (en millones de personas)

Pais 2000 2010 2020 2030 2040 2050
Bélgica 1,7 1,8 2,2 2,6 2,8 2,7
Dinamarca 0,8 1,0 1,1 1,3 1,3 1,2
Alemania 13,6 16,6 18,3 21,8 23,1 21,6
Grecia 1,8 2,1 2,3 2,6 2,9 3,1
Espaia 6,6 7,2 8,0 9,4 11,2 11,6
Francia 9,4 10,3 12,9 15,3 16,7 16,6
Irlanda 0,4 0,5 0,6 0,8 1,0 1,1
Italia 10,3 11,8 13,2 14,9 16,8 16,1
Luxemburgo 0,1 0,1 0,1 0,1 0,1 0,1
Paises Bajos 2.2 2.5 3,3 4.1 4.5 43

vl
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Austria 1,3 1,5 1,7 2,2 2,4 2,3
Portugal 1,5 1,7 2,0 2,3 2,7 2,9
Finlandia 0,8 0,9 12 1,3 1,3 1,3
Suecia 1,5 1,7 2,0 2,2 2,3 2,3
Reino Unido 9,3 9,8 11,7 14,2 15,8 15,4
EU15 61,3 69,4 80,6 95,2 105,1 102,7

FUENTE: Elaboracion propia a partir de los datos
de Eurostat-Comision de las C.E. 2001.

La poblacién mayor en situacion de dependencia y, particularmente, los sistemas de cuidados de
las personas mayores dependientes presentan en los paises de la Union Europea algunos rasgos comu-
nes a destacar: en primer lugar, las tasas de dependencia por edad tienen un perfil parecido en los dife-
rentes modelos de Estado de Bienestar en el area de los cuidados personales y socio-sanitarios (liberal,
nodrdico y latino), con la excepcion de los paises del modelo continental, en los que son bastante eleva-
das °. En conjunto, las tasas de dependencia severa para la poblacion de 80 y mas afios varian desde un
minimo del 26,4 por 100 en los paises nordicos hasta un maximo del 37,9 por 100 en los paises del mode-
lo continental (tabla 4). El Libro Blanco sobre la atencion a las personas en situacion de dependencia en
Espafia 7 sefiala al respecto que se trata de una aproximacion tosca a la estimacion de la poblacion euro-
pea en situacion de dependencia, ya que se basa en una autopercepcion de las personas y no en una valo-
racion objetiva. Sin embargo, permite resaltar la doble importancia sociologica del problema de las per-
sonas mayores en situacion de dependencia: como realidad social y como necesidad social percibida ®.

% El Estado de Bienestar empieza a consolidarse en los distintos paises en un momento, tras la Segunda Guerra Mundial, en
que las sociedades desarrolladas se estructuraban de un modo distinto al actual. En concreto, el modelo social imperante
reservaba a la mujer un papel mas bien pasivo en el mercado de trabajo, siendo su conyuge el encargado de procurar los
ingresos necesarios para el mantenimiento de la unidad familiar. Igualmente, la mujer solia ser la responsable de realizar las
diferentes actividades del hogar, entre las que se encontraban el cuidado de los nifios y de los ancianos. En este contexto,
cuando los distintos paises se decidieron a socializar algunos riesgos hasta entonces individuales, se optd por dar prioridad
a aquellos cuya cobertura familiar se revelaba mas complicada. Asi, en el caso de las pensiones y del subsidio de paro, los
sistemas desarrollados suponian un flujo de ingreso estable cuando el cabeza de familia veia interrumpida temporal (paro)
o permanentemente (vejez) su actividad laboral. Por su parte, en el caso de los servicios sanitarios, de lo que se trataba era
de permitir que todo el mundo, independientemente de su nivel de ingresos, pudiera disfrutar de una asistencia sanitaria que
hasta ese momento resultaba demasiado cara para la mayoria de familias. Sin embargo, debido a las bajas tasas de actividad
femenina, se considerd que el riesgo de dependencia podia seguir cubierto por las familias, sin que ello supiera una pérdida
de bienestar excesiva, por dos motivos. Por un lado, porque a diferencia de los servicios sanitarios, los cuidados de larga
duracion podian ser proporcionados de un modo bastante satisfactorio por los familiares de la persona dependiente. Por otro,
porque los principales encargados de proporcionar dichos cuidados, las mujeres, que no trabajaban en su mayoria, podian
asumir dicha responsabilidad sin que ello supusiera una pérdida de ingresos para la familia. ESPING-ANDERSEN, G., Social
Jfoundation of postindustrial economies, Oxford University Press, Oxford, 1999, pags. 54 y ss. Cfi. VELARDE FUERTES, J.,
«El futuro del Estado de Bienestar. Un panorama Novisimo y complicadoy, F£SS, nim. 1, 2000. RODRIGUEZ CABRERO, G.,
El Estado de Bienestar en Espaiia: debates, desarrollo y retos, Editorial Fundamentos, Madrid, 2004.

Una vision global del Libro Blanco sobre la atencion a las personas en situacion de dependencia Blanco en COBO GALVEZ,
P., «El libro blanco: conceptualizacion de la dependencia y su impacto sobre la poblacion a proteger», C, nim. 5, 2006.

Vid. CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS E INSERSO, Las personas mayores en Espaiia, Ministerio de Asuntos
Sociales, Madrid, 1995.
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TABLA 4. Poblacion europea mayor de 65 arios con discapacidad y/o
enfermedades cronicas que les impiden realizar actividades
de la vida diaria segun niveles de gravedad

Grupos de edad 65-79 80 +
Paises nordicos
Dificultad severa 14,4 26,4
Dificultad moderada 23,7 23,8
Total 38,1 50,2
Paises continentales
Dificultad severa 20,6 37,9
Dificultad moderada 34,7 34,1
Total 65,3 72,0
Paises del sur de Europa
Dificultad severa 13,5 27,7
Dificultad moderada 19,4 19,5
Total 32,5 47,2

FUENTE: Elaboracion propia a partir de los datos
del Panel de Hogares de la Union Europea (6. ola). 1999.

En segundo lugar, la poblacion cuidadora europea es mayoritariamente femenina °, muy espe-
cialmente en los paises del sur de Europa. El crecimiento de los sistemas formales de cuidados per-
sonales, sociales y sanitarios en los Estados de Bienestar de la Union Europea, no ha restado impor-
tancia al papel central de los cuidados informales; no obstante, estos suelen recibir diferentes tipos
de apoyos por parte de los sistemas de proteccion social, que dificultan a veces la delimitacion de
una clara diferencia entre los cuidados formales y los informales. La inmensa mayoria de las perso-
nas en situacion de dependencia reciben cuidados de tipo informal, con escasas diferencias entre los
modelos de proteccion social '°. La mayoria de los cuidadores son mujeres de 45 a 60 afios. En este
sentido, se observa un creciente envejecimiento de los cuidadores informales si se tiene en cuenta
que, por ejemplo, el grupo de cuidadores con edades entre 65 y 74 aflos viene a ser aproximadamen-
te el 20 por 100 del total de la poblacién cuidadora y que los cuidadores con mas de 75 afios de edad
superan el 10 por 100 del total de dicha poblacion cuidadora (tabla 5).

9 Vid. RODRIGUEZ CABRERO, G., «La poblacion cuidadora», en AA.VV. (Coord. RODRIGUEZ CABRERO, G.), La proteccion
social de la dependencia, op. cit., pags. 163-173.

10 cfr. PACOLET, J., BOUTEN, R., LANOYE, H. y VERSIECK, K., «Debate sobre la proteccion social de la dependencia de las
personas mayores en los paises de la Union Europea y Noruega: Espaiia en la perspectiva europea», en AA.VV. (Coord.
RODRIGUEZ CABRERO, G.), La proteccion social de la dependencia, MTAS, Madrid, 1999, pags. 45-110.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 102 121

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Djamil Tony Kahale Carrillo

LEY DE DEPENDENCIA. ENCAJE COMPETENCIAL

TABLA 5. Cuidadores informales seguin sexo y lugar de residencia
en 15 paises de la Union Europea (%)

Paises nérdicos | Paises continentales | Paises sur Europa
Hombres 36,4 40,1 24,9
Mujeres 63,6 59,9 75,1
Total 100,0 100,0 100,0
En el hogar del cuidador 23,6 55,5 59,2
Fuera del hogar del cuidador 73,6 43,6 37,8
Dentro y fuera del hogar del cuidador 2,8 0,9 3,0

FUENTE: Elaboracion propia a partir de los datos
del Panel de Hogares de la Union Europea (6. ola). 1999.

En tercer lugar, el modelo de cuidados es dual: a) De solidaridad familiar, en el que la mayo-
ria de las personas en situacion de dependencia viven en el hogar del cuidador (modelo latino) y
b) De solidaridad a distancia, en el que los cuidados se realizan fuera del hogar del cuidador (mode-
lo continental, nérdico y liberal).

El tiempo de cuidados afecta a distintas actividades de la vida social de los cuidadores, gene-
rando costes de oportunidad. Por un lado, afecta significativamente mas a las mujeres que a los hom-
bres. Por otro, la actividad de cuidados informales incide negativamente en la realizacion de activi-
dad laboral remunerada, aunque en el modelo latino y liberal existe un diferencial mas negativo en
comparacion con el modelo continental y nérdico. Estos modelos de cuidados estan cambiando a raiz
de la incorporacién de la mujer al mercado de trabajo y al nacimiento de modelos culturales de soli-
daridad a distancia, manteniendo la independencia de los hogares del cuidador y de la persona en
situacion de dependencia; se observa sobre todo en los paises del sur de Europa, y, como consecuen-
cia, aumentan las demandas de la poblaciéon mayor y la presion de la mujer trabajadora en favor de
nuevas formas de proteccion social a las situaciones de dependencia. Ello supone, sin duda, una nueva
extension de los sistemas de proteccion social, mejoras en la coordinacion entre el sistema sanitario
y los servicios sociales personales, y politicas que hagan compatible el trabajo del cuidador, la fun-
cion de cuidados y nuevos servicios de apoyo a la poblacién mayor fragil '

Como es sabido, no existe un tnico modelo europeo para atender a las personas en situacion
de dependencia, pero se pueden establecer una serie de rasgos comunes dentro de los sistemas de
proteccion social. Por ejemplo: la necesidad de una intervencion administrativa que dé solucion a
este nuevo riesgo; la preferencia en el mantenimiento o la asistencia al domicilio de las personas
mayores en situacion de dependencia; el rechazo a dejar la cobertura de la dependencia en la solida-

1 IMSERSO, La atencién a las personas en situacion de dependencia. Libro Blanco, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2005, pag. 715.
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ridad familiar, estableciendo al tiempo un estatuto de las personas que, de forma parcial o total, asu-
men la atencion a las personas en situacion de dependencia, o la preocupacion por encontrar un equi-
librio entre las necesidades de financiacion suficiente para garantizar la asistencia adecuada y de
calidad, a través de la financiacion, ya que el gasto puede tener un crecimiento exponencial '2. En
este sentido, la Unién Europea recomienda tener en cuenta tres factores a la hora de elegir un mode-
lo de proteccion social de la dependencia: a) El acceso de todos a las prestaciones por dependencia,
independientemente de los ingresos o del patrimonio; b) Un alto nivel de calidad asistencial; y, ¢) La
sostenibilidad financiera de las prestaciones 3.

Lo antes expuesto, no es dbice para que se hayan producido determinadas recomendaciones y
declaraciones internacionales en materia de politica social, que resaltan la necesidad de que los pode-
res publicos presten atencion especial a las personas de edad avanzada '*. En este sentido, surge en
el afio 1982 —con ocasion de la celebracion en Viena de la Asamblea Mundial de las Naciones sobre
el Envejecimiento— el nacimiento del Plan de Accion Internacional, que recoge diversas Recomen-
daciones sobre politica general de actuacion con la tercera edad, sobre salud y nutricion, vivienda y
medio ambiente, familia, bienestar social, seguridad del ingreso y del empleo, y educacién . Entre
ellas se destacan, entre otros, la Recomendacion niim. 162 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT), sobre los trabajadores de edad; Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Progreso y
el Desarrollo en lo Social, de 11 de diciembre de 1969, que proclama la necesidad de proveer siste-
mas amplios de seguridad social y de servicios de asistencia social, asi como el establecimiento y la
mejora de sistemas de servicios y seguros sociales para la vejez, y la proteccion de los derechos y la
garantia del bienestar de los ancianos; Declaracion de Cartagena sobre politicas integrales para las
personas mayores en el area Iberoamericana, de 27 de octubre de 1992; y Principios normativos para
las Politicas y Programas de Bienestar Social para el Desarrollo en un futuro préoximo, aprobada el
7 de diciembre de 1987 por la Asamblea General de las Naciones Unidas ',

2.1. Modelos de proteccion de la dependencia en la Unién Europea.

Desde la década de los noventa la proteccion social de la dependencia se encuentra patente en la
agenda politica de la mayoria de los gobiernos. La cobertura social de la dependencia es un tema que
esta presente en la evolucion de los sistemas de Seguridad Social de los paises europeos, al tiempo que

12 En este sentido, RODRIGUEZ CABRERO, G., «La proteccion social a la dependencia en Espafia en el marco del espacio social
europeoy, DS, num. 141, 2006.

Dentro de estos parametros, el modelo puede ser cualquiera de los tres sefialados como existentes en la Comunidad, u
otro distinto. Vid. Comunicacion de la Comision Europea al Consejo (COM 2001/723).

13

Un estudio de la legislacion espaiiola en relacion con la proteccion social de la dependencia en AzZNAR LOPEZ, M., «La
proteccion social de la dependencia en Espaiia (legislacion de Estado)», en AA.VV. (Coord. RODRIGUEZ CABRERO, G.),
La proteccion social de la dependencia, op. cit., pags. 175-344.

Vid. FERNANDEZ LOPEZ, A., «El envejecimiento: una cuestion global en la agenda de las Naciones Unidasy, Intervencion
psicosocial: Revista sobre igualdad y calidad de vida, Vol. 10, nim. 3, 2001, pags. 251-258.

La consulta de este instrumento puede realizarse en ANSTEE, M., Garantia internacional de los derechos sociales, MTAS,
Madrid, 1990, pags. 133-166.
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es objeto de debates y analisis en los foros de la Union Europea, en los que se pone de relieve la nece-
sidad de afrontar los riesgos que presenta la dependencia para los sistemas de proteccion social 7.

Existen cuatro modelos de proteccion social de la dependencia que se agrupa segun el Comité
Espafiol de Representantes de Minusvalidos (CERMI) en los siguientes '8:

a) Modelo liberal: basado en un esquema de naturaleza asistencial, que incorpora la partici-
pacion en el coste (copago) y el desplazamiento de la responsabilidad de los cuidados de
larga duracion a los entes locales (Reino Unido e Irlanda).

b) Modelo continental de Seguridad Social: la proteccion social a las consecuencias de la
dependencia se situa en el ambito de la Seguridad Social, como un riesgo mas al que se
da cobertura junto a las pensiones, seguro de desempleo, etc. En este modelo se evaliia
la dependencia en funcion de grados, reconociéndose prestaciones monetarias o servicios
(Alemania, Austria, Francia o Luxemburgo).

¢) Modelo nérdico: no existe una cobertura de la dependencia dentro del sistema de la Seguridad
Social, sino que la proteccion de la dependencia nace de la propia naturaleza de la cobertura
social universal, basada en la prestacion de servicios, ya que la presencia de los cuidados
informales es menos intensa que en los modelos latino y continental (Suecia, Dinamarca
o Finlandia).

d) Modelo latino: la cobertura de la dependencia descansa fundamentalmente en la familia,
de modo que el sistema publico de cuidados de larga duracion es de naturaleza asistencial
y escasa (Italia o Portugal).

El Libro Blanco sobre la atencién a las personas en situacion de dependencia, en el capitulo XI,
establece la existencia de varios modelos: a) Modelo que gira en torno a una proteccion universal para
todos los ciudadanos y financiacion mediante impuestos (Paises nordicos y Holanda); b) Modelo que
se basa a través del sistema de Seguridad Social mediante cotizaciones (Alemania !°, Francia, Austria
y Luxemburgo); y, ¢) Modelo asistencial dirigido especialmente a los ciudadanos carentes de recursos
(Paises del sur de Europa). De forma general, las prestaciones econdmicas se combinan con prestacio-
nes de asistencia médica especializada o con una red de asistencia social ampliamente desarrollada.

17" Situacién que es criticada por AZNAR LOPEZ, M., «De la gran incapacidad a la proteccion por la dependencia», REDCo,
num. 4, 1996.

CERMI, La proteccion de las situaciones de dependencia en Espaiia, vol. 12, Madrid, 2004, pags. 44 y ss. Un estudio de
todos los modelos. Vid. RODRIGUEZ CABRERO, G., Proteccion social de la dependencia en Esparia, Documento de Trabajo
44/2004, Fundacion Alternativas, Madrid, 2004, pags. 31-39 y El Estado de Bienestar en Espaiia: debates, desarrollo y
retos, op. cit., pags. 225-279. SANCHEZ FIERRO, J., «La dependencia: modelos de proteccion en la Union Europeay, en
AA.VV.,, Libro Verde sobre la dependencia en Esparia, Editorial Ergon, Madrid, 2004, pags. 7-11. IMSERSO, Vejez y
proteccion social a la dependencia en Europa, MTAS, Madrid, 2001.

18

Vid. MONTSERRAT GUILLEN ESTANY, D., «Costes de atencion a la dependencia en Espafia y comparacion con los sistemas
francés y alemany, RES, nim. 125, 2006, pags. 145-162. PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, J., «Hacia la regulacion juridica
del Seguro de Dependencia: la cobertura obligatoria a través del Assurance de Soins en Flandes (Bélgica)», RES, niim.
111, 2002, pags. 357-384.
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En relacion al primero, el sistema de proteccion universal atiende la situacion de dependencia
como una extension logica de la concepcion de que el Estado debe cubrir las necesidades basicas de
los ciudadanos, por razon de ciudadania, de la misma manera que se ocupa cualquier otra de las nece-
sidades educativas o sanitarias. Este sistema se basa en el principio de ciudadania, y de desarrollo de
los derechos sociales que garantiza una asistencia sanitaria y social universal y gratuita, financiada
mediante impuestos generales. La cobertura es universal por ello la prueba de recursos no existe,
salvo cuando se trata de concretar la participacion del beneficiario en el pago de los servicios en fun-
cion del nivel de renta y es un modelo municipalizado en que las Entidades locales son las respon-
sables de la prestacion de servicios, el cual es un sistema de alto coste 2°.

El sistema de Seguridad Social supone reconocer el derecho subjetivo de la proteccion de la
dependencia, independientemente de la situacion econoémica, el cual pretende cubrir las necesidades de
servicios para la persona que en su momento pueda presentarse. Se evalta en grado o niveles de gra-
vedad, de los que se derivan prestaciones monetarias de diferentes cuantias o servicios de distintas inten-
sidades o duracion. En general, se suele dar un margen amplio de opcion a la persona en situacion de
dependencia o a su familia, que podran optar entre prestaciones monetarias y servicios. Fundamental-
mente, se financian con cotizaciones de trabajadores en activo, empresarios y pensionistas, y via impues-
tos, para cubrir las prestaciones no contributivas y equilibrar financieramente el sistema. Generalmen-
te, las prestaciones suelen estar topadas y no cubren la totalidad del coste del servicio por ello los
beneficiarios deben contribuir necesariamente. Agrupa ayudas al cuidador tanto en excedencias del tra-
bajo para los cuidadores informales como en la cobertura de las cotizaciones, al igual que en el desa-
rrollo de servicios de respiro y de apoyo para periodos de vacaciones o necesidades especiales.

El modelo del sistema asistencial se configura como un sistema publico financiado mediante
impuestos, de cobertura limitada, destinado a satisfacer las necesidades basicas de los ciudadanos en
situacion de dependencia con insuficiencia de recursos econémicos. Los cuidados se dirigen a las
personas con insuficiencias de recursos y tiene un peso especifico la labor de las ONG. El inconve-
niente de este modelo es que deja en una desproteccion, practicamente total, a las clases medias, ya
que los requisitos de acceso sobre renta disponible les impiden acceder a los servicios de provision
publica, y, en ocasiones, sus ingresos son insuficientes para pagarlo en el ambito privado.

2.2. Modelo espaiiol: Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

Ante la situacion descrita en el apartado anterior, sorprende que Espafia, en las tltimas déca-
das, no se haya percatado en una gestion previsora acerca de los problemas del envejecimiento y, deri-
vados de ellos, de la mayor incidencia en la dependencia. Ante esta inhibicion de las Administracio-
nes Publicas, se inici6 una alternativa de gestion privada complementada con intervenciones publicas
mediante la proteccion fiscal o de las prestaciones minimas o basicas a través del cheque-servicio, sin
que dichas iniciativas hayan podido solucionar la problematica que subyace en la dependencia.

20 De hecho los paises que han implementado el sistema de proteccion universal, dedican a los cuidados de larga duracion
un porcentaje de gasto entre el 2,6 y el 3 % del PIB, como es el caso de los paises nordicos.
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La proteccion a las personas mayores tuvo un inicio de desarrollo normativo en la década de
los setenta, a través del Servicio Social de Asistencia a Pensionista. Se establecid con la denomina-
cion de Servicio Social de la Seguridad Social de Asistencia a los Ancianos, por Orden del Ministe-
rio de Trabajo de 19 de marzo de 1970 ?!, para ser prestado por un servicio comun de la Seguridad
Social. En dicha Orden se fomenta la creacion y mantenimiento de centros gerontoldgicos; la orga-
nizacion de asistencia o ayuda domiciliaria, actividades complementarias, el fomento de unidades
gerontologicas publicas o privadas, y la elaboracion de los proyectos de programas periddicos a desa-
rrollar en el servicio.

Posteriormente, por Orden del Ministerio de Trabajo de 26 de febrero de 1971 22, se aprobo el
Plan Nacional de la Seguridad Social de Asistencia a los Ancianos, que debia desarrollarse a través
de una accion directa y una accion concertada. Acciones que se complementaban y promovian la
creacion de hogares de pensionistas, residencias, centros geriatricos, vacaciones en residencias y bal-
nearios, y ayuda a domicilio. En el ailo 1974 pas6 a denominarse Servicio de Asistencia a Pensionis-
tas de la Seguridad Social, por Orden del Ministerio de Trabajo de 5 de abril 2. Mas tarde, el Decre-
to 2065/1974, de 30 de mayo, que aprobo el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social 2%, efectuaria una regulacion de los servicios sociales.

El debate politico y cientifico sobre el modelo de proteccion de la dependencia comienza a
entreverse en Espafa en la década de los noventa del siglo pasado con la activacion del Plan Geron-
tologico Estatal 1991-2000 y con la firma del Acuerdo Marco de 1993 entre los Ministerios de Sani-
dad y Asuntos Sociales para la atencion sociosanitaria de las personas mayores. A partir de este ulti-
mo se abre el debate a nivel cientifico y se acuerda la agenda politica tanto de los diferentes Entes
publicos territoriales, de la Administracion Central y del Parlamento >°.

Sin embargo, la discusion politica en relacion con la necesidad de articular una tutela social
publica de las situaciones personales de dependencia se ha dejado sentir en nuestro pais. Por ejem-
plo, la proteccion de este nuevo riesgo social 2° no fue abordada en el Pacto de Toledo 2’; ni mucho
menos, en el Acuerdo entre el Gobierno y los sindicatos UGT y CC.0O0., de 9 de octubre de 1996,
para la implementacion del prenombrado Pacto; y, por ende, en las normas posteriores de aplicacion
de los mencionados instrumentos, como la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacién y raciona-
lizacion del sistema de Seguridad Social 28.

21 BOE ntim. 70, de 23 de marzo de 1970.
22 BOE niim. 53, de 3 de marzo de 1971.

23 BOE ntm. 102, de 29 de abril de 1974.

24 BOE de 20 de julio de 1974 y correccion de errores de 22 de julio, nims. 173 y 174, respectivamente.

25 Un analisis de ambos tipos de debate puede consultarse en RODRIGUEZ CABRERO, G. y MONTSERRAT CODORNIZ, J., Modelos

de atencion socio-sanitaria. Aproximacion a los costes de dependencia, IMSERSO, Madrid, 2002.

26 Una visién de la situacion de dependencia vista como riesgo social en GONZALEZ ORTEGA, S., «La proteccion social de

las situaciones de dependencia», RL, Tomo II, 2004, pags. 113 y ss.

27 En este sentido, MONTOYA MELGAR, A., «El desarrollo normativo del Pacto de Toledo», A4S, Vol. V, 1999, pags. 1.267-

1.274.
BOE num. 169, de 16 de julio de 1997. Vid. MONTOYA MELGAR, A., «El desarrollo normativo del Pacto de Toledo»,
RMTAS, nim. 4, 1997, pags. 35-42.

28
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El primer paso dado por el Estado, para ofrecer cobertura a la dependencia nace mediante el
esquema del aseguramiento privado, lo que se conoce como seguro de dependencia ?°. Por ello, la
disposicion adicional 14.* de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y de Orden Social, senal6d que el Gobierno habia de presentar a las Cortes Generales un infor-
me con una propuesta de regulacion de dicho seguro, proponiendo un marco fiscal que incentive su
uso y sefialando las modificaciones normativas que fueran necesarias para que pudiera ser una pres-
tacion realizada mediante los planes de pensiones, las mutualidades de prevision social y el resto de
entidades aseguradoras. Lamentablemente este primer paso obtuvo las primeras criticas, ya que el
riesgo de la dependencia, por su generalizacion y por la escasa capacidad econdémica de la mayor
parte de quienes lo padecen, es mas propio del aseguramiento publico que del privado *°.

Posteriormente, el Gobierno rectificé dicho error y delegod al dialogo social la concrecion del
derecho a la atencion social en situaciones de dependencia y la regulacion de las caracteristicas que
debia reunir este. Entonces naci6 el Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de la Segu-
ridad Social, de 9 de abril de 2001, suscrito por el Gobierno, las organizaciones empresariales mas
representativas y uno de los sindicatos nacionales mas representativos, cuyo Apartado VIII dedica el
tema a la dependencia 3'. Sin embargo, el compromiso de definicion y regulacion de la proteccion
social de la dependencia fue reiterado en la nueva version del Pacto de Toledo, aprobado por el Con-
greso de los Diputados el 2 de octubre de 2003, en el que se proponia la configuracion de un siste-
ma integrado que abordara globalmente el fendmeno de la dependencia, teniendo en cuenta la distri-
bucion competencial, con participacion de la sociedad y de la Administracion Publica en todos sus
niveles, definiendo el papel que debia desempeniar el sistema de proteccion. Todo ello a través de la
elaboracion de una politica integral de atencion a la dependencia en la que quedara claramente defi-
nido el papel que ha de jugar el sistema de proteccion social en su conjunto. Asimismo, se solicito
con caracter urgente la regulacion de la dependencia en la que se recogiera la definicion de la misma,
la situacion actual de su cobertura, los retos previstos y las posibles alternativas para su proteccion,
teniendo en cuenta la distribucion de competencias entre las distintas Administraciones Publicas,
garantizando los recursos necesarios para su financiacion y la igualdad de acceso.

Después de este largo proceso de gestacion, en el afio 2004 nace el Libro Blanco sobre la aten-
cion a las personas en situacion de dependencia en Espaiia, que reune la informacion procedente de
diversas investigaciones, asi como la relativa al trabajo desarrollado por distintas entidades, organis-
mos y organizaciones tanto de &mbito nacional como internacional. Asimismo, se suscribe entre el
Gobierno y los agentes sociales (CC.00., UGT, CEOE y CEPYME), el 8 de julio de 2004, el Acuer-
do sobre competitividad, empleo estable y cohesion social, en el que las partes se comprometen a abor-
dar un proceso de didlogo social en el &mbito de la proteccion social, con el objetivo de su adaptacion
a las nuevas realidades, que configuren nuevas necesidades, priorizando la atencion a las situaciones
de dependencia. Posteriormente, el 21 de diciembre de 2005, se suscriben el Acuerdo sobre la Accion

29 Vid. FERRERAS ALONSO, F., «La reciente implantacion del seguro de dependencia en algunos paises europeos y breve

referencia a Espafia (Sintesis)», 7S, nam. 137, 2002, pags. 14-27.

30 SemPERE NAVARRO, A., «Antecedentes y estructura de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, «de dependencian», 4S, num.

17,2007.

Un analisis de este Acuerdo en PANIZO ROBLES, J., «Comentarios de urgencia al Acuerdo sobre la mejora y el desarrollo
del sistema de proteccion socialy, RTSS.CEF, num. 219, 2001.

31
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Protectora de la Atencion a las Situaciones de Dependencia, que ha cristalizado en la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de
Dependencia. En ella se configurara una nueva modalidad de proteccion social que amplia y comple-
menta la accion protectora de la Seguridad Social, articulada mediante una serie de principios, entre
los que destacan la universalidad de la cobertura, el acceso a las prestaciones en condiciones de igual-
dad *?, la equidad en la distribucion territorial, la interrelacion de los servicios sanitarios y de servi-
cios sociales, y la colaboracion entre las diferentes Administraciones Publicas, mediante la creacion
del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

No obstante, anteriormente a dicha Ley, se elabord su correspondiente proyecto *, del cual se
emitieron dos Dictamenes, uno, por parte del CES y otro, por el Consejo de Estado. El primero, el
Dictamen 3/2006, de 20 de febrero de 2006, valord positivamente el Anteproyecto de Ley de Pro-
mocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia, enten-
diendo que constituye un gran avance en el proceso de modernizacion del sistema espafiol de pro-
teccion social, contribuyendo a su adaptacion a las nuevas realidades sociales. Sin embargo,
formuld un gran numero de observaciones en la mayoria de sus articulados, en general relacionados
con la propia estructura del sistema instaurado, en un continuo y dificil juego de interconexiones en
el ambito de competencias entre el Estado y los Entes publicos territoriales (CC.AA.). Todo ello
unido a la necesidad de que el contenido minimo de las prestaciones y servicios del Sistema, garan-
tizado por la Administraciéon General del Estado, que debe precisarse en la ley, responda a los crite-
rios de suficiencia y adecuacion a las necesidades de las personas en situacion de dependencia, y
garantice el principio de equidad interterritorial.

El segundo, el Dictamen del Consejo de Estado, de 23 de marzo de 2006, también valor6 de
manera positiva la finalidad perseguida por el Anteproyecto, orientado a que grupos especialmente
vulnerables encuentren un apoyo basico para el ejercicio de sus derechos que, incluso, para la reali-
zacion de las actividades de su vida diaria. Con relacion al fundamento del tema competencial, con-
sidera adecuado el cimiento del articulo 149.1.1.% de la CE para establecer un marco de igualdad, que
favorece la mayor adaptacion de las normas aplicables en cada Comunidad Auténoma a las necesi-
dades que se manifiestan en cada una de ellas. Asimismo, destaca los efectos positivos de que se
potencien los instrumentos de colaboracion y coordinacion entre las distintas Administraciones Publi-
cas, cuestion de especial interés, cuando se trata de funciones a las que todos los poderes publicos
han de contribuir. Se subraya la necesidad de una armonia interna entre los diferentes articulos de la
norma en cuanto a su coherencia con el titulo competencial en que se ampara la iniciativa legislati-
va objeto del dictamen, encarrilada a la consecucion y consolidacion de unas condiciones basicas
que garanticen cierto nivel en las posiciones juridicas de todos los ciudadanos.

32" En relacion con el principio de igualdad vid. RUBIO LLORENTE, F., «La igualdad en la aplicacion de la Ley», en AA.VV.
(Dir. GARCiA SAN MIGUEL, L.), El principio de igualdad, Dykinson-Universidad Alcala de Henares, Madrid, 2000. El
mismo estudio en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, naim. 1, 1997.

3 Vid. SEMPERE NAVARRO, A., «La proteccion de la dependencia», EG, num. 51, 2006, pags. 38-39.
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Con el respaldo de estos dos informes 34, y tras recopilar escasas observaciones que los mis-
mos reflejaron del texto sometido a su consideracion, el Proyecto de Ley de Promocion de la Auto-
nomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia, fue aprobado por el Conse-
jo de Ministros en su sesion de 21 de diciembre de 2006 y remitido a las Cortes para su tramitacion
parlamentaria. E1 5 de octubre de 2006, el Pleno del Congreso de los Diputados aprobé el Texto de
la Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependen-
cia, con el respaldo de todos los grupos parlamentarios, excepto CiU, Nafarroa Bai, EA y PNV, que
rechazaron el Anteproyecto por considerar que invadia competencias exclusivas de sus respectivas
autonomias —cuestion que se analizara en este estudio—y la abstencion del Grupo Parlamentario Popu-
lar en la votacion de diversos preceptos en los que habian sido eliminados los términos «nacidén» y
«nacional». Un cambio relevante, tras su paso por el Congreso de los Diputados, fue el cambi6 de la
denominacion «Sistema Nacional de Dependencia» por «Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependenciax». Finalmente, la Ley fue aprobada por las Cortes Generales y sancionada con fecha de
14 de diciembre de 2005, apareciendo publicada en el BOE niim. 299 del dia siguiente.

En suma, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Aten-
cion a las Personas en Situacion de Dependencia, supone un nuevo paso en la renovaciéon y moder-
nizacion del sistema de proteccion social espafiol y en la lucha contra la exclusion social al proteger
aun grupo especialmente vulnerable, el de las personas en situacion de dependencia, donde las pres-
taciones y servicios que el mencionado texto legal disefia existe un apoyo para su autonomia, la rea-
lizacion de actividades en su vida diaria y el ejercicio efectivo de sus derechos. No cabe duda, sobre
los efectos positivos que genera esta normativa, orientada en gran medida a potenciar los instrumen-
tos de colaboracion y coordinacion entre las distintas Administraciones Publicas, especialmente nece-
saria en materia de proteccion social, en la que concurren competencias y funciones de diversos pode-
res publicos que han de contribuir a un objetivo de bienestar comun y propio del Estado social del
que forman parte. A tal efecto, el legislador ha creado el cuarto pilar del Estado de Bienestar a tra-
vés del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, con el propdsito de garantizar las
condiciones basicas de esa promocion, de prever los niveles de proteccion, y de asegurar la colabo-
racion y participacion de todas las Administraciones Publicas implicadas, desplegando un modelo
de atencion integral que se origina en niveles . Los tres pilares anteriores son el Sistema Nacional
de Salud, el Sistema de Pensiones y el Sistema Educativo. No obstante, el éxito de esta Ley depen-
dera de que se articule adecuadamente la colaboracion y coordinacion entre Estado y las Comunida-
des Auténomas (CCAA), mediante el Consejo Territorial del SAAD, evitando desajustes, conflictos
o disfunciones, para que la puesta en practica del Sistema sea coherente y respetuosa con las com-
petencias y responsabilidades de uno y otros, en la persecucion de unos objetivos, de autonomia per-
sonal y atencion las personas en situacion de dependencia, tarea solidaria, comin y compartida .

34 En la tramitacion de la norma previa a su remision al Parlamento, el Gobierno recabé igualmente las observaciones de
otros 6rganos y entidades como el Consejo Estatal de Personas Mayores, la Conferencia Sectorial de Asuntos Sociales y
el Consejo Nacional de Discapacidad.

35 La familia en Espafia se considera como un elemento clave en el sistema de bienestar y solidaridad, que suple las caren-

cias en campos basicos como la vivienda, la educacion, la salud, la vejez o el desempleo. GONZALEZ SEARA, L., «Nuevas
formas y politicas familiares en los sistemas de bienestar», en Las estructuras del bienestar. Propuestas de reforma y
nuevos horizontes, Fundacion ONCE, Civitas, Madrid, 2002, pags. 692-693. ALMENDROS GONZALEZ, M., La proteccion
social de la familia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 60-70. IGLESIAS DE USSEL, J., «La proteccion de la familia en
Espafia, PEE, nim. 77, 1998, pag. 225.

36 RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M., «La cobertura de la situacion de dependencia», RL, num. 5, 2007, pags. 12-13.
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III. ENCAJE CONSTITUCIONAL DE LA DEPENDENCIA

3.1. Conflicto de competencias entre Estado y Comunidades Auténomas en materia de protec-
cién social.

Bajo el término de «dependencia» definido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Pro-
mocion de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia, en el ar-
ticulo 2.2, como «el estado de caracter permanente en que se encuentran las personas que, por razo-
nes derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencidon de otra u otras personas o
ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas
con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personaly,
mismo que sera analizado en este estudio, es conveniente hacer referencia, de manera sucinta, al
reparto de competencias entre Estado y Comunidades Autéonomas sobre esta materia.

Antes de encuadrar a las personas sujetas a situacion de dependencia entre los principios rec-
tores de la politica social y econémica de la Constitucion Espaifiola, seiialados en el Capitulo III de
la LPAP, y sin prejuzgar todavia su encaje constitucional, seria deseable y pacifica su reconduccion
a lo dispuesto en el articulo 41. En el sentido que garantice un régimen publico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos, al igual que la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situacio-
nes de necesidad. Sin olvidar, no obstante, que el articulo 43 reconoce el derecho a la proteccion de
la salud mediante medidas preventivas y de prestaciones y servicios proveidos por los poderes publi-
cos, a través de servicios sociales de las personas con discapacidad y de los ciudadanos durante la
tercera edad V7.

La disyuntiva que se presenta a partir de la entrada en vigor de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia,
por la creacion del Sistema para la Autonomia y la Atencion a la Dependencia es su encaje constitu-
cional. La Constitucion Espafiola ofrece dos titulos para dar cobertura al derecho a una atencion inte-
gral e integrada de las personas en situacion de dependencia en condiciones de igualdad a las pres-
taciones y servicios previstos en dicha Ley, que encuentran su cobertura en los articulos 149.1.17.%
y 148.1.20.%. De modo que, al contrastar estos dos preceptos, cabrian dos opciones. Por una parte, el
Estado jugaria un papel principal en el desarrollo de esta nueva modalidad protectora a partir de la
asuncion por aquel de la legislacion basica y el régimen econémico. Por otra, al contrario, tendrian
las Comunidades Autdénomas el protagonismo sobre la materia en cuestion. De antemano se adelan-
ta que la LPAP persigue dos objetivos fundamentales. Primero atribuir al Estado un papel destacado
en la articulacion de un nuevo elemento de proteccion social que sirva de garante de igualdad y soli-
daridad en todo el territorio nacional. Segundo implicar a todas las Comunidades Auténomas en el
desarrollo de la accion protectora de la dependencia.

37 Articulos 49 y 50 de la CE. Vid. APARICIO TOVAR, J., «El derecho a la proteccion de la salud. El derecho a la asistencia sani-
tarian, en AA.VV., Comentario a la Constitucion Socio-Economica de Espania, Comares, Granada, 2002, pags. 1.553-1.565.
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3.2. Constitucion y distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
Vision general.

En los distintos modelos de organizaciones territoriales de Estados, presentados en el mundo,
pueden identificarse el Estado Unitario *® y el Estado Federal 3°. En el primero el sistema de fuentes,
competencias y poderes responde a impulsos politicos uniformadores; mientras que en el segundo
parte del reconocimiento de la diversificacion y diferenciacion. La Constitucion Espafiola no respon-
de a ninguno de los dos modelos descritos, solo establece una organizacion territorial que se compo-
ne a nivel central y autondmico #°. El central ostenta unas competencias exclusivas 4!, y en el poder
autonomico puede ver atribuidas competencias no expresamente asignadas en exclusiva al Estado.

El articulo 149.1 de la Carta Magna establece que el Estado tiene competencias exclusivas en
un buen niimero, sefialados a lo largo de treinta y dos apartados. Mientras que el articulo 147.2 dic-
tamina como las Comunidades Auténomas mediante sus normas institucionales pueden asumir com-
petencias dentro del marco constitucional 4. Dicho precepto sefiala que los Estatutos de Autonomia
ostentan legitimidad para administrar veintidos cuestiones contempladas en el articulo 148.2 de la
CE, asi como las no expresamente atribuidas al Estado como lo establece el articulo 149.3. Sin embar-
£0, nace una atribucion excepcional a las Comunidades Auténomas respecto de las competencias con
titularidad estatal, bien, por ley marco de atribucion o por ley orgéanica de transferencia o delegacion
conforme a lo previsto en el articulo 150 de la CE.

La existencia de Entes publicos territoriales (CC.AA.) ** que se encuentren dotados constitu-
cionalmente de autonomia politica y componentes para la promulgacion de normas juridicas sobre
diversos ambitos de la realidad social, abren las puertas a un marco institucional complejo y plural,
en el que la variedad de regimenes juridicos territoriales sobre un mismo ambito se transforman en
un elemento caracteristico del sistema en su conjunto *. No obstante, cuando se promulgé la Cons-

3% FERRANDO BADIA, J., «El Estado Unitario», REP, num. 195-196, 1974, pags. 9-48.

39 PorTILLO VALDES, J., «Los limites de la Constitucion: autonomia, federalismo y confederalismoy», LP, num. 50, 2006,

pags. 8-17.
40" En relacién con las caracteristicas generales de la organizacion territorial del Estado: unidad, autonomia y solidaridad.
ALONSO DE ANTONIO, J., El Estado y el principio de solidaridad como colaboracion legislativa, vol. I, Congreso de los
Diputados, Madrid, 1986, pags. 271 y ss. PENA DiEz, J., «Las administraciones territoriales en el contexto de las admi-
nistraciones publicasy, £, nim. 65, 1995, pags. 6-11.

41" Una nocién de la definicion de competencias exclusivas en BLASCO ESTEVE, A., «Sobre el concepto de competencias

exclusivas», REDA, num. 29, 1981, pags. 307-318.

RUBIO LLORENTE, F., «La Constitucion como fuente de Derecho», en AA.VV., La Constitucion Espariola y las fuentes del
Derecho, vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1978.

43 Jid. articulos 143 a 158 de la CE.
44

42

Por la naturaleza misma de la Carta Magna, y debido al contexto en que se elabord y promulgd, el Titulo VIII dedicado a
la «Organizacion Territorial del Estadoy, contiene las bases constitucionales de los grandes pilares que sustentan esa nueva
organizacion del Estado (Estado Central, Comunidades Auténomas y Entidades Locales) pero no agota el diseno; de
manera que, en los articulos 148 a 150 de la CE se prefiguraba un marco de delimitacion competencial de partida, genéri-
co, no exhaustivo, abierto y basado en criterios materiales y funcionales. ALONSO DE ANTONIO, J., EI Estado Autonomico
y el principio de solidaridad como colaboracion legislativa, Congreso de Diputados, Vol. I, Madrid, 1986, pags. 711-726.
Cfr. Los dos volimenes de la obra coordinada por VIDAL BELTRAN, J. y GARCIA HERRERA, M., El Estado autonomico.
Integridad, solidaridad y diversidad, Editorial Colex, Instituto Nacional de Administraciones Publicas, Madrid, 2005.
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titucion Espafiola en 1978 y, por ende, se crearon las Comunidades Autonomas, a las que se les otor-
g6 capacidad normativa y autogobierno propio, se plante6 la necesidad de determinar qué parcelas
de competencias se debian adjudicar al Estado, y cuales a las Comunidades Autonomas *°. A raiz de
ello, se produjo la fragmentacion del Estado en subsistemas territoriales, con diferente alcance nor-
mativo y organizativo. Se han dado voces al sefialar que se tratd de una distribucion o redistribucion
de competencias y no de una descentralizacion o desconcentracion, ya que no se cred un nuevo sis-
tema desde el vacio institucional por proceder de un Estado centralizado 4.

Han sido siete las Comunidades Autéonomas (Pais Vasco, Catalufia, Galicia, Andalucia, Comu-
nidad Valenciana, Canarias y Navarra) que han asumido todas las competencias posibles: desarrollo de
la legislacion basica del Estado y la creacion de la legislacion no basica, ejecucion de la legislacion
basica del Estado, gestion del régimen economico de la Seguridad Social, organizacién y administra-
cion de los servicios relacionados con la Seguridad Social, y ejercicio de la tutela de sus instituciones,
entidades y fundaciones. Las restantes han asumido determinadas competencias de desarrollo legisla-
tivo y de ejecucion de la legislacion basica del Estado o la ejecucion de la legislacion del Estado. De
este modo, se acota la competencia de cada Ente publico territorial con el objeto de reflejar la diversi-

dad autondmica espafiola, adaptandose, asi, al modelo de Estado descentralizado en lo territorial 4.

Para un mejor entendimiento de lo antes expuesto se analizara la distribucion de competencias
entre Estado y Comunidades Auténomas. El esquema de distribucion de competencias de estos dos
Entes que establece la Constitucion Espafiola descansa propiamente sobre los pilares de una cuadru-
ple nocion:

a) Atribucion al Estado de la competencia exclusiva sobre un conjunto de materias taxativa-
mente especificadas, que se agrupan en sus treinta y dos apartados del articulo 149.1 de la
CE. Indicar que gran parte de las competencias sefialadas son compartidas por el Estado y

4 GUTIERREZ LLAMAS, A., Los procedimientos para la reforma de los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Autonomas,
Civitas, Madrid, 1991.

Cfr. RAMIREZ JIMENEZ, M., «Modelos de descentralizacion autonémica en el constitucionalismo espafiol: un analisis
comparado», en AA.VV.,, El funcionamiento del Estado autonomico, Ministerio de Administraciones Publicas, Madrid,
1999, pags. 39-49.

RUIPEREZ ALAMILLO, J., «Principio democratico y federalismo: el poder constituyente como unico soberano posible en el
estado politicamente descentralizadoy, Anuario de la Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, nim. 3, 1999,
pags. 517-558.

«Pasado ya mas de veinticinco afios de la Constitucion y casi otro tanto de todos los Estatutos de Autonomia, se abren
nuevas perspectivas de desarrollo y se generan nuevos debates sobre el «modelo de Estado». Un modelo relativamente
abierto, que pivota sobre una cierta indefinicion y que, quiza por ello mismo, obliga a tener presente un criterio al que se
ha referido en numerosas ocasiones el Tribunal Constitucional: la idea de la cooperacion, la colaboracion y la coordinacion
que, a modo de «lealtad federal», debe ser exigible, (...), tanto el Poder Central como a los Poderes autondémicos. Ese es,
quiza, el problema basico. El de la gobernacion de un Estado compuesto en que las «partesy, los «fragmentos de Estado»,
no son solo partes aisladas de ese todo, sino que configuran el conjunto. Las Comunidades Autonomas son Estado; con-
figuran el Estado compuesto (lldmese como se 1lame) de nuestra Constitucion. Sus Presidentes son los representantes
ordinarios del Estado en su territorio. Y todo eso deberia tener cierta proyeccion institucional y traduccion formal. Y no
la tiene. Con lo que la perspectiva centrifuga, unida a un cierto victimismo comparativo, se acentua (...)». MARTIN REBOLLO,
L., «Sobre los Estatutos de Autonomia y sus pretendidas reformas: Algunos recordatorios y otras reflexionesy», RJCyL,
nam. 8, 2006, pags. 51-52.

46

47
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las Comunidades Auténomas, sobre la base de diferenciar el doble plano de actuacion en
relacion de la materia objeto de la competencia 3.

b) Las Comunidades Autonomas podran asumir segun sus respectivos Estatutos de Autonomia,
como legislacion institucional basica de cada Comunidad, que comprendera las competen-
cias asumidas dentro de los parametros sefialados en la CE, las competencias no atribuidas
de manera expresa al Estado #°. Mismas que son fundamentadas en el articulo 148.1 que
enumera un total de veintidds grupos de materias que pueden asumir aquellas en el plazo
de cinco afios —proceso de autonomia—, término con posibilidad de ampliacion segun lo
sefialado en el articulo 148.2.

c) Al Estado se le atribuye la competencia residual, en relacion con las materias que no se
hayan asumido por los Estatutos de Autonomia. En caso de conflicto, las normas del Estado
prevaleceran sobre las de los Entes publicos territoriales en todo lo que no esté atribuido a
la exclusiva competencia de aquellas, siendo el derecho estatal supletorio sobre el Estatuto
de Autonomia de las Comunidades.

d) Las Comunidades Autonomas se les atribuye de manera excepcional ciertas competencias
de inicial titularidad estatal, conforme al par de supuestos sefialados en el articulo 150 de
la CE: 1) Atribucion de facultad de dictar normas legislativas en el marco de los principios,
bases y directrices fijados por una ley estatal ° y 2) Posibilidad de delegar o transferir en
las CC.AA., a través de ley organica, facultades correspondientes a materia de titularidad
estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de delegacion o transferencia 5'.

La distribucion territorial de competencias en materia de asistencia social se acomoda, dentro

del esquema general antes expuesto, a lo previsto en el articulo 148.1.20.* de la CE al establecer que
las Comunidades Auténomas pueden tener competencia exclusiva en materia de asistencia social.
Sin embargo, la realidad es otra, como lo demuestran los diferentes conflictos de competencia que
los Entes publicos territoriales han planteado ante el Tribunal Constitucional contra normas de asis-
tencia social del Estado, al entender que este invadia competencias que les correspondia exclusiva-
mente a ellas. Originando, como no podia ser de otro modo, sucesivas decisiones, que contienen refe-

rencias a intervenciones del Estado en materia de asistencia socia

1%,

48

49
50
51
52

Vid. MUNOZ MACHADO, S., Derecho Publico de las Comunidades Auténomas, Tomo 1, Civitas, Madrid, 1982-1984, pags.
357 y ss. JIMENEZ ASENSIO, R., La Ley Autonomica en el sistema constitucional de fuentes del derecho, Marcial Pons,
Madrid, 2001. Aja FERNANDEZ, E., «Las relaciones entre el Estado y las Comunidades Autonomas», en AA.VV. (Dirs.
RODRIGUEZ-ARANA, J. y GARCIA MEXIA, P.), Curso de Derecho Publico de las Comunidades Autonomas, Montecorvo,
Madrid, 2003, pags. 501-532. Cfr. DE BLAS GUERRERO, A., «Los origenes del Estado Autonomico», Curso de Derecho
Publico de las Comunidades Autonomas, Montecorvo, Madrid, 2003, pags. 79-96.

Articulos 147.2 'y 149.3 de la CE.

Articulo 150.1 de la CE.

Articulo 150.2 de la CE.

SSTC 146/1986, de 25 de noviembre; 13/1992, de 6 de febrero; 16/1996, de 1 de febrero; y, 68/1996, de 18 de abril. Vid.
FERNANDEZ FARRERES, G., La contribucion del Tribunal Constitucional al Estado Autonomico, lustel, Madrid, 2005.
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En esta materia, al igual que en otros sectores sobre los que ostentan las Comunidades Auto-
nomas competencias exclusivas, el Estado no ha dictado normas especificas de regulacion de la mate-
ria, salvo escasas excepciones. La accion del Estado se ha ejercido por una via indirecta, mediante
consignaciones en los Presupuestos Generales del Estado de partidas de gastos referidas, cuya ges-
tion intentaba ejercer el Estado 33, primero, directamente, luego territorializando dicho gasto toman-
do como base modulos objetivos, o0 mediante convenios con las Comunidades Autonomas. Asimis-
mo, el Estado ha elaborado en materia de asistencia social diversos Planes que no han llegado a ser
publicados como normas estatales 34, aunque se han habilitado créditos en los Presupuestos del Esta-
do para su ejecucion.

Este hecho ha originado que las Comunidades Autonomas hayan planteado conflictos de com-
petencia, no directamente sobre normas estatales de asistencia social u otras materias de su titulari-
dad exclusiva, sino sobre el poder de gasto del Estado en materias que competencialmente le son aje-
nas. La abundancia de estos conflictos ha sido la causa de una amplia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que no se refieren a la legitimidad de gasto del Estado, cuya constitucionalidad siem-
pre se ha reafirmado, sino a su relaciéon con las competencias exclusivas de los Entes publicos terri-
toriales, y, en concreto, a la posibilidad de que puedan limitar, o incluso vaciar, &ambitos competen-
ciales propios de las Comunidades Auténomas 3.

3.3. Configuracion de Asistencia Social y Servicios Sociales.

El término de Asistencia Social a que hace referencia la Carta Magna se ha desarrollado en
diversos vocablos en los diferentes Estatutos de Autonomia. La gran mayoria de las Comunidades
Auténomas no han utilizado una terminologia estandarizada de Asistencia Social. No obstante, ade-
mas, de recoger dicho término, utilizan también otra terminologia analoga, entre ellos Servicios Socia-
les y Bienestar Social. Todos los Entes publicos territoriales, como ya se ha adelantado, han asumi-
do competencias exclusivas en esta materia, para una mejor ilustracion se procedera a detallar los
diversos preceptos de los Estatutos de Autonomia que lo contienen (cuadro 1).

53 panizo ROBLES, J., «Novedades de Seguridad Social al inicio de 2007: (Comentario a las novedades en materia de

Seguridad Social incorporadas a la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007 y
en otras disposiciones legales y reglamentarias de reciente promulgacion)», R7TSS.CEF, nam. 287, 2007, pags. 3-102.

34 Como el Plan Gerontologico y el Plan de Accion para las Personas con Discapacidad.

55 Vid. ALONSO SECO, J. y GONZALO GONZALEZ, B., La asistencia social y los servicios sociales en Espaiia, BOE, 2.* ed.,

Madrid, 2000, pags. 139-140.
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CUADRO 1. Estatutos de autonomia que contienen los términos de

servicios sociales y bienestar social

CC.AA. Articulo Terminologia
Andalucia 61 Servicios Sociales
Aragén 23 Servicios Sociales
Asturias 10.1.24 Asistencia y Bienestar Social
Balears 70 Asistencia Social y Servicios Sociales
Canarias 30.13 Asistencia Social y Servicios Sociales
Cantabria 24.22 Asistencia, Bienestar Social
Castilla-La Mancha 31.1.20 Asistencia Social y Servicios Sociales
Castilla y Leon 32.1.19 Asistencia Social, Servicios Sociales
Cataluia 166 Servicios Sociales
Com.Valenciana 49.1.24 Servicios Sociales
Extremadura 7.1.20 Asistencia y Bienestar Social
Galicia 27.23 Asistencia Social
Madrid 26.1.1.23 Promocion y ayuda a grupos sociales
Murcia 10.1.18 Asistencia y Bienestar Social
Navarra 44.17 Asistencia Social
Pais Vasco 12.12 Asistencia Social
La Rioja 8.1.30 Asistencia y Servicios Sociales
Ceuta 21.18 Asistencia Social
Melilla 21.18 Asistencia Social

FUENTE: Elaboracion propia.

Al analizar los diversos articulos contenidos en los Estatutos autondmicos sobre la Asistencia

Social, se deduce que hay una confusién terminolégica en relacion con los Servicios Sociales, Asis-

tencia Social y Bienestar Social. Existiendo Comunidades y Ciudades Autonomas que solo hacen refe-
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rencia a la Asistencia Social (Ceuta *¢, Galicia >, Melilla °%, Navarra * y el Pais Vasco ), y a los Servi-
cios Sociales (Andalucia ¢!, Aragon 2, Catalufia ® y la Comunidad Valenciana %4). Mientras que en otras
Comunidades entrecruzan Asistencia Social y Servicios Sociales (Canarias %, Castilla-La Mancha ,
Castillay Leon 7, Illes Balears ® y La Rioja ©), o entrelazan Bienestar Social y Asistencia Social (Astu-
rias 7, Cantabria 7!, Extremadura 7> y Murcia %). Sin embargo, la Comunidad de Madrid ™ no sefiala
de manera tajante la terminologia antes expuesta, ya que solo anuncia la Promocion y ayuda a grupos
sociales.

No obstante, a mi juicio, esta confusion se debe a que el texto constitucional no define ningu-
no de los términos a que hacen referencia los Estatutos autonomicos, por ello se tiene que acudir a
definiciones ya elaboradas por otras instituciones de practica nacional e internacional. Parte de la
doctrina administrativa apoya la equivalencia de los conceptos Asistencia Social, Bienestar Social y
Servicios Sociales, proponiendo su sustitucion por la més genérica de Accion Social 7.

36 Ley Organica 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de Ceuta (BOE de 14 de marzo de 1995).
37 Ley Organica 1/1981, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia (BOE de 28 de abril de 1981).
38 Ley Organica 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de Melilla (BOE de 14 de marzo de 1995).
9 Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra (BOE de 16
de agosto de 1982 y correccion de errores de 26 de agosto).

60 Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (BOE de 22 de diciembre de 1979).
ol Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (BOE de 20 de marzo de 2007).

62 Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragon (BOE de 23 de abril de 2007 y
BOA de 23 de abril).

63 Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia (BOE de 20 de julio de 2006).

o4 Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana (BOE de 11 de abril de 2006 y DOGV de 11 de abril).

Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autono-
mia de Canarias (BOE de 31 de diciembre de 1996 y correccion de errores de 12 de marzo de 1997).

65

% Redaccion dada por Ley Organica 3/1997, de 3 de julio de reforma de la Ley Organica 9/1982, de 10 de agosto, de Estatuto

de Autonomia de Castilla-La Mancha (art. tinico. décimo séptimo) (BOE de 4 de julio de 1997).

67 Redaccion y nueva numeracion dada por Ley Organica 4/1999, de 8 de enero de reforma de la Ley Organica 4/1983, de

Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn (art. Ginico, 32) (BOE de 9 de enero de 1999).

Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears (BOE de 1 de marzo
de 2007 y correccion de errores de 30 de marzo, y BOCAIB de 1 de marzo).

68

9 Redaccion dada por Ley Orgénica 2/1999, de 7 de enero de reforma de la Ley Organica 3/1982, de Estatuto de Autonomia

de La Rioja (art. primero.8) (BOE de 8 de enero de 1999).

Redaccion dada por Ley Organica 1/1999, de 5 de enero, de reforma de la Ley Orgénica 7/1981, de Estatuto de Autonomia
del Principado de Asturias (art. Gnico, 6) (BOE de 8 de enero de 1999).

Redaccion dada por Ley Organica 11/1998, de 30 de diciembre, del Estatuto de Autonomia para Cantabria (art. Gnico.
trigésimo) (BOE de 31 de diciembre de 1998).

Redaccion dada por Ley Organica 12/1999, de 6 de mayo de reforma de la Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero, de
Estatuto de Autonomia de Extremadura (art. inico.3) (BOE de 7 de mayo de 1999).

70
71
72

73 Redaccion dada por Ley Organica 1/1998, de 15 de junio de reforma de la Ley Organica 4/1982, de 9 de junio, del Estatuto

de Autonomia para la Region de Murcia (art. Gnico) (BOE de 16 de junio de 1998).
74 Redaccion dada por Ley Organica 5/1998, de 7 de julio de reforma de la Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid (art. 1. °© 24) (BOE de 8 de julio de 1998).

DE VICENTE PACHES, F., Asistencia social y servicios sociales. Régimen de distribucion de competencias, Temas del Senado,
Madrid, 2003, pag. 148.

75
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3.3.1. Nocion de Asistencia Social.

El Tribunal Constitucional afirma que la nocién de Asistencia Social no esta precisada en la
Carta Magna, por ello ha de entenderse remitida a conceptos elaborados 7°. Por ello, el Tribunal se
basa en la legislacion vigente para deducir la existencia de una Asistencia Social externa al Sistema
de Seguridad Social y no integrada en ¢él, a la que ha de entenderse hecha la remision contenida en
el articulo 148.1.20.* de la CE y, por tanto, competencia posible de los Entes publicos territoriales.
La Asistencia Social aparece como un mecanismo por grupos de poblacion a los que no alcanza aquel
Sistema y opera mediante técnicas diferentes de la Seguridad Social y con independencia de que la
evolucion de este pueda ir en la misma direccion, se caracteriza por su financiacion al margen de
toda obligacion de contribuir por parte de los destinatarios o beneficiarios de aquella 7”.

Por otra parte, el Constituyente considera que el texto constitucional —al referirse a la Asisten-
cia Social—, maneja un concepto consagrado por la practica nacional e incluso la internacional, moti-
vo cuya interpretacion debe acudirse a los criterios materiales que puedan deducirse de la legislacion
vigente 78, Asimismo, afirma que la Asistencia Social es una técnica de proteccion fuera del Sistema
de la Seguridad Social, con caracteres propios, entre los que se encuentra el de su dispensacion a tra-
vés de los entes publicos u organismos dependientes de organismos publicos 7°. Del analisis del texto
constitucional de los diferentes Estatutos de Autonomia y del conjunto de Decretos de Traspasos se
deduce que la nocion de Asistencia Social, que se contempla a efectos del reparto de competencias,

76 STC 76/ 1986, de 9 de junio. En dicha sentencia el Tribunal Constitucional analiza dos recursos de inconstitucionalidad,
acumulados, contra las Leyes del Parlamento Vasco 11/1983, de 22 de junio y 8/1995, de 23 de octubre, por las que se
pretendia atribuir una serie de derechos economicos, basicos y profesionales a cierto personal que habia prestado servicios
a la Administracion Autonomica del Pais Vasco desde el 7 de octubre de 1936 al 6 de enero de 1978. Estas Leyes, en
consideracion del Tribunal, responden a la propia nocion de asistencia social «al otorgar prestaciones, con cargo a los
Presupuestos de la Comunidad auténoma, a un grupo de personas no incluidas en el régimen de la Seguridad Social, a
quienes se dispensa la proteccion que establecen por estimar el legislador vasco que concurren en ellas circunstancias que
las hacen acreedoras de la misma. No se trata, por tanto, de ampliar o completar el campo de aplicacion de la Seguridad
Social: sino de contemplar la situacion de un colectivo de personas cualificado por unas circunstancias concretas, deter-
minadas e irrepetibles. En remediar o atender esa situacion se agota la virtualidad de ambas Leyes».

77" Para un estudio de la distribucién de competencias en materia de Seguridad Social. Vid. LOPEZ LOPEZ, J., Marcos auto-

nomicos de relaciones laborales y de proteccion social, Marcial Pons, Madrid, 1993.

78 STC 146/1986, de 25 de noviembre. En esta sentencia el Tribunal Constitucional conoce de dos conflictos de competen-

cia acumulados, promovidos por el Gobierno de la Comunidad Auténoma de Galicia contra el Gobierno de la Nacion,
que, a través de la Direccion General de Accion Social del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social (MTSS), dictd dos
Resoluciones, una de 14 de septiembre de 1983 y otra de 2 de enero de 1985, por las que se convocaban dotaciones
economicas para la financiacion de programas de accion social. En estos términos el Tribunal Constitucional falla a favor
de la Administracion del Estado estableciendo que dichas resoluciones no invaden competencias de la Comunidad
Autonoma de Galicia. Sentencia que tuvo un voto particular.

79 Afirmacién segun lo pautado en la Carta Social Europea. Vid. Resolucion de 9 de junio de 1980, de la Secretaria General

Técnica, por la que se hace publico el Instrumento de Ratificacion, de 29 de abril de 1980, de la Carta Social Europea,
hecha en Turin el 18 de octubre de 1961 (BOE de 26 de junio de 1980 y correccion de errores de 11 de agosto). El Convenio
Europeo de Asistencia Social y Médica, la define como el derecho «tendente a conceder a personal sin recursos suficien-
tes los medios de subsistencia y los cuidados que su estado requiera, excepcion hecha de las prestaciones no contributivas
y de las prestaciones a las victimas de guerra o de la ocupacion extranjera». Convenio Europeo de asistencia social y
médica y protocolo adicional, firmado en Paris el 11 de diciembre de 1953. Instrumento de ratificacion de 29 de noviem-
bre de 1982 (BOE de 17 de febrero de 1984).

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 102 137

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Djamil Tony Kahale Carrillo LEY DE DEPENDENCIA. ENCAJE COMPETENCIAL

abarca la dispensada por entidades privadas, supuesto en el que los poderes publicos desempefian
solo funciones de fomento o control.

Posteriormente, el Constituyente recoge nuevamente la doctrina expuesta, volviendo a confi-
gurar a la Asistencia Social como el conjunto de accion y técnicas de proteccion que quedan fuera
del Sistema de la Seguridad Social 3°. En los mismos términos, expresa, al sefialar que abarca una
técnica de proteccion fuera del Sistema de la Seguridad Social con caracteres propios que la separan
de otras afines o proximas a ellas, dispensada por entes publicos, organismos ptblicos o por organis-
mos dependientes de estos, y por entidades privadas ', caso en el que los poderes publicos desem-
pefian solo funciones de fomento o de control 2.

De la lectura de la doctrina constitucional antes expuesta se obtienen las directrices que com-
ponen el concepto de Asistencia Social: a) No se delimita su contenido, b) Corresponde una actua-
cion externa a la Seguridad social orientada a colectivos no integrados en este Sistema, y ¢) Su sos-
tenimiento. Dicho en otras palabras, la Asistencia Social es una «técnica de proteccion fuera del
sistema de la Seguridad Social, con caracteres propios, que la separan de otras afines o proximas a
ellas» 83; es decir, técnica de proteccion dispensada por entes publicos distinta a la beneficencia publi-
ca, en la que historicamente halla sus bases, estableciendo la posibilidad de una Asistencia Social
otorgada por entidades privadas.

En definitiva, la Asistencia Social es competencia exclusiva de las Comunidades Autonomas;
no obstante, el Estado en la medida que existan problemas sociales peculiares que requieran y exi-

80 STC 13/1992, de 6 de febrero. Esta sentencia elabora la doctrina sobre los limites del poder de gasto del Estado articu-
lado en los Presupuestos Generales del Estado, por el que se otorgan subvenciones en materias que son competencia
exclusiva de las Comunidades Autonomas. Un estudio exhaustivo de la sentencia Vid. TENA P1AzUELO, V., «Incidencia
de la técnica subvencional en el correcto funcionamiento del sistema de financiacion autondomica y en el concepto de
autonomia financiera de las Comunidades Autdonomas. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1992,
de 6 de febrero», REDA, num. 77, 1993, pags. 167 y ss. BELTRAN AGUIRRE, J., «El sistema de subvenciones estatales
centralizadas en el sector de la accion social y las Comunidades Autonomas (Comentario a la STC 13/1992, de 6 de
febrero)», RVAP, nim. 34, pags. 265-284. MEDINA GUERRERO, M., «Supremacia financiera, distorsion del orden com-
petencial y cooperacion en el Estado autondmico: algunas consideraciones en torno a la Sentencia 13/1992», REDC,
num. 32, pags. 155-178.

La distincion-conexion entre asistencia social y Seguridad Social Vid. DE VICENTE PACHES, F., Asistencia social y servicios
sociales. Régimen de distribucion de competencias, op. cit., pags. 149-159.

81

82" Sentencia 171/1998, de 23 de julio. En esta sentencia se resuelven dos conflictos positivos de competencia promovidos

por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia, el primero en relacion con el articulo 6 del Real Decreto 2385/1985,
de 27 de diciembre, sobre modificacion de la Estructura organica de la Organizacion Nacional de Ciegos Espaiioles
(ONCE) y el segundo respecto al articulo 7 del Real Decreto 358/1991, de 15 de marzo, por el que reordena dicha orga-
nizacién. Ambos conflictos presentan idéntica problematica: determinar la titularidad de la competencia para autorizar
en el territorio de la Comunidad Autonoma actora las modificaciones, alteraciones o variaciones que el régimen de sorteos
del cupon «pro-ciegos» de la ONCE pudiera experimentar y para inspeccionar, en el referido &mbito territorial, los ser-
vicios y las actividades de dicha organizacion relativos a la explotacion de dicho cupon. La Generalitat, también plantea
la competencia exclusiva que ostenta en materia de asistencia social, con relacion a los beneficiarios del prenombrado
cupon. El Tribunal Constitucional descarta que la materia sobre la que recaen las normas controvertidas puede situarse
en el ambito de la asistencia social y desestima los conflictos positivos de competencia, declarando que corresponde el
Estado la titularidad de la competencia. Para una vision global de la ONCE.

83 STC 146/1986, de 25 de noviembre.
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jan un planteamiento global, puede intervenir al respecto, incluso mediante medidas de fomento, pero
respetando las competencias propias de las Comunidades Autéonomas. Los Entes Publicos Territoria-
les, bajo el cobijo del articulo 148.1.20.% de la CE, han aprobado leyes de servicios sociales; sin embar-
g0, no han regulado, de manera especifica, en la gran mayoria, la situacion de las personas en situa-
cion de dependencia. En cierta medida, ello responde a que tales normativas datan de los afos
ochenta, lapso en que todavia no se habia tomado conciencia del riesgo social que supone la depen-
dencia ®. De ahi que un rasgo comun a las iniciativas sobre dependencia es su relativa cercania tem-
poral, ya que solo a finales del siglo XX comienza articularse dicha situacion.

3.3.2. Nocion de Servicios Sociales y Bienestar Social.

Como resultado del Estado Social y del Estado de Bienestar y de la concrecion de una serie
de derechos economicos y sociales recogidos en gran parte por las Constituciones de los paises euro-
peos nacen los conceptos de Servicios Sociales y Bienestar Social #. La doctrina sefiala que el tér-
mino de Servicios Sociales contiene dos connotaciones %¢. Por una parte, se le designa al conjunto
de actividades relacionadas con la sanidad, educacion, Seguridad Social, promocion de empleo,
vivienda, Servicios Sociales, entre otros. Utilizandose en ciertas ocasiones como sinénimo en todas
las actividades que lleven a cabo la politica social. Por otra, se le atribuye al conjunto de prestacio-
nes técnicas que tengan alguna o varias de las siguientes funciones: atender necesidades especificas
de determinados colectivos, detectar y prevenir las situaciones de marginacion social, elevar la cali-
dad de vida y promover el bienestar individual y colectivo, y facilitar la adaptacion reciproca de la
persona o del medio social.

Sin embargo, no existe en el derecho positivo un concepto univoco de Servicios Sociales *7.
En relacion con el texto constitucional el término de Servicios Sociales se recoge en su articulo 50,
situado en el capitulo exclusivo de los principios rectores de la politica social y econdmica *8, hacien-
do mencion expresa al colectivo de la tercera edad. De igual manera, establece que los Poderes Publi-
cos, ademas de garantizar mediante pensiones adecuadas y actualizadas de forma periddica la sufi-
ciencia economica a dicho colectivo, promoveran su bienestar mediante un Sistema de Servicios
Sociales que atenderan sus problemas especificos de vivienda, ocio, cultura y salud.

De la simple lectura del aludido precepto, se desprende la estrecha relacion entre los conceptos
de Bienestar Social y Servicios Sociales, en el que la finalidad de los Servicios Sociales constituye la

84 SuArEz Coruio, B., «Dependencia y Estado autonoémico: El encaje competencial del Proyecto de ley de promocion de
la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia», RL, nim. 14, 2006, pags. 58-64.

85 SEmPERE NAVARRO, V. y CANO GALAN, Y., «Igualdad y no discriminacion en la Constitucion Europeay, RMTAS, nim. 57,

2005, pags. 121-135.

Cfr. SALINAS RaMos citado por GARCES FERRER, J., Sistema politico y administrativo de los servicios sociales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1992, pags. 54-55.

Un estudio de la evolucion e implantacion de los servicios sociales en Espaia, su concepto y definicion en ROLDAN
GARCIA, E. y GARCIA GIRALDEZ, T., Politicas de Servicios Sociales, Editorial Sintesis, 2006.

86
87

88 praDAS FERNANDEZ, J., «Revision de los principios rectores de la politica social y econémica y de su actual realidad

juridico-constitucional», REP, nam. 122, 2003, pags. 269-316.
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promocion del bienestar de las personas de tercera edad ¥. Este precepto es criticable, ya que sefiala la
escasa consideracion de quienes son beneficiarios de dichos servicios, el referirse exclusivamente al
colectivo de la tercera edad, sin favorecer al resto de colectivos que también son merecedores de estas
prestaciones como son las mujeres, nifios, jovenes, inmigrantes, minorias étnicas, discapacitados, per-
sonas en situacion de dependencia, entre otros. Al igual, se le critica, al restringir la accion protectora,
al contemplar unica y exclusivamente a los Servicios Sociales de vivienda, ocio, cultura y salud.

Hay que resaltar que la nocion de Servicios Sociales aparece indirectamente implicita en varios
articulos del texto constitucional ®°, asi que, ademas de los citados para la Asistencia Social, también
se extiende para la cldusula del Estado Social °!, el principio de igualdad de oportunidades %2, el impe-
rativo a los poderes publicos de garantizar los derechos que permiten el libre desarrollo de la perso-
nalidad, y la dignidad de la persona 3. Con todo ello se deduce que el término de Servicios Sociales
se encuentra constitucionalmente incardinado en las politicas sociales de atencion a las mujeres, la
familia y a la infancia, emigrantes, discapacitados, personas mayores, jévenes, nifios, minusvalidos
y el resto de colectivos sefialados en la Carta Magna. En el cuadro 2 se expresa la sistematizacion
de los objetivos generales del sistema publico de servicios sociales, las necesidades sociales que este
sistema aborda y sus correspondientes prestaciones. Al igual que sistematiza la red de atencion de
recursos del sistema y sus correspondientes equipamientos publicos, asi como, los recursos de ini-

ciativa social **.

Lo cierto es que, la Constitucion Espafiola no define los Servicios Sociales, la falta de defini-
cién se basa en que el texto constitucional no le atribuye al Estado y a las Comunidades Autéonomas
las competencias en Servicios Sociales. Y al no figurar en la relacion de asuntos que sefiala el articu-
lo 149, no debe afirmarse que sean competencia exclusiva del Estado, como tampoco que sean com-
petencias autondmicas, ya que no figuran en el listado de temas a que hace referencia el articulo 148.
La solucidn al problema planteado se canaliza a través de dos vias. Por una parte, los Servicios Socia-
les podran ser competencia de las Comunidades Autonomas (al hacer una interpretacion amplia del
art. 148.1.20.* CE). Por otra, la competencia podra ser asumida por los Estatutos de Autonomia de

89 AzNAR LOPEZ, M., «Disyuntivas en la proteccion social de la dependencia», en AA.VV. (Ed. MORAGAS MORAGAS,
R.), El reto de la dependencia al envejecer, op. cit., pags. 107-123.

90 Son diversos los Tratados Internacionales ratificados por Espafa que reconocen un derecho a los servicios sociales y a la

asistencia social. Entre ellos, se destacan los siguientes: a) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948, que en el articulo 25.1 establece que toda persona tiene derecho a los servicios sociales; b) El Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, que en el articulo 11 reconoce el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia que incluye la alimentacion, el vestido, la vivienda y una mejo-
ra continua de las condiciones de existencia; ¢) Convenio Europeo de Asistencia Social y Médica de 1953; y d) La Carta
Social Europea de 1961, que en el articulo 14 reconoce el derecho al beneficio de los servicios sociales.

o1 Articulo 1.1 de la CE: «Espafia se constituye en un Estado social y democrético de Derecho, que propugna como valores

superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».

92 Articulo 9.2 de la CE: «Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad

del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social».

93 Articulo 10.1 de la CE: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de

la personalidad, el respeto a la Ley ya los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social».

94 Un estudio sobre sugerencias politicas publicas de servicios sociales en CASADO MARIN, D., Reforma politica de los

servicios sociales, Editorial CCS, Madrid, 2002, pags. 75-131.
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conformidad con el articulo 149.3 de la CE, es decir, las Comunidades Auténomas podran asumir com-
petencias exclusivas en dicha materia, ya que constitucionalmente no se le atribuye al Estado.

3.4. Distincion entre Asistencia Social y Seguridad Social.

Anterior a la promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978, las prestaciones de Asisten-
cia Social y las de Seguridad Social estaban perfectamente concretadas y diferenciadas. En el senti-
do de que las prestaciones de Seguridad Social venian acogidas por su caracter contributivo que, a
su vez, generaban derechos subjetivos plenos a sus beneficiarios. Y las prestaciones de Asistencia
Social no requerian de la cotizacién econdmica previa para tener derecho a las mismas, ya que no
suponian auténticos derechos subjetivos plenos.

Posteriormente, al nacer la Carta Magna, la Seguridad Social adquiere un aspecto asistencial
0 no contributivo que hace mas dificil los limites con las prestaciones de la Asistencia Social. Pues-
to que el articulo 41 de la CE establece que los poderes publicos mantendran un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales sufi-
cientes ante situaciones de necesidad, con independencia de la situacion profesional del sujeto bene-
ficiario o de la existencia de periodos previos de cotizacion. Mientras que la Asistencia Social pasa
a adquirir la naturaleza de derecho subjetivo.

La piedra angular para poder determinar las diferencias entre aquellas figuras se basa funda-
mentalmente en el ambito competencial sefialado por la Carta Magna. En este sentido, y por lo dis-
puesto en los articulos 148 y 149, el Estado es competente en materia de legislacion basica y régi-
men econdémico de la Seguridad Social, mientras que las Comunidades Auténomas han asumido
competencias exclusivas en materia de Asistencia Social.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, num. 102 141

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LEY DE DEPENDENCIA. ENCAJE COMPETENCIAL

Djamil Tony Kahale Carrillo

Q661 ‘9T WNU ‘IDID0S UQIIDY P SOUIIPDN,) P DISINY
‘SOIDID0S SOJUNS P OLIISIULPY THLNAN

souoroepun, o
[RI00S OPELIBJUN[OA o

omnuw oKode op seaneromy o
epnAeoine op sodnin .
SOUOIORIOSY o

epISooe op seljiue,] «

001u09) 0kody «

SO[BIO0S SOPEPISO

oron|
Op SOUIJ UIS SAUOTONT)SUT

S,ONO -9U SE[ 9JUE [B100S PEPITIq 9 DN U0D [BI100S UQTD

{[E100S BAIJRIOIU] | BUQIORIOURUL] o | -BSUOASOI ©] IBIOUd}0J [e100s pepLeprjos | -e1odooo e 10A0WOIJ
[e100S BpIA B
ud uoroedronaed ef ered
[e100S so[eroos K sojeuosiad

UOIOIOSU] « | SQUOIOIPUOD JBII[IQISO] [e100S UOIoBISAU]
(soqnyo £ saresoy) epiooe

[BIO0S UOQIOB[AI Op SOIUD)) o JOjudIWE[O]Y . BIOUQATAUOD ©] U
[B100S UOIOIOSUI AP SOIUD) o ol | erwouoine ey A jeuosrod

m@ﬁmﬁomomﬂ_\ﬂoo Nexilieig)

-IWOP B BPNAY »

UQIORZI[BAI B[ IRJI[IOR,]

TeuosIad BIOUSATATO))

SRIOUAPISOY
SO[RIOUAPISILITUTIA
sope[ain} sosid
epr3ooe op ese)
songioq[y

$09h193dsd soyudrwredmbyy

soreuorsajordigyur sodinbyg «
BUOZ

9P [e190S ofeqel) 9p SOpEpIu)

:So[eIoU

-03 SO[L100S SOIOIAIDS AP SONU))

sorreyrunuod soyudruredmbyy

SI[I0S SOIIIAIAS P BUWIAASIS [OP PIY

[e100S

ojuoIwIeIRn
£ uQroBIUALIO
‘ugroruwLIOju|

sauone)said

SO[BIV0S
SOSINOAI SO[ 3P OSN [0 UD
sopep[enSIsop IuoAdId

$09133dsd soAnd[qO

so[ero
-0S SOSINOAI SO[ B 0590

SI[BID0S SIPEPISIIIN

[B100S PEPISIOAU P
SQUOIOBN}IS dJUE SABID
-0S SOIJIAIOS Op SBIISEq
sa[e1o0s sauoroeysaxd
9p S9ABI} B [BID0S UOID
-00j01d BUN JeZT)URIED)

S9[eIUd3 soAnR[qQ

§2ID120S SO1214.425 P 021]qNJ DWdISIS [op UdWnNsaY *7 OUAVND

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 102

142

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

(TR

©090



LEY DE DEPENDENCIA. ENCAJE COMPETENCIAL Djamil Tony Kahale Carrillo

Sin embargo, las diferencias entre ambas figuras también se encuentran en el conjunto norma-

tivo existente tanto a nivel nacional como supranacional, al igual que en la jurisprudencia y la doc-
trina *°. Las principales distinciones se agrupan de la siguiente manera:

a) La Constitucion Espanola distingue con nominacién propia y diferenciada, en sede de atri-
bucion de competencias, las instituciones de la Asistencia Social y la Seguridad Social.

b) El articulo 4 del Reglamento 1408/71, del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la
aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad °¢, agrupa como campo de aplicacion
material de este texto normativo los regimenes de Seguridad Social generales y especiales,
contributivos y no contributivos, excluyendo a la Asistencia Social.

c) ElTribunal Constitucional diferencia estas instituciones al establecer que la Asistencia Social
es un conjunto de acciones y técnicas de proteccion que quedan fuera del Sistema de la
Seguridad Social. Dicho en otras palabras, el Constituyente advierte que la evolucion del
Sistema de la Seguridad Social puede ir en la misma direccion que la Asistencia Social 7.

d) La doctrina sefiala que la politica general de proteccion social publica no corresponde
a una sola institucion, sino a varias. Por ello, la Seguridad Social y la Asistencia Social
son dos instituciones fundamentales. En este sentido, trata de instituciones distintas que
operan ante las necesidades sociales de un modo subsidiario y complementario. Supuesta
la posicion central y basica de la Seguridad Social, la Asistencia Social es, por principio,
la institucion responsable de suplementar y complementar las prestaciones de aquella. La
complementariedad consiste en atender situaciones de necesidad social no consideradas
por la Seguridad Social (situaciones extraordinarias y no tipificadas), y la suplementariedad
consiste en afiadir un plus de proteccion a las prestaciones de Seguridad Social de cuantia
o calidad suficientes °%.

95

96

97
98

DE VICENTE PACHES, F., Asistencia social y servicios sociales. Régimen de distribucion de competencias, op. cit., pags.
149-159. ALONSO SECO, J. y GONZALO GONZALEZ, B., La asistencia social y los servicios sociales en Espaiia, op. cit.,
pags. 93 y ss. MORENO REBATO, M., Régimen juridico de la asistencia social, op. cit., pags. 123-152.

Diario Oficial de la Union Europea, de 5 de julio de 1971. En este sentido GONZALO GONZALEZ, F., «El Reglamento
1408/71. Principios de ordenacion», NUE, nim. 36, 1988, pags. 11-22. PEREZ MENAYO, V., «Modernizacion y simplifi-
cacion del reglamento 1408/71 de coordinacion de los sistemas de seguridad social en la UE: de los deseos a la realidad,
ESS, num. 5, 2001, pags. 12-22

SSTC 76/1986, de 9 de junio, 146/1986, de 25 de noviembre, y 13/1992, de 6 de febrero.

Esa funcién complementaria y suplementaria es coherente con los caracteres juridico-politicos de la asistencia social
(Constitucion y Estatutos de Autonomia); a saber: a) Exclusividad competencial de las instituciones responsables, b) Con-
figuracion plural, ya que existen —o pueden existir— tantos sistemas de Asistencia Social como Comunidades Auténomas,
¢) Diferente (o desigualitaria) en cada Comunidad, puesto que su contenido y alcance se determinan autbnomamente y a
su cargo por las Comunidades respectivas, d) Restringida en su ambito subjetivo, por cuanto tiene como destinatarios a los
residentes en la Comunidad que la decide y la financia, y ¢) De ambito objetivo ilimitado, dadas las funciones de comple-
mentariedad y suplementariedad de sus prestaciones con respecto a las de Seguridad Social. GONZALO GONZALEZ, B.,
«Reparto Competencial y Complementariedad de las Prestaciones Sociales Basicasy, FSS, nim. 1, 2000, pag. 19.
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3.5. Dependencia y Seguridad Social.

La proteccion de las situaciones de dependencia no se extrae como una materia exclusiva de
Seguridad Social o Asistencia Social, sino como una situacion factica de necesidad, susceptible de
ser protegida por dichas materias y, por ende, se encuentra inserta en el mas extenso concepto de Pro-
teccion Social. Convirtiéndola, sin duda, en una materia transversal, por la existencia de varios titu-
los habilitantes, tanto estatales °° como autondmicos ', para reglar la proteccion social de las per-
sonas en situacion de dependencia.

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a
las Personas en Situacion de Dependencia'®!, conocida, a su vez, como Ley de Dependencia, instau-
ra una nueva modalidad de proteccion social que amplia y complementa la accion protectora de la
Seguridad Social y del Estado, y de la cual ha creado instrumentos universales y comprensivos, inno-
vadores para asegurar esa proteccion social sin optar por una cobertura directa por la Seguridad Social,
que es completado, eventualmente, por la Asistencia Social o los servicios sociales autondémicos.

La LPAP se ampara en la disposicion final octava, desde el punto de vista de competencias,
en el articulo 149.1.1.* de la CE el cual atribuye competencia exclusiva al Estado para la regulacion
de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales '2. No obstante, las Comunidades
Auténomas han ejercido de manera desigual y sin coordinacion entre ellas sus competencias en mate-
ria de Asistencia Social, ello, consecuentemente ha acogido una cobertura dispersa a las situaciones
de dependencia. La falta de existencia de una ley basica estatal de servicios sociales es en gran parte
responsable de esta situacion. Por ello, la mencionada ley se fundamenta en el aludido articulo para
garantizar a todos los ciudadanos en situacion de dependencia una posibilidad de asistencia, si no
igual, si parecida, en funcion de su grado de dependencia, ya sea a la delimitacion del &mbito subje-
tivo de proteccion como a las prestaciones y servicios ofrecidos al colectivo de personas en situacion
de dependencia.

Sin embargo, a mi juicio, y como afirma el Dictamen del CES, la LPAP no debi6 ampararse
exclusivamente en el articulo 149.1.1.* de la Carta Magna, cuando existen otros titulos competencia-
les exclusivos del Estado ', como los establecidos en los ordinales 16 y 17 del articulo 149.1.1.* de
la CE: las bases y coordinacion general de la sanidad y la legislacion basica de la Seguridad Social,

9 Articulos 149.1.1.* y 172 de la CE.
100 Articulo 148.1.20.* de la CE.
101 BOE num. 299, de 15 de diciembre de 2006.

102 By este sentido PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., «La distribucioén de competencias Estado-Comunidades Autonomas en

materia de dependencia», en AA.VV. (Coord. ROQUETA Bui, R.), La proteccion de la dependencia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, pags. 59-72.

103 Formulado por los consejeros del grupo primero D. Luis Burgos Diaz y D. Mikel Noval Fernandez.
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194 Dicho en otros tér-

sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Auténomas
minos, la LPAP debid acogerse a un titulo competencial claro y sélido, con el fin de evitar posibles
conflictos de competencias. Uno de los votos particulares del Dictamen del CES sostiene que la
norma otorga al ejecutivo espafiol todo lo concerniente a la toma de decisiones sobre el nivel de
cobertura minimo garantizado, invadiendo, de este modo, las competencias de las Comunidades Auto-

nomas en los servicios sociales, que son exclusivas en esta materia.

La inclusion de la dependencia en la Seguridad Social hubiera sido una opcion constitucional-
mente posible, puesto que el sistema de Seguridad Social configurado como funcion del Estado es
de tendencia universalista y ha permitido incluir en su ambito las prestaciones no contributivas, entre
las que podria incluirse sin dificultad la atencion a las situaciones de dependencia sin impedir que,
con base en sus competencias propias, las Comunidades Auténomas pudieran establecer prestacio-
nes o servicios complementarios para atender situaciones de necesidad no cubiertas por la Seguridad
Social 1. No obstante, la proteccion de la dependencia excede de la funcion sustitutiva o comple-
mentaria de rentas mediante prestaciones econdmicas dominante en la Seguridad Social espaiiola,
ya que trata de procurar una atencion o cuidado a la persona y, en su caso, financiar el gasto corres-
pondiente 1%°.

Dicho en otras palabras, el articulo 149.1.17.* de la CE ofrece cobijo suficiente para que las
prestaciones de dependencia pertenezcan a las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social. Sin
embargo, se han dado voces que al seguirse esta opcion, tendria que darse respuesta a una serie de
cuestiones como la ubicacion de las prestaciones de dependencia en el nivel contributivo de la Segu-
ridad Social, en el no contributivo, o en los dos niveles; y la financiacion. Sin impedir que las Comu-
nidades Auténomas puedan conseguir apoyos complementarios para atender necesidades no cubier-
tas por dicho Sistema, es decir, a lo dispuesto en el articulo 148.1.20.* de la Carta Magna '%7. Otro
sector de la doctrina es del criterio que la proteccion econdmica de la dependencia debe ser adminis-
trada a través de las entidades gestoras de la Seguridad Social, y las prestaciones de asistencia sani-
taria y servicios sociales del colectivo en situacion de dependencia sean confiados a las Comunida-
des Auténomas por aplicacion de sus propias competencias en estas materias '8,

Independientemente de lo que se considere ideal para su cobijo, el legislador ha optado, y asi
lo ha dejado ver en la LPAP, por configurar un modelo de proteccion social de la dependencia de
caracter universal, no asistencial que es solo es disponible para el colectivo carente de recursos, y al
margen de la Seguridad Social. Dicho en otras palabras, la LPAP dispone de un sistema de protec-
cioén universal financiado por medio de impuestos, pero fuera del sistema publico de Seguridad Social

104 Seglin el voto mayoritario del Dictamen del CES.

105 STC 239/2002.

106 RODRIGUEZ-PINERO, M., «La proteccion social de la dependencia», RL, nim. 23-24, 2006, pags. 4-5.

107 Cavas MARTINEZ, F., «Aspectos fundamentales de la Ley de Promocion de la Autonomia personal y atencion a las per-

sonas en situacion de dependenciay», 4S, nim. 13, 2006, pags. 14-19. SEMPERE NAVARRO, A., «Antecedentes y estructura
de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, «de dependencian», AS, nim. 17, 2006.

108 GonzALEZ ORTEGA, S., «La proteccion social de las situaciones de dependencia», RL, Tomo II, 2004, pags. 113 y ss.
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y del método de este, creando un sistema de proteccion centrado en facilitar una atencion personal
efectiva y basado en las prestaciones dinerarias conforme a la idea de cobertura de necesidades eco-
noémicas de la Seguridad Social. Asimismo, ha adoptado una perspectiva de atencion y de prestacion
de cuidados a las situaciones de dependencia, y trata de asegurar esos cuidados a personas que lo
necesitan y que podran contribuir a su financiacion, ampliando y complementando la insuficiente
accion protectora de los actuales servicios sociales.

La atencion de la dependencia se configura como «una nueva modalidad de proteccion social
que amplia y complementa la accion protectora del Estado y del Sistema de la Seguridad Social. Se
trata ahora de configurar un nuevo desarrollo de los servicios sociales del pais que amplie y comple-
mente la accion protectora de este sistema, potenciando el avance del modelo de Estado social que
consagra la Constitucion Espafiola, potenciando el compromiso de todos los poderes publicos en pro-
mover y dotar los recursos necesarios para hacer efectivo un sistema de servicios sociales de cali-
dad, garantistas y plenamente universales» %,

Por ello, la Ley se titula, precisamente, de promocion a la autonomia personal y a la atencion
a las personas en situacion de dependencia. A tal efecto se ha basado en los articulos 49 y 50 de la
CE. El primer precepto establece que los Poderes Publicos realizaran una politica de prevision, tra-
tamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencion especializada que requieran y los amparen especialmente para el disfrute de los
derechos que el Titulo I otorga a todos los ciudadanos. El segundo dispone que los Poderes Publi-
cos, ademads de garantizar la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad (median-
te pensiones adecuadas y periodicamente actualizadas) y con independencia de las obligaciones fami-
liares, promoveran su bienestar a través de un Sistema de Servicios Sociales que atenderan los
problemas especificos de su salud, vivienda, cultura y ocio.

A raiz de este fundamento el legislador crea el Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia con la intencion de garantizar las condiciones basicas de esa promocion 9, de prever
los niveles de proteccion, y de asegurar la colaboracion y participacion de todas las Administracio-
nes Publicas implicadas desarrollando un modelo de atencion integral que se organiza en niveles. No
obstante, si la creacion del SAAD constituye una novedad desde la dptica institucional, no lo es desde
la perspectiva material, puesto que la LPAP prevé la integracion de las prestaciones por ella estable-
cidas en las redes de servicios sociales de las Comunidades Autonomas 1.

Aunque las prestaciones no se ventilen mediante el Sistema de Seguridad Social, los servicios
sociales de la Seguridad Social, si bien su gestion se encuentra transferida a las Comunidades Auto-
nomas, pasaran a formar parte a la red del servicio del SAAD, sin que esto afecte a su titularidad,

109 Exposicion de Motivos de la LPAP.

110 Soporte instrumental de prestaciones establecido de modo similar al que instaur6 el Sistema Nacional de Salud, en los
aflos ochenta, para dar cobertura a las necesidades de atencion sanitaria de la poblacion.

1T Articulo 3 o) de la LPAP.
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administracion, gestion y dependencia organica. De manera que el SAAD se configura como una
superestructura sectorializada por razon de la materia que integra, de forma coordinada, centros y
servicios de diversas procedencias y titularidades.

Lo maés légico es configurar la dependencia como prestacion de la Seguridad Social conforme
a lo establecido en el articulo 149.1.17.% de la CE, como lo han puesto en marcha varios paises euro-
peos (Alemania, Austria y Luxemburgo); e incluso, asi, lo hace saber el Libro Blanco sobre atencion
a las personas en situacion de dependencia ''2. La eleccion de una u otra partird segun el prisma que
se mire, puesto que, la primera, se financia a través de cotizaciones sociales, y, la segunda, por los
impuestos, e incluso podria articularse por el nivel de proteccion contributivo o no contributivo, como
presupuesto para afianzar una atencion universal. Sin embargo, la LPAP rechaza el encaje de la depen-
dencia como prestacion de la Seguridad Social, ya que ha querido resaltar la desvinculacion del SAAD
con el Sistema de Seguridad Social, al configurarlo como un sistema paralelo. De esta manera, acla-
ra que ni la dependencia es una contingencia protegida por la Seguridad Social ni son de Seguridad
Social las prestaciones de dependencia que en la ley agrupa.

No obstante, a mi juicio, existen dos respuestas del por qué el legislador no opté por incluir la
dependencia en aquel Sistema. La primera, lo que, sin duda, destaca es el gasto que supone el siste-
ma de pensiones de la Seguridad Social, y, por ende, no puede ser asumida por aquel. En vista de que
con la separacion de la contingencia de dependencia se protegerian los recursos del Sistema de la
Seguridad Social destinados al pago de las pensiones, con ello se mantendra y se sigue mantenien-
do a las pensiones como gasto principal de dicho Sistema.

La segunda razon, nace por el simple hecho de que excluir la dependencia del Sistema otor-
garia a las Comunidades Autéonomas un papel relevante en la articulacion del SAAD, como lo esta-
blece la LPAP, al sefalar la distribucion de la carga financiera de aquella con el Estado. Dicho en
otras palabras, la cooperacion entre Estado y Comunidades Autonomas podria verse dificultada si la
dependencia se configura como una prestacion de Seguridad Social por ser la competencia esencial-
mente estatal, puesto que se necesita la cooperacion y colaboracion entre las Administraciones Publi-
cas para llevar a cabo la atencion integral a las situaciones de dependencia. Hay que recordar que la
Seguridad Social es una institucion que es llevada a cabo en exclusiva por el Estado, ya que los orga-
nismos autonoémicos (en la gestion de las pensiones no contributivas) o las entidades colaboradoras
privadas (en la gestion de las prestaciones derivadas de contingencias profesionales, entre otras) jue-
gan un papel residual, si se tiene en cuenta la inmensa cantidad de recursos del Sistema, aunque rele-
vante desde una Optica conceptual.

12 Capitulo XII, pag. 32. El Libro Blanco puede consultarse en: http://www.mtas.es/inicioas/dependencia/depen.htm
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