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EXTRACTO

En todo sistema de proteccion social, como es el caso del nuevo Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia (SAAD) instaurado por la Ley 39/2006, el régimen prestacional
tiene un peso especifico por ser el determinante del alcance objetivo de la tutela dispensada tanto
a nivel cuantitativo como cualitativo. En el presente estudio la autora se centra, en particular,
en el diseno legal de las prestaciones econémicas del sistema, comenzando con una valoracién
critica general de la opcion de politica legislativa basada en la prioridad objetiva de los servi-
cios respecto de las prestaciones econémicas en la que, ademas de poner de relieve sus ventajas
e inconvenientes, postula un replanteamiento de la marginalidad de estas dltimas en aras de la
plena efectividad de la autonomia personal, principio axial de la nueva Ley, asi como de los
derechos constitucionales a él anudados.

Tras ello se aborda el analisis del marco legal del régimen juridico de cada uno de los tipos
de prestaciones econémicas, con el acento puesto en sus puntos criticos en los planos técnico-
juridico y politico-juridico, entre los que cabe destacar: el excesivo margen conferido al Regla-
mento de desarrollo, la confusion y contradiccion existente en orden a la competencia para la
determinacién de los requisitos de acceso y la cuantia; las lagunas acerca de los parametros de
valoracion para la fijacion de su importe; la discutible excepcionalidad atribuida a la presta-
ciéon para cuidados familiares; los efectos juridicos de la ubicacion sistematica de las ayudas
econdmicas para facilitar la autonomia personal y, en fin, la dudosa técnica utilizada para defi-
nir las incompatibilidades externas al sistema, unida a la ausencia de un régimen de incompati-
bilidades internas.
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1. LA DEPENDENCIA COMO RIESGO SOCIAL EMERGENTE Y SU PROTEC-
CION

L a dependencia como concepto juridicamente relevante en nuestro sistema de protec-
cion socia no es univoco. Asi, en el @mbito de la Seguridad Socia 1a nocion predominante
ha venido siendo la de «dependencia econdémica», como requisito directo o indirecto de
acceso a las prestaciones o de la dindmica prestacional 1, pero el que cobra ahora el
protagonismo es su significado vinculado a la autonomia personal, es decir el que conecta
con la situacion en que una persona carece de la autonomia suficiente para realizar por
si misma los actos basicos o esenciales de la vida cotidiana requiriendo la ayuda de otra
persona a tal efecto; estado o situacion que podemos identificar como de «dependencia
personal».

La dependencia, asi entendida no es desde luego un fenémeno nuevo, pero si o son
las circunstancias demogréficas y sociales cuya incidencia directa la elevan a rango de
«riesgo social» emergente en todos los paises desarrollados de la postindustrializacion?, 1o
que ha provocado las primeras intervenciones normativas especificas con objeto de dotarla
de proteccion juridica especifica. Se trata, por un lado, del envejecimiento progresivo de la
poblacion a consecuencia de las bajas tasas de natalidad y de la mejora de las expectativas

1 BARCELON COBEDO, S. Yy QUINTERO LIMA, M.2G.: «Las situaciones de dependencia personal como nueva
contingencia protegida por el Sistema de Proteccién Social», RMTAS nim. 60, pag. 13.

2 Para esta concepcion de la dependencia como «riesgo social», vid. JoiN-LAMBERT, M. T.: «Les nouveaux
risques. Un regard autre sur les dépenses», Projet, nim. 242, 1995, pags. 25 y ss.; KERsCHEN, N.: «La
reconnaissance de la depéndanse comme un nouveau risgue de la Sécurité Sociale:le model allemand et le projet
luxembourgeois», Rev. Fr. Aff. Soc., monogréafico Le viellissement comme processus, 1997, pags. 205-214;
BERGHAM, J: «Los nuevos riesgos sociales. Informe de sintesis», de Seguridad Social, ndm. 1, 2000, pags. 11 y
ss.; BARCELON/QUINTERO, ibidem, pég. 14.
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de vida de los ancianos a consecuencia de los avances médicos?® y, por otro lado, de la
ruptura de la estructura familiar tradicional y lairrupcién de nuevas formas de familia, asi
como el cambio del rol tradicional de lamujer que, a base de su progresivainsercién en el
mercado de trabajo, debe abandonar en muchos casos su papel de «cuidadora informal» o,
en otros, simultanearlo con sus obligaciones profesionales?.

La conjuncién de esa pluralidad de factores junto a la fragmentacion, parcialidad e
insuficiencia de las politicas de servicios sociales o, dicho de otro modo, del sistema de
apoyo formal o «institucionalizado» ®, define un escenario de generalizacion y relevancia
social y econdmica de las situaciones de dependencia que permite hablar de la emergencia
de un nuevo riesgo socia o, S se quiere, una nueva situacion de necesidad que reclama
una respuesta garantista por parte de |los poderes publicos®. Estarealidad unida al retroce-
so, al parecer irreversible, en laintensidad de la cobertura econémica del sistema de Segu-
ridad Social 7, son hechos que justifican la afirmacion de que en el campo de la proteccién
social «el siglo XXI se adivina como el de los servicios sociales y asistencia social ala
terceray cuarta edad» 8 de lo que representa un buen exponente la nueva Ley 39/2006, de

3 LaE.M. del PL de promocién de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de depen-
dencia (PLD) alude a «el envejecimiento del envejecimiento», en referencia a crecimiento del subsector de po-
blacion de mayores de 80 afios (cuarta edad) en el que se da el mayor indice de dependenciay que en Espafia se
ha duplicado en los Gltimos 20 afios.

4 Se ha puesto de manifiesto, asi, |a perspectiva de género en materia de dependencia, que viene dada por
un doble fenémeno: por un lado, la feminizacion del envejecimiento y, en consecuencia, «la feminizacion de las
situaciones de dependencia» derivada de la mayor esperanza de vida de las mujeres y, por otro lado, la abruma-
dora presencia femenina en el denominado «apoyo informal» (80% mujeres como cuidadoras principales). Vid.
mas ampliamente, en este sentido, NAVARRO, M.: «Atencion a las situaciones de dependencia en Andalucia: una
vision panoramica», RMTAS, nim. 60, pag. 93, sobre la proyeccion de los datos para Andalucia de la EDDES
1999 (INE 2001).

5 En este sentido, por centrarnos en el caso andaluz, segun datos oficiales de la Consgjeria de Igualdad y
Bienestar social de la Junta de Andalucia, en 2004 sblo €l 7,7% de las personas en situacién de dependencia en
Andalucia estaban «institucionalizadas», es decir ingresadas o atendidas en instituciones especializadas; vid. Na-
VARRO, M.: «Atencion a las situaciones de dependencia...», cit., pag. 95. No puede desconocerse, de todos mo-
dos, latradicional labor delos servicios sociales de las CCAA y Corporaciones Locales en la atencion alas situa-
ciones de dependencia, pero se trata de medidas fragmentarias, dispersas y supeditadas a disponibilidades presu-
puestarias diferentes segiin cada C.Auténoma e insuficientes en la mayor parte de |os casos dada la magnitud de
la necesidades prestacionales. Entre la normativa autonémica que directa o indirectamente tiene por objeto la
tutela de la dependencia, vid., entre otras: Leyes 1/1999, de 31 de marzo, de Atencién y proteccién a Personas
con Discapacidad y 6/1999, 7 de julio, de Atencién y Proteccion a Personas Mayores, en lo que respectaalaC.A.
de Andalucia, asi como las mésrecientesy especificas en materia de proteccion de ladependencia: Ley de Cantabria
6/2001, de 20 de noviembre, de Proteccién a las Personas Dependientes; Ley Principado de Asturias 1/2003, de
24 de febrero, de Servicios Sociales y Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociaes de la Comunidad de
Madrid.

6 Vid. GonzALEZ ORTEGA, S.: «La proteccion social de las situaciones de dependencia», RRLL, t. 11, 2004,
péags. 115-117. El autor apunta la tendencia a deslizamiento de la nocion de riesgo socia a la de situacion de
necesidad en el @mbito de la proteccién social, lo que es perfectamente predicable de la dependencia que emergeria
asi como una nueva situacion de necesidad o, en términos técnico-juridicos, como una nueva contingencia a pro-
teger por el sistema de proteccion social, ibidem, pag. 114.

7 Paraeste andlisis critico, vid. ViDA SoriA, J.: ¢Qué fue eso de la Seguridad Social?, Leccion inaugural
curso académico 2001-02, Universidad de Granada, octubre 2001.

8 MALDONADO MoLINA, JA.: El seguro de dependencia. Presente y proyecciones de futuro, Tirant o Blanch,
Valencia, 2003, pag. 92.
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Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn alas personas en situacion de dependen-
cia(en adelante, LD).

Por otra parte, la dependencia es un concepto abierto, tanto en el plano objetivo
(tipologia e intensidad de |as necesidades a atender y de los cuidados a procurar) °, cuanto
en el plano subjetivo, esto es, en lo que respecta a la definicidn del sujeto dependientey en
particular en lo atinente a la causa Ultima de su falta o pérdida de autonomia. Desde esta
Ultima perspectiva, puede hablarse de un concepto estricto de dependencia que entronca
exclusivamente con patologias propias de la edad avanzada®, frente a un concepto lato
cuyo ge es la carencia de autonomiay la necesidad de una tercera persona para larealiza-
cidn de los actos basicos de lavida diaria (ABVD) ™, con independencia de las circunstan-
cias personal es causantes de | as limitaciones (edad, discapacidad, enfermedad o accidente)
y de las patologias (fisicas, psiquicas, intelectuales o sensoriales) que la definan?2, Este
concepto amplio, auspiciado por el Consejo de Europal, es el que goza de amplio con-
senso nacional e internacional y es por el que definitivamente se ha inclinado con acierto
nuestro legislador 4.

La LD opta por un concreto disefio de tutela de la situacion de dependencia cuyas
vertientes de politica legislativa y técnico-juridicas se analizan pormenorizadamente a lo
largo de esta obra monogréfica, pero valga decir de forma general que el texto legislativo
supone un incuestionable avance en la profundizacién del sistema espafiol de proteccion

9 BARCELON COBEDO/QUINTERO LiMA: «L as situaciones de dependencia...», cit., pag. 18 ponen de relieve
el caracter polimérfico de la dependencia en relacion con la pluralidad y diversidad de las necesidades que com-
prende: econémicas, sanitarias, apoyo técnico, etc...

10 pese a que la dependencia no esté vinculada exclusivamente a la vejez, no cabe duda de que es la causa
preeminente de aquéllay, desde luego, el motivo de su generalizacién actual, 1o que explica que un sector doctri-
nal se decantase por este concepto estricto de dependencia a postular el ambito subjetivo del futuro sistema es-
pafiol de proteccion; vid. en este sentido, aunque con matices incluyentes de la discapacidad, MALDONADO MOLINA,
J.A.: El seguro de dependencia..., cit., pag. 18 y 83; MERCADER UGUINA, J.: «Concepto y concepciones de la
dependencia», RR.LL, nim. 17-18, 2004, pag. 83; BARCELON/QUINTERO, Op. Cit., pags. 22 y 27; GoNzALEZ ORTE-
GA, S, op. cit., pags. 144-145, que considera que aunque la edad no es un elemento esencia de lanocién ni dela
determinacion de los sujetos protegidos, es legitima la opcion politico normativa que limita la proteccion a los
mayores de 65 afios a ser este el segmento de poblacion con mayor concentracion de situaciones de dependencia
y donde radicala principal laguna protectora.

11 \id. Libro Blanco de atencion alas personas en situacion de dependencia en Esparia, diciembre 2004.

12 En estalinea extensiva del ambito subjetivo de la proteccion especifica de la dependencia se decant6 un
sector doctrinal, vid. BLAsco LaHoz, J.J.: «La proteccion de la dependencia: un seguro social en construccion»,
AS n 11, 2003, pég. 52, y es la mantenida por el movimiento asociativo (vid. CERMI: «La proteccién de las
situaciones de dependencia en Espafia. Una alternativa para la atencion de las personas en situacion de dependen-
cia desde la optica del sector de la discapacidad», Titulo nim. 11, Coleccién cermi.es, Madrid, 2004 y PErRez
BueNo, L.C.: «La configuracion de la autonomia personal y la necesidad de apoyos generalizados como nuevo
derecho social», RMTAS, nim. 60, 2006, pags. 37-38). También es por el que apostaron los interlocutores en el
ambito del didlogo socia y en concreto en la Mesa de Didlogo Social especifica sobre dependencia responsable
del «Acuerdo sobre la accidn protectora de la atencién a las situaciones de dependencia» firmado con el Gobier-
no en diciembre de 2005, antecedente inmediato de lanueva Ley de Dependencia (vid. E.M y art.2.2 LD)

13 Recomendacion (98) 9 de 18 de septiembre 1998

14 Con estainiciativa legislativa, Espafia se suma a un proceso de intervencion publica parala tutela espe-
cifica, integral e integrada, de las situaciones de dependencia que en otros paises europeos se inicié en la década
de los noventa: es el caso de Holanda y |os paises nérdicos, pioneros en la materia, seguidos de Alemania, Fran-
cia, Austriay Luxemburgo.
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social al reconocer un nuevo derecho subjetivo universal y perfecto a las personas en si-
tuacion de dependencia: €l derecho ala promocion de la autonomia persona y a la aten-
cion de sus necesidades (art. 1 LD), incardinable en la nocion de derecho social de ciuda-
dania, que el Estado garantiza en el marco del nuevo Sistema para la Autonomia 'y Aten-
cion ala Dependencia (en adelante SAAD) cuya dinamica, a margen pero en paraelo a
sistema de Seguridad Social, viene a complementar la accion protectora de este ltimo 15,

Se ha acogido, en efecto, de entre los model os comparados, un esquema de proteccion
universal con una doble caracteristica: por un lado, la cobertura universal de la dependen-
cia desvinculada de la actividad profesional del beneficiario (en contraste con los regime-
nes bismarckianos o de seguridad social en sentido estricto), si bien no supeditada aqui a
requisito de limite de rentas (propio del modelo asistencial); y por otro lado, por su finan-
ciacion via impositiva asumida conjuntamente por el Estado y las Administraciones Terri-
toriales junto a las aportaciones de los beneficiarios (copago) 16. El ordenamiento juridico
espafiol completa, asi, aunque con retraso respecto a los paises de nuestro entorno, el a-
cancey extension del Estado del Bienestar incorporando un cuarto pilar que complementa,
como apunta la EM de la LD, la accion protectora del Sistema de Seguridad Social: el
SAAD, como marco de garantia de un nuevo derecho social de ciudadania.

2. LASPRESTACIONESPARA LA COBERTURA DE LA SITUACION DE DEPEN-
DENCIA

El caracter polimdrfico de la dependencial’ exige que el sistema de proteccion com-
prenda medidas o técnicas de actuacion en todas las areas vinculadas a las necesidades que
laintegran. Ello comporta, por un lado, la transversalidad competencial en la gestion con
implicacion de diversas Administraciones, y por otro lado, una cobertura prestaciona com-
pleja incluyente de prestaciones econémicas especificas asi como de servicios
sociosanitarios '8,

15 El Consgjo de Estado en su Dictamen al Anteproyecto (en adelante ALD), subraya la opcion politico-
juridica de desvincular la tutela de la dependencia del sistema de Seguridad Social, lo que no implica descartar
que en un futuro, y alavista de la vocacion expansiva de éste, algunas de las nuevas prestaciones se incorporen a
laaccion protectora de la seguridad social; vid. Dictamen 336/200 sobre el ALD, pég. 5.

16 En contraste, el modelo asistencial tiene una extension limitada ya que €l requisito de acceso ala cober-
tura es lainexistencia o insuficiencia de recursos econémicos de |a persona dependiente; por otra parte el sistema
de proteccion através de la Seguridad Socia (modelo bismarckiano) vincula el aseguramiento ala actividad pro-
fesional del sujeto y su financiacion descansa, basicamente, en cotizacionesy residual mente en impuestos para el
nivel no contributivo. Para un andlisis exhaustivo de |os model os comparados de proteccion de la dependencia en
Europa, vid. Libro Blanco «La Atencién a las Personas en situacion de Dependencia en Espafia», cit., Cap. XI,
pags. 12-17y Cap. XII, pags. 17-23.

17 BARCELON/QUINTERO, Op. Cit., pdg. 18, que ponen de relieve la confluencia en |as situaciones de depen-
dencia de necesidades de indole econémica, sociosanitaria y técnica y, en consecuencia, la transversalidad
competencial en la materia, ibidem, pag.21

18 Sobre la necesaria complejidad prestacional, vid. AzNAR LoPEz, M.: «Notas sobre la proteccion de la
dependencia en la Seguridad Social espafiola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», Foro de Seguridad So-
cial, nim.5, 2001, p&g. 61; MALDONADO MOLINA, J.A., Op. Cit., pag. 85; GONZALEZ ORTEGA, S., op. cit., pag. 146
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Hasta ahora ese haz de prestaciones se venian facilitando descoordinada y, respecto
de algunas de €llas, inespecificamente alas personas dependientes: es el caso de |a asisten-
cia sanitaria (generalmente de forma inespecifica) como prestacion universal de Seguridad
Social; ciertas prestaciones econdmicas (también inespecificas) del nivel contributivo y no
contributivo de la Seguridad Social y, en fin, las, en este ambito, preponderantes prestacio-
nes en servicios que a cargo fundamentalmente de |los Servicios Sociales de las Comunida-
des Autonomas, Entes Locales y entidades del Tercer Sector, acusan preocupantes niveles
de insuficiencia 'y desigualdad territorial. El texto legal viene a solventar estas carencias
con la creacion del SAAD, que se configura como un sistema integral e integrado de las
diversas medidas requeridas para la atencidn de las personas en situacion de dependencia,
respondiendo a una accion coordinada y cooperativa entre todas las Administraciones im-
plicadas: Estado, CCAA y Corporaciones Locales (art. 1.2 LD).

En lo relativo a la indole de las prestaciones para la cobertura de la contingencia de
dependencia, se sistematizan en dos grupos: los servicios y las econdmicas, estableciendo
una suerte de relacién de jerarquia con una prioridad objetiva entre ellas resuelta, decidi-
damente, afavor de las prestaciones en servicios (art. 14.2 LD). De este modo, |as presta-
ciones econdmicas o bien tienen un caracter subsidiario a supeditarse el acceso alaimpo-
sibilidad de atencion a dependiente mediante servicios publicos o concertados de la Car-
teraex art. 15 LD —caso de la prestacién econdmicavinculada al servicio del art. 17 LD—
, 0 bien un caracter excepcional en funcidn de las necesidades especificas y/o cualificadas
del beneficiario determinadas en el Programa Individual de Atencién (PID) al que serefie-
re el art. 29 LD ' —caso de las prestaciones econdémicas para cuidados familiares y de
asistencia personal ex arts. 18 y 19 LD, respectivamente—. El reconocimiento del derecho
a uno u otro tipo de prestacion se determina, previa valoracion de la situacion de depen-
dencia, conforme a un procedimiento participativo que contempla la consulta del benefi-
ciario y/o familia en orden al establecimiento del precitado Programa Individual de Aten-
cion, si bien el peso de la decision acerca del tipo de prestacion alucrar por €l dependiente
se sigue haciendo recaer mas sobre la Administracion autondmica competente que sobre la
libre eleccion del beneficiario 2.

Esta opcion de politica normativa suscita varias reflexiones criticas. Lanorma, en esta
vertiente, entronca con |os sistemas nérdicos de proteccién ala dependencia que al tratarse
de paises con escasa tradicion familista en los cuidados de larga duracién, son fundamen-
talmente sistemas de prestacion de servicios al igual que sucede con los sistemas conti-
nentales de Seguridad Socid en los que también se da preferencia a éstos frente a las ayudas
econdmicas directas, sea mediante la técnica de mejora de la cuantia de los primeros respecto
delas segundas (Alemaniay Austria), o bien mediante la de limitacion de la capacidad de elec-

19 El Programa Individual de Atencion se establecera en el marco del procedimiento de reconocimiento de
la situacion de dependenciay del derecho alas prestaciones del Sistemaex art. 28 LD cuya competencia se atri-
buye alos Servicios Sociales autonémicos. En él, con la participacion del beneficiario y en su caso de su familia
o entidad tutelar que lo represente, se determinaran «las modalidades de intervencion més adecuadas de entre los
Serviciosy prestaciones econdmicas» previstasen laLey.

20 Aunque € art. 29 LD ha modificado las previsiones del PLD en este punto —que solo contemplaba la
consulta al dependiente—, admitiéndose ahora una eventual eleccion del mismo respecto a modelo de interven-
cion afijar, conforme al tenor literal de la norma la consulta al beneficiario parece contemplarse como la regla
general, frente ala excepcionalidad de |a eleccién del programa de atencion que solo procedera «en su caso».
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cion del beneficiario en funcion del grado y nivel de la dependencia a favor, a mayor grado y
nivel, delos servicios profesionalizados que en tal caso son obligatorios (L uxemburgo).

De este modo, €l sistema publico asume la obligacién de prestacion directa de las
ayudas requeridas por las personas dependientes, con lo que el peso de la proteccion habra
de reposar sobre un conjunto de equipamientos y servicios profesionalizados, de carécter
publico o concertado, que cubran sus necesidades. Se trata de una técnica con indudables
rasgos positivos. Primero, desde |a perspectiva del impacto de género, ya que contribuye a
la igualdad de oportunidades y refuerza las politicas de conciliacién de trabagjo y familia
desincentivando los cuidados familiares que, pese a contar con una honda raigambre en
Espafia, suponen un obstaculo para la insercion, promocion y reincorporacion de la mujer
(cuidadora informal en términos cuantitativos abrumadores) en el mercado laboral 2%, Se-
gundo, porque implica el compromiso de oferta de una red publica de equipamientos y
servicios de optimo nivel en cantidad y calidad, 1o que en nuestro caso, implicara la mejo-
ray ampliacion progresiva de la existente cuyas deficientes tasas de coberturay desigual-
dades territoriales son de sobra conocidas. Tercero, en funcion de sus beneficiosos efectos
en el empleo a generar un importante flujo de creacion de nuevos puestos de trabajo de
cuidadores profesionalizados tanto en el sector piblico como privado de servicios ala de-
pendencia, ademés de determinar la liberacion de la bolsa de cuidadores informales hacia
el mercado laboral normalizado ?2. En definitiva, pues, en consonancia con los modelos de
servicios, el principio axial del modelo adoptado es el de sustitucion frente a principio de
subsidiariedad o de apoyo alafamilia cuidadora.

Pero pese a las ventgjas que reporta esta articulacion de la cobertura prestacional, no
esta exenta de inconvenientes. El primero de ellos reside en el elevado coste de los siste-
mas basados en servicios, aln con el copago previsto en todo caso del beneficiario, en nues-
tro caso en el art. 33 LD; coste mayor, en el modelo de proteccion universal financiado
basicamente via impuestos —como se contempla para el SAAD— y algo més contenido
en el modelo continental de seguridad social, gracias a peso especifico aqui, dada su natu-
raleza de seguro, de las cotizaciones?3. Precisamente, el problema de los costes del siste-

21 De hecho la preferencia de |os servicios sobre las prestaciones econdémicas ha sido una de los pilares
del modelo postulado por las organizaciones sindicales en el proceso de didlogo social en torno ala proteccion de
la dependencia en Esparia; vid., en este sentido, por lo que serefiere ala UGT, RamON, G. (Responsable confederal
del Departamento de Servicios Sociales): «Prioridades de la UGT en el cuidado de las personas dependien-
tes», RMTAS, num. 60, 2006, pag. 80; por CCOO, GARCciA DE LA Rosa, P. (Secretaria confederal de Politica
Social): «14 lineas bésicas para el disefio de un modelo de atencién a las personas dependientes», RMTAS,
ibidem, pag. 85.

22 Sobre los efectos en el empleo del Sistema de Dependencia vid. in extenso Libro Blanco, cit., Cap. X;
HERCE/LABEAGA/SosVILLA/ORTEGA: «El Sistema Nacional de Dependencia. Evaluacion de sus efectos sobre el
empleo», RMTAS, nim. 60, 2006.

23 En términos de gasto publico, la partida correspondiente a la atencién a la dependencia ronda el 3% del
PIB en los paises nérdicos, con la excepcion de Finlandia (1,6%), lo que ha abierto el debate acerca de la viabili-
dad financiera del modelo. El coste, no obstante, se reduce en los sistemas continental es de seguro debido a que
el peso de la financiacion recae en las cotizaciones de trabajadores, empresarios e incluso desempleados y pen-
sionistas, por lo que el gasto publico se sitla, aqui, entre el 1,2% y 1,5% PIB. Vid. extensamente a respecto,
Libro Blanco cit., Cap. X1, pags. 21 y 33. Por lo que respecta a las previsiones de gasto del nuevo sistema espa-
fiol, la memoria explicativa del Anteproyecto cifra el coste de los servicios en 4,425.808.795 euros a los que
sumar el coste estimado de la financiacion de los beneficiarios (en torno a los 3.152 millones de euros), vid., a
respecto Dictamen del CES a ALD, colecci6n Dictamenes nim. 3, 2006, pag. 7.
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ma —en absoluto baladi al estar en juego su viabilidad financiera— ha sido el que ha for-
zado un proceso de reformas en los paises con sistemas universales de servicios (particu-
larmente Holanda y Alemania) orientado ala contencion del gasto publico mediante técni-
cas de ampliacion de la libertad de eleccidn de la persona dependiente y €l consecuente
redimensionamiento de |as prestaciones monetarias. En segundo lugar, |os sistemas de ser-
vicios, como se ha dicho, se basan en el principio de sustitucién del apoyo informal, con-
trapuesto a la cultura acusadamente familista en los cuidados de larga duracién propia de
nuestro pais, mucho mas acorde con el principio de subsidiariedad (apoyo a la familia
cuidadora) a cuya efectividad estan funcionalizadas en mayor medida | as prestaciones eco-
némicas.

Por lo demésy en tercer lugar, la prioridad de los servicios a costa de limitar la capa-
cidad de eleccion del dependiente —a lo que parecen apuntar la excepcionalidad que sele
atribuye en el texto legal a apoyo informal y el procedimiento de determinacion del tipo
de intervencion especifica para el dependiente ex art. 29 LD—, es una técnica que se com-
padece mal con la promocion de la autonomia personal, objeto del derecho subjetivo que
reconocey garantizalalLey (art. 1) y uno de los objetivos esenciales de | as prestaciones de
dependencia, cualquiera que sea el modelo de proteccidn y, desde luego, del sistema espa-
fiol 24, El carécter axial de la promocién de la autonomia personal en el sistemay la propia
nocion legal de «Autonomia» ex art. 2.1 LD —mas alin cuando debe vincularse a la no-
cidn de «vida independiente» introducida por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre— 25, ha-
brian de implicar la garantia, siempre que sus circunstancias personalesy familiares o per-
mitan, de la libertad de eleccion y el poder de decision de la persona dependiente en el
disefio de los elementos y la gestién de la atencion mas adecuada a sus necesidades; un
esguema éste, pues, méas compatible y acorde con lafuncionalidad de las prestaciones mo-
netarias directas .

3. LASPRESTACIONESECONOMICASDEL SISTEMA DE DEPENDENCIA

3.1. El «valor» y la funcionalidad de las prestaciones econémicas en el sistema de
proteccién

Conforme a la precedente argumentacion, el juicio acerca de la opcion legal por un
formato prestacional jerarquizado basado, como se ha dicho, en la prioridad de los servi-

24 Lapromocién de la autonomia personal se contempla en la LD como objetivo de las prestaciones del
Sistema (art 14.1) en el sentido especifico, ademas, de «facilitar (a la persona dependiente) una existencia auté-
noma en su medio habitual, todo el tiempo que desee 'y sea posible» (art. 13.a) LD).

2 El art. 2.1 LD define la «autonomia» como la capacidad de controlar, afrontar y tomar decisiones perso-
nales acerca de cdmo vivir de acuerdo con las normas y preferencias propias. Por su parte el concepto de vida
independiente, estrechamente vinculado al anterior, se basa en la consideracion de la persona con discapacidad
€como un sujeto activo con poder de disposicion sobre su propia existenciay no mero paciente o beneficiario de
decisiones gjenas, vid. EIM y art. 2 @) de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

26 Subrayando laidoneidad y postulando la primacia de | as prestaciones econdmicas en el sistema de pro-
teccion, vid. GonzALEz ORTEGA, S., op. Cit., pag. 146-14 BARCELON/QUINTERO, Op. Cit., pag. 26. En el mismo
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cios sobre |as ayudas econdmicas, no puede sino albergar una cierta dosis de ambivalencia.
En efecto, por un lado, la definicién de los objetivos, ya sefidlados, del sistema de protec-
cion que pivotan sobre el principio de promocion de la autonomia personal estrechamente
vinculado a valores de dimension constitucional tan relevantes como ladignidad y el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10 CE); la honda raigambre de los cuidados familiares
en Espaniay la preferencia mayoritaria de las personas dependientes por recibir la asisten-
cianecesaria en su habitat y entorno més cercano, realidades ambas con reflgjo en | os prin-
cipios inspiradores de la nueva Ley [art. 3. i)]; los déficits que aquejan en la actualidad a
los servicios sociales existentes (en tasa de cobertura, calidad y desigualdad territorial),
gue hacen previsible laimposibilidad a corto-medio plazo de una oferta masiva de los Ser-
vicios del Catdlogo, alin recurriendo a la privatizacion relativa via concierto con el sector
privado; vy, en fin, el condicionante representado por el excesivo coste de los sistemas con
mayor peso de servicios, son argumentos favorables a las prestaciones econdmicas y cues-
tionan no tanto la apuestalegal por los servicios cuanto el régimen de excepcionalidad pre-
visto, en particular, para la prestacion vinculada al cuidado familiar 27, asi como el insufi-
ciente margen de decision que, al menos en principio, parece atribuirse a la persona decla-
rada en situacion de dependencia en el marco del procedimiento conducente a la formula-
cion del modelo de intervencion y determinacion de las prestaciones (arts. 28-29 LD).

En lo que serefiere alafuncionalidad dentro del marco protector, prestaciones econd-
micasy en servicios comparten legalmente un doble objetivo: promover la autonomia per-
sonal de la persona dependiente y procurarle la ayuda necesaria para la realizacion de las
actividades bésicas de la vida diaria [ABVD] (art. 14.1 LD) en su hébitat y entorno habi-
tual siempre que sea posible, y garantizar la dignidad de |os beneficiarios en todas |os am-
bitos de su vida (arts. 3.i) y 13.aLD). Ya se ha dicho que conforme a los objetivos marca-
dos, en cuanto que condicionantes de |as concretas prestaciones a habilitar parala cobertu-
ra, ademés de las restantes razones de indole cultural y econdmicas esgrimidas, |a prepon-
derancia quizéa deberia haberse inclinado, a menos en |la primera fase de implantacion del
SAAD, hacia las prestaciones econdmicas por su mayor funcionalidad en orden a la pro-
mocion de la autonomia personal del dependiente, facilitando y potenciando su eleccion
acerca del tipo y lugar de los cuidados a recibir y del cuidador —formal o informal— de
su preferencia, constituyendo ademas, de ser éste familiar, el medio de compensacion eco-
noémicade su labor.

Sea como fuere, ha de insistirse en o esencial de una garantia, que laLey no contem-
pla, delalibertad de eleccidn de los beneficiarios de las prestaciones —como por otra par-
te sucede en todos los sistemas comparados de nuestro entorno, salvo para los mas altos
grados de dependencia—, sin perjuicio del valor que haya de darse al criterio técnico dela
Administracion competente acerca de los cuidados necesarios. Se trataria, en fin, de dise-

sentido por parte del movimiento asociativo, vid. CAyo Perez-BueNo, L (Director Ejecutivo CERMI): «La confi-
guracién de la autonomia personal y la necesidad de cuidados generalizados como nuevo derecho social», RMTAS,
nim. 60, pag. 43. En contra, si bien justificando la eventual prevision de prestaciones econémicas junto a las
preeminentes de servicios, RobriGUEz CABRERO, G.: «Proteccion social de la dependencia en Espafia», Laborato-
rio de Alternativas, Doc. 22/2004, pags. 46-48.

27 \fid. también en este sentido €l Dictamen del Consgjo de Estado al Anteproyecto de 23 de abril de 2006,

pag. 12.
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fiar un sistema de determinacion de la modalidad de intervencion adecuada a las necesida-
des del dependiente que garantice el equilibrio entre el principio de libre eleccion del be-
neficiario y el juicio técnico de laAdministracion, que la normalegal no contempla, desde
luego, de forma concluyente.

Por otra parte, la LD se ha decantado por la creacion de nuevas 'y especificas presta-
ciones econémicas de dependencia descartando otros modelos: bien la formula de adapta-
cion de otras preexistentes en el marco de la accion protectora de la Seguridad Socia que
han constituido, junto a los servicios sociales y |a asistencia sanitaria, |0s mecanismos de
tutela hasta ahora disponibles; o bien la configuracion de complementos especificos a las
prestaciones de Seguridad Social de los que fuera beneficiario el sujeto con anterioridad a
lafecha de la declaracion de la situacion de dependencia. Aqui, la opcion de politica legis-
lativa merece ser celebrada ya que dichas prestaciones en algunos casos sélo de modo in-
directo e inespecifico y en otros mas especificamente pero de forma siempre parcial, con-
tribuyen a subvenir las necesidades vinculadas a las situaciones de dependencia. Se trata
basicamente, como se sabe, de la pension —contributiva o asistencial— de jubilacion, la
prestacion contributiva de incapacidad permanente en su grado de gran invalidez, la pen-
sién de invalidez no contributiva con complemento de concurso de otra personay el subsi-
dio por hijo a cargo minusvéido mayor de 18 afios.

En cuanto ala pension de jubilacion, su conexion con la contingencia de dependencia
reside en la edad que en el primer caso es el requisito de acceso a la cobertura y en el
segundo caso es el umbral de generalizacion de la situacion de necesidad protegida, pero
difiere sustancialmente en el objeto y finalidad prestacional, esto es, en la situacion de ne-
cesidad protegiday en el de proteccion. En la pension de jubilacion la contingencia prote-
gidaeslavejezy el objeto de la prestacion es, bien sustituir |as rentas salariales que deja
de percibir el trabajador inactivo (nivel contributivo), o bien compensar el déficit de recur-
sos economicos del beneficiario (nivel asistencial). Su inidoneidad para la tutela de la de-
pendencia es predicable de los dos niveles: en el contributivo, por excluir de su ambito,
dado su caracter profesional y el requisito de periodos de carencia, alas mujeres de la ter-
cera o cuarta edad que nunca o muy marginalmente han accedido a empleo; en el asistencial,
por tratarse de una prestacion préxima ala de garantia de ingresos minimos debido al bajo
umbral de recursos exigido para lucrar el subsidio; y en ambos, contributivo y asistencial,
por dejar extramuros de la tutela a los menores de 65 afios, subsector de poblacion en el
gue pese alamenor incidencia de la dependencia, presenta indices crecientes de esta situa-
cion de necesidad debido a nuevas enfermedades incapacitantes y 1os creciente indices de
siniestralidad de trafico y laboral.

En lo que se refiere a las pensiones de incapacidad permanente en su grado de gran
invalidez (art. 139.4 LGSS) y la pension no contributiva de invalidez acrecentada con el
complemento de ayuda de tercera persona (art. 145.6 LGSS). Los puntos de conexién en-
tre estas prestaciones y la dependencia son innegables, ya que en ambos casos la defini-
cion de la contingencia protegida?® es sustancialmente identificable con la nueva defini-
cion legal especifica de dependencia (art. 2.2 LD). Pero, con todo, su inadecuacion a la

28 Cfr. la aiin vigente definicion del hecho causante de la gran invalidez del art. 137.6 LGSS, pese ala
reforma del precepto por la Ley 24/1997, y del complemento de la pension de invalidez no contributiva ex art.
145.6 LGSS.
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proteccion integral de la dependencia, en los términos en que ahora se afronta, reside en el
primer caso, en su dimension laboral o profesional necesariamente vinculada en origen a
laincapacidad para el trabajo??, y en el segundo caso, de nuevo, en el bajo nivel de rentas
gue limita el acceso ala prestacion y lainsuficiencia de su cuantia en orden a la compen-
sacion del cuidador informal o formal. A mayor abundamiento, en ambos supuestos, se ex-
pulsa, como regla general, de su &mbito de proteccion alos mayores de 65 afios, ya que a
partir de esa edad opera una conversion ex lege o recalificacion nominal de la prestacion
gue pasa a ser la de jubilacién que, aun no afectante a su cuantia, impide la consolidacion
de los complementos de gran invalidez y concurso de otra persona, ya que al ser conside-
rados independientes de | as respectivas pensiones no son objeto de conversion.

El esquema prestacional descrito revela pues, como en su momento denunciarala doc-
tring, su falta de funcionalidad parala tutela de la dependencia en términos andlogos a del
subsidio de hijo minusvélido a cargo mayor de 18 afios (arts. 181.1.a) y 182 bhis.1.c) LGSS),
aunque en este caso ha sido en gran medida corregido por las modificaciones operadas por
la Ley 52/2003 en el régimen de las prestaciones familiares®C. Asi, mientras que en la si-
tuacion anterior alareformalatitularidad de la prestacion correspondia en todo caso alos
padres aun siendo el sujeto causante el hijo en situacion de dependencia —yuxtaponiéndose
asl, ladependenciafisica, causa de la convivencia, con laindependencia econdémica—, ahora
el beneficiario lo serd éste siempre gque no esta incapacitado judicialmente y conserve su
capacidad de obrar (art. 182.2.3.° LGSS) 3L,

La LD contemplatres tipos de prestaciones econdmicas especificas: la prestacion vin-
culada a servicio (art. 17), la prestacion para cuidados en el entorno familiar (art. 18) y la
prestacion de asistencia personal (art. 19), alas que se suman las ayudas econdmicas que,
con la natural eza de subvenciones, tienen por objeto la mejora de la autonomia personal de
las personas dependientes facilitdndol es apoyos técnicos, eliminacién de barreras arquitec-
ténicas y adaptaciones necesarias en su vivienda (DA 3.3), cuya segregacion del articulado
de la norma merece, ya desde ahora, un juicio negativo por lo que tiene de limitacion del
contenido del derecho de las personas dependientes, como mas detalladamente se comen-
taré con posterioridad. En lo que respecta alas tres primeras solo puede abordarse el andli-
sisdel escueto disefio legal, ya que el grueso de su régimen juridico se remite a desarrollo
reglamentario conforme a una opcion rayana en la deslegalizacion.

3.2. Laprestacion vinculada al servicio

LaLD (arts. 14.3 y 17), consecuente con la prioridad objetiva de los servicios en €l
sistema, incluye esta prestacion cuya configuracion legal conjuga dos elementos: uno, su

29 De hecho lagran invalidez se articula legalmente como complemento de la pension de incapacidad per-
manente absoluta para el trabajo de menores de 65 afios, sin que ésta pueda ser revisable a efectos de recalificacion
en gran invalidez a partir de esa edad; vid. en este sentido, la polémica STC 197/2003, de 30 de octubre.

30 Lareforma de las prestaciones familiares ha sido operada por el art. 19 de la Ley 52/2003, con un re-
ciente desarrollo reglamentario por el RD 1335/2005 de 11 de noviembre.

3L Paraun detallado andlisis de estas y otras prestaciones econdmicas y los inconvenientes de su readaptacion
paralaproteccion de ladependencia, vid. MALDONADO MoLINA, JA., «El seguro de dependencia....», cit., pags. 29-43;
GoNzALEZ ORTEGA, S., «Laproteccion social ... », cit., pags. 124-132; BARCELON/QUINTERO, Op. Cit., pags. 23-25.
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relacion de subsidiariedad con los servicios del catdlogo dado que su reconocimiento pro-
cedera solo en los casos de imposibilidad de acceder a servicio, publico o concertado, re-
querido por el dependiente conforme a su Programa Individual de Atencidn (en adelante
PIA) 32; el segundo, su afectacion genética ala adquisicion del servicio requerido, de modo
gue su objeto exclusivo y excluyente seré la cobertura del coste de dicho servicio en enti-
dades o centros privados debi damente acreditados. El régimen legalmente previsto suscita
algunas cuestiones interpretativas de interés.

En primer término y en lo que se refiere a las condiciones o requisitos de acceso ala
prestacion, sin perjuicio de que el art. 17.1 remita implicitamente al posterior reglamento,
ya se ha apuntado que el precepto legal establece como presupuesto del reconocimiento
del derecho alucrar la prestacion laimposibilidad de atencion por lared de servicios pu-
blicos/concertados. No se determinan, sin embargo, |0s supuestos concretos de imposibili-
dad, pero cabe inferir que se vinculardn a la inexistencia, insuficiencia o dispersion de
equipamientos por razones geograficas (gf. zonas rurales) y alaincidencia del grado y ni-
vel de dependenciay capacidad econémica del dependiente, pardmetros, estos Ultimos, de-
terminantes, sin perjuicio de la universalidad del derecho, de la prioridad subjetiva previs-
talegalmente para el acceso alos servicios en caso de concurrencia de solicitantes de pro-
teccion (art. 14.6 LD).

Con todo, parece que seran los Convenios bilaterales Estado-CCAA los que habran de
determinar, en funcion de las caracteristicas y disponibilidades de egquipamientos de cada
Comunidad Auténoma en relacion con la poblacién de reconocida dependencia residente
en su territorio, 10s supuestos de imposibilidad de acceso a servicios publicos o concerta-
dos en orden a reconocimiento del derecho a esta prestacion econdmica; ésta seria para el
CES, por cierto, la Unica intervencion que la Ley otorgaria a los Convenios respecto a la
definicion del régimen prestacional, pese a los términos confusos de las normas de refe-
rencia (arts. 14.3 y 17.1) 3. No obstante, la virtualidad de los convenios bilaterales en la
configuracion de las prestaciones econdmicas y en genera en la estructura del SAAD es
una cuestion polémicay susceptible de diversas soluciones interpretativas, por o que se
abordard posteriormente con mas detalle.

Por otra parte, en concordancia con el carécter subsidiario o sustitutivo que caracteri-
za a esta prestacion, se recurre, como se ha dicho, alatécnica de su afectacion ex lege ala
adquisicion del servicio que no ha podido facilitarsele a dependiente por medio de la
red publica; esto es, su objeto exclusivo y excluyente es la adquisicion y pago del servi-
cio adecuado a las necesidades del beneficiario —determinado en el PIA—, suministra-
do, ahora, por una entidad o centro privado debidamente acreditado para la atencién ala
dependencia.

32 En agunas CCAA ya estan previstas y en aplicacion prestaciones andlogas que adoptan el formato de
«cheque servicio», vid. Decreto 176/2000, de 22 de junio, de la Conselleria de Sanidad y Servicios Sociales (Xunta
de Galicia).

33 En este sentido, vid. Dictamen CES 3/2006, cit., pags. 13 y 15, que aboga por la interpretacion de la
atribucion legal alos convenios bilaterales de un valor puramente instrumental, correspondiendo |a competencia
de establecimiento de los requisitos de acceso y cuantia de las prestaciones al Gobierno, via reglamentaria, si
bien —pese al silencio del precepto— en los términos previamente acordados por €l Consejo Territorial del SAAD,
de conformidad con la competencia que le confiere en esta materia el art. 8.2.c) LD.
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Latécnica de afectacion utilizada suscita varias cuestiones de interés. La primera co-
necta con el control finalista de la prestacion, ya que la Ley prevé expresamente la fiscali-
zacion del destino de la prestacion paralo cual atribuye atal efecto funciones de vigilancia
alas Administraciones Publicas —previsiblemente las autondmicas en sus respectivos te-
rritorios (art. 17.3 en relacion con el art. 39 LD)— y contempla, con caréacter general para
todas las prestaciones, el gjercicio de la potestad sancionadora (art. 45.1) en |os supuestos
de desviacion de la prestacion afinalidad distinta para la que se concibe, tratdndose, por 1o
demas, de una conducta subsumible en lafaltatipificadaen el art. 43. d) LD; todo €llo sin
perjuicio de que tal conducta, a constituir un incumplimiento de obligaciones previstas en
laLey, pueda ser causa de extincion de la prestacion ex art. 30.2 infiney 45.1 LD.

En cuanto a la segunda, conecta con el problema del control de calidad de los centros
privados donde adquirir €l servicio. En efecto, la garantia de eficacia de la prestacion exi-
ge el cumplimiento de unos estandares de calidad por parte de |as entidades o centros pri-
vados dénde el beneficiario haya de adquirir el servicio, paralo cua laLey exige su acre-
ditacion (art. 14.3 in fine) conforme a unas condiciones que el art. 34.2 LD vincula a un
previo acuerdo en el seno del Consgjo Territorial 3*. En tercer lugar y sin perjuicio de los
pardmetros legales de determinacién de la cuantia de las prestaciones en general, en este
supuesto especifico debe garantizarse su suficiencia para abordar €l servicio adecuado a
cada uno de los grados y niveles de dependencia. Por Ultimo y con el objeto de eliminar el
riesgo de una privatizacién encubierta del sistema, quiza deberia de haberse vinculado la
prestacion al calendario previsto para su aplicacion progresiva atribuyéndole una vigencia
transitoria hasta su total implantacion, momento en el cudl es presumible que el sistema
publico esté en condiciones de ofrecer en cualquier caso y todo el Estado los servicios del
Catalogo.

Por o que respecta a régimen legal de determinacion de los requisitos de reconoci-
miento del derecho y la cuantia de la prestacion vinculada a servicio es, con algunos mati-
ces, comUn a todas las prestaciones econdmicas del Sistema y probablemente sea el que
plantea mayores problemas interpretativos que trascienden, ademéas, a ambito més genera
de la configuracion y estructura del SAAD. Estas razones justifican su tratamiento en el
epigrafe relativo areglas comunes, si bien a concernir los aludidos matices ala prestacion
ahora comentada conviene adelantar algunas observaciones especificas.

En efecto, en el disefio legal de las prestaciones econdmicas se detectan desajustes
entre diversos preceptos de la Ley. Asi, mientras los arts. 18.2, 19 in fine prevén que los
requisitos de acceso y cuantia se estableceran 3° previo acuerdo del Consejo Territorial del
SAAD en gjercicio de la competencia conferida a tal efecto (art. 8.2.c) LD), el art. 14.2,
por un lado, al tratar de esta especifica prestacién contempla a los convenios bilaterales

3 Esprobable que el sistema de acreditacion haya de incluir un baremo de coste de los servicios del Caté-
logo en funcién de los grados de dependencia con determinacion de la aportacion que corresponderia en cada
caso a cargo del usuario en aplicacion del régimen de copago previsto en el art. 33.1 LD.

35 Lareferenciaalafacultad del Gobierno para establecer, via reglamentaria (previo acuerdo del Consejo
Territorial del SAAD), las condiciones de acceso a las prestaciones, se ha suprimido en el tramite parlamentario
delaLey, por lo que ahora queda en la incertidumbre acerca de la competencia 'y del instrumento de regulacién
de dichos requisitos conforme a acuerdo del Consejo. En todo caso, todo parece indicar que seguira siendo el
Gobierno mediante RD, conforme a la férmula mantenida en el art. 20 para |a determinacion de |la cuantia de las
prestaciones.
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suscritos por el Estado con cada Comunidad Auténoma como el instrumento que «incor-
poraré» la prestacion vinculada al servicio3¢y el art. 17.1in fine, por otro lado, utiliza una
confusa redaccion que unida alaomision de cualquier referenciaala competencia del Con-
sejo —en contraste con |os preceptos reguladores de las demas prestaciones econdmicas—
podrian ser argumentos de apoyo ala conclusion de que la determinacion reglamentaria de
las condiciones de la precitada prestacién podria efectuarse, a margen del Consgjo, «de
acuerdo con lo previsto en el convenio celebrado entre la Administracion General del Es-
tado y la correspondiente Comunidad Auténoma». Conforme a lo anterior, se produciria
una contradiccién entre el art. 8.2.c) que reconoce a Consgjo Territorial la competencia
genérica de acordar 0s requisitos de acceso y la cuantia de las prestacionesy el art. 17.1
gue aparentemente vincula el reconocimiento de |la prestacion que ahora se comenta a los
términos del acuerdo Estado/Comunidad Autdnoma instrumentado a través del correspon-
diente convenio.

La aparente antinomia podria resol verse conforme a dos soluciones interpretativas di-
versas. La primera, implicaria el entendimiento de que la competencia del Consegjo Territo-
rial selimita ala determinacion de los requisitos de acceso y la cuantia minima de la pres-
tacion garantizada y financiada por el Estado, aplicables en todo €l territorio nacional %7,
en tanto que los convenios podrian establecer un nivel intermedio (superior) de proteccion
cofinanciado por ambas Administraciones —estatal y autondémicas— en donde podrian apa-
recer ya diferencias territoriales, aunque dentro de las bases definidas por el Marco de Co-
operacién Administrativa® acordado por el Consgjo Territorial ex arts. 10.2 LD que ga-
rantizaria el acceso igualitario a las prestaciones. La segunda solucion hermenéutica su-
pondria que la competencia del Consejo Territorial alcance a la determinacion de los re-
quisitos y cuantia bésicos de esta prestacion (y en general de todas las del Sistema) garan-
tizada en todo €l territorio nacional, de suerte que la referencia alos convenios de |os arts.
14.3y 17.1 in fine LD conectaria con una funcién instrumental de mera definicion de la
financiacion compartida del nivel intermedio respecto a esta prestacién y sobre todo, como
sostiene el CES, de determinacién de sus condiciones de aplicacion en cada Comunidad
Auténoma en funcién de las peculiaridades territoriales existentes en términos de pobla-
cion dependiente estratificada por grados y niveles de dependenciay la disponibilidad de
servicios del Catalogo.

Como argumentos a favor de la primera opcion, cabe sefidar, en primer término, que
entronca con los tres niveles de proteccion que vertebran el Sistema que subyacentes en el
Anteproyecto 3 se explicitan ahora en € art. 7 LD; reporta, por otra parte, la ventaja de
garantizar una proteccion minima igualitaria para todas las personas en situacion de de-

36 Incluso, el Anteproyecto (art. 12.2.2.9) vinculaba el reconocimiento de esta prestacion a su prevision en
los convenios, previsién que tras la critica del CES advirtiendo que éstos no pueden adentrarse en las condi-
ciones de reconocimiento de la misma (vid. Dictamen 3/2006 cit., pag. 13), fue suprimida en el Proyecto de
Ley (art. 14.3).

87 Al que el Consejo de Estado se refiere como «minimo de minimos», vid. Dictamen 336/2006 cit.,
pag. 11.

38 Que sustituye al Plan de Accion Integral que erala denominacion especifica dadapor el ALD y la
primeraversion del PLD a este ahora genérico marco de cooperacion interterritorial

39 \id. Dictamen Consgjo de Estado 336/2006, cit., pag. 10.
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pendencia al margen de su lugar de residencia, incluso en las CCAA con vacio de Conve-
nio por no haberse logrado acuerdo con el Estado y finalmente, se trata de unatécnica que
solo implicaria divergencias autondmicas en la cuantia de la prestacion en funcion del ni-
vel intermedio previsto en el Convenio“® pero nunca en lo concerniente a su propia exis-
tencia, requisitos de acceso y disfrute de | as prestaciones tal como, sensu contrario, se des-
prende del art.11. 2 in fine LD que Unicamente admite tales diferencias en el tercer nivel
de proteccion, adicional alos anteriores, financiado exclusivamente por la Comunidad Au-
ténoma que opte por la ampliacion de la cobertura (ex arts. 7.3.°y 11.2 LD). Cierto es, no
obstante, que la norma adolece de falta de claridad en este sentido, ya que cuando estable-
ce la competencia del Consejo Territorial en orden ala determinacion de la cuantia de las
prestaciones econdémicas para su posterior aprobacion reglamentaria por el Gobierno (arts.
8.2.c) y 20 LD) no precisa que se trate de la una cuantia minima que enlazaria, respecto de
la prestacion vinculada al servicio, con la adicional establecida en los respectivos conve-
niostal y como sugiere laletradel art. 17.1 in fine. Confusion, en suma, que aqueja a toda
laarticulacion de los niveles de la accion protectora integrantes del SAAD.

3.3. Laprestacion para cuidados en el entorno familiar

Losarticulos 14.4 y 18 LD regulan la prestacion econdmica para cuidados en el entor-
no familiar y apoyo a cuidadores no profesionales. La primera cuestion que suscita su tra-
tamiento legal es el régimen de excepcionalidad a la que se le somete; una técnica que ya
ha sido objeto de critica con anterioridad con argumentos que aqui deben darse por repro-
ducidos, si bien conviene insistir en el peso de los argumentos que recomiendan su replan-
teamiento o, al menos, su matizacién en sede reglamentaria con el doble objetivo de lo-
grar, por un lado, un mejor equilibrio entre lal6gica subyacente en el sistema basadaen la
sustitucion del apoyo informal y la libertad de eleccion del dependiente y su familia, asi
como, por otro lado, el de acompasar, a menos en las primeras fases de implantacion del
SAAD, el régimen prestacional alos recursos reales de orden material y personal del siste-
ma publico de servicios.

Una contradiccion, por o demas, generadora de aporias cuando se confronta el caréac-
ter excepcional que se atribuye a la prestacién en |os precitados preceptos con el principio
inspirador del sistema ex art. 3.i), los objetivos de las prestaciones expresados en el art.
13.a), asi como con la definicion de las condiciones de convivencia y habitabilidad de la
vivienda a las que se supedita su eventual reconocimiento, cuyo cumplimiento no tiene
por qué considerarse excepcional 41. Desde esta perspectiva, el acceso ala prestacion para

40 E| Consgjo de Estado no apreciaria en esta hipétesis contradiccion con el art.149.1.1.2en el que encuen-
tra fundamento constitucional la Ley, al considerar que conforme a la doctrina constitucional, la igualdad con-
templada en dicho precepto no debe ser entendida como «radical uniformidad» o «igualdad formal absoluta» (STC
164/2001, entre otras), de modo tal que la norma podria abordar la configuracion de dos niveles diversos de pro-
teccion si bien reservandose la financiacién de las prestaciones del nivel minimo; vid., en este sentido, Dictamen
cit., pag. 11. En contra de esta interpretacion se manifiesta, como ya se adelanto, el Dictamen CES 3/2006, cit.,
péags. 13y 15.

41 Dictamen 336/2006, cit, pag. 14.
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cuidados en el entorno familiar deberia de haberse configurado como un derecho potestati-
vo de la persona dependiente siempre que su capacidad de discernimiento, la atencion re-
querida y las condiciones del entorno, oportunamente valorados por los 6érganos compe-
tentes en el ambito de los servicios sociales, permitieran su gjercicio.

En lo que concierne a la titularidad del derecho, pese a guardar puntos de conexién
con las prestaciones familiares de Seguridad Social y, en particular, con el subsidio por
hijo a cargo minusvalido, resulta un acierto la ruptura en la configuracion legal de la pres-
tacion del esquema clasico de aquéllas basado, como es sabido, en una diversificacion del
sujeto causante y el titular y beneficiario del derecho, muy criticada por parte de la doctri-
na al yuxtaponer la preexistente dependencia fisica del sujeto causante (el dependiente) y
|a dependencia econdmica sobrevenida a privarle de la condicion de beneficiario de laasig-
nacién conferida a los padres#?. En efecto, los arts. 14.4y 18.2 LD son explicitos al aunar
las condiciones de causante y titular del derecho en la persona en situacion de dependencia
—entendida agui como la situacién de necesidad a cubrir—, sin perjuicio de la condicién
de beneficiario indirecto del cuidador a cuya compensacion econdmica va en cierto modo
destinada la prestacion. Se supera con ello unareprochable lesiéon aladignidad y ala auto-
nomia personal del dependiente derivada de la privacién de latitularidad y, por tanto, del
control de una prestacion de la que es causante®® que, carente de justificacion razonable, se-
ria ademés contraria a los objetivos de la accion protectoradel Sistemaex arts1y 13 LD 4.

Conforme a esta configuracion y los propios términos que rotulan el art. 18 LD, la
prestacion «para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales»
parte de la complementariedad de dos finalidades: la proteccién del dependientey la com-
pensacion econdmica del cuidador informal en términos and ogos a los complementos de
gran invalidez y concurso de tercera persona de lainvalidez no contributiva, pero en claro
contraste con la prestacion por hijo discapacitado a cargo#°. Resulta, pues, consecuente
con este enfoque la prescripcion legal ex art. 31LD de deducir de su cuantia Unicamente
|as percepciones econdmicas coincidentes en la finalidad (indirecta) de retribucion del cui-
dador (complementos de gran invalidez, ayuda de otra persona de lainvalidez no contribu-
tiva, prestacion por hijo minusvalido a cargo de la LGSS y la de la asignacion por ayuda
de tercera persona (ATP) prevista en la LISMI), con lo que, sensu contrario, se dejan a
salvo de esta pseudoincompatibilidad las pensiones que pudiera haber lucrado el depen-
diente desconectadas de laidea retribucion de lalabor del cuidador informal 46,

42 En este sentido, MALDONADO MoLINA, J.A., op. cit., pag. 39, con cita de AzNAR LoPEz, M.: «Notas
sobre la proteccion de la dependencia en la Seguridad Social espafiola...», cit., pags. 59y 62.

43 \id., GoNzALEZ ORTEGA, S., Op. Cit., pag. 149.

44 Este enfoque no es ajeno a preexistentes prestaciones inespecificas de dependencia de Seguridad
Socialque; asi, ocurre con la prestacion de gran invalidez, la pension no contributiva de invalidez acrecentada por
complemento de ayuda de tercera persona, asi como el que ha guiado la reciente reforma de la prestacion por hijo
minusvalido a cargo mayor de 18 afios (Ley 5272003, art. 19) en el sentido de atribuir la condicién de beneficia-
rio, siempre que conserve su capacidad de obrar, a hijo discapacitado en lugar de alos padres como ocurria hasta
entonces, vid. art. 182.2.3.° LGSS.

45 Atenor del art. 18 atribuye implicitamente a la prestacion la funcion de retribucion del cuidador infor-
mal lo que unido al

46 Laasignacion por hijo a cargo minusvalido mayor de 18 afios, de acuerdo con lo establecido en el art.
30 del RD 1335/2005, de 11 de noviembre, reciente desarrollo reglamentario de las prestaciones familiares de la
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Si, como se ha apuntado, a la prestacion se le atribuye indirecta e implicitamente la
funcidn de retribucion del cuidador, cabe efectuar algunas consideraciones al respecto. La
primera, se refiere a que carecerd de naturaleza salarial pese a que su finalidad sea la
contraprestacion de unos servicios a dependiente, como ya ha precisado la doctrina en re-
lacién con el incremento de pension en lagran invalidez y el complemento de concurso de
tercera persona en la invalidez no contributiva’. En cuanto a la segunda, no se oculta el
riesgo —acentuado por la acusada feminizacién del apoyo familiar— de que esta concreta
prestacion favorezca la emergencia de una forma de subempleo basada en lazos afectivos
mas que en aptitudes o capacitacion y carente de adecuada proteccion social, que desvie a
las mujeres del acceso 0 sea causa de su retirada del mercado de trabajo normalizado. Por
esta razon y como medida paliativa para los supuestos en que sea esta la modalidad de
atencion a dependiente finalmente escogida, la Ley prevé en términos imperativos la in-
corporacion a la Seguridad Social de los cuidadores no profesionales (art. 19.3 y DA 4.2
LD) y el establecimiento de programas publicos de informacién y formacién especificos
asi como de medidas que garanticen el disfrute de periodos de descanso (programas de
respiro) en el desempefio de su labor (art. 19.4 LD) —que por cierto, deberian haberse
incluido en la cartera basica de servicios del art. 15—, en una linea de integracién
semiprofesional que ha de ser valorada positivamente siempre que, ademas, se garantice la
suficiencia de la prestacion econémica en términos de asegurar una compensacion dignay
adecuada al cuidador.

Para finalizar, no debe soslayarse el problema de la mayor dificultad de control fina-
lista de esta prestacion, en contraste con la vinculada al servicio*8; y es que aungue, en
efecto, aquélla esté legalmente afectada a los cuidados informales de la persona depen-
dientey de formarefleja ala compensacion del cuidador, aqui la verificacion de su efecti-
vo destino a objeto que lleva anudado tendra que efectuarse a través métodos indirectos
tales como el cumplimiento del requisito de afiliacion y alta del cuidador principa en el
régimen correspondiente de Seguridad Social. Con independencia de cuéles sean los me-
canismos de control que se arbitren a efecto, seran aplicables aqui las reglas sobre régi-
men sancionador y pérdida del derecho ala prestacion que se apuntaron respecto ala pres-
tacion vinculada a servicio, por tratarse de normas comunes a todas las prestaciones del
sistema.

Conviene poner de relieve, para terminar, que el legislador aun habiendo hecho un
esfuerzo de simplificacion terminolégica en lo referente a apoyo informal, sigue utilizan-
do indiscriminadamente los términos «cuidados en el entorno familiar (rdbricaart. 18), «cui-
dados familiares» (art. 18.1) y «cuidados no profesionales» (art. 2.5), manteniendo asi una
dosis de confusion conceptual que dificulta la identificacion de los cuidadores informales

Seguridad Social, es incompatible con la percepcion por el causante de las pensiones de jubilacion o invalidez no
contributivas, asi como de las asistenciales previstas en la Ley 45/1960 o los subsidios (a extinguir) de garantia
de ingresos minimos (GIM) y ayuda de tercera persona (ATP) previstosen laLISMI y RD 383/1984.

47 AZNAR LOPEZ, M., Op. cit., pag. 56

48 De hecho, la normativa de Seguridad Social, no prevé control alguno de la utilizacién del andlogo in-
cremento del 50% de la pension de | PA paralafinalidad legalmente prevista, ni exige a beneficiario acreditacion
del destino dado ala prestacion; vid. en este sentido AzNAR LoPEZ, M., op. cit., pag. 56.
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—Dbeneficiarios de forma traslativa de la prestacién—“°. En todo caso, parece que todos
ellos pivotan funcionalmente sobre el eje de la atencion procurada a la persona dependien-
te en su domicilio por «personas de lafamilia o de su entorno, no vinculadas a un servicio
de atencion profesionalizada» (art. 2.5 LD). Esta definicion se infiere omnicompresiva tanto
de familiares como de personas que aun sin vinculo de parentesco faciliten a dependiente
en su entorno los cuidados necesarios en | as condiciones establecidas en €l precepto . Desde
esta perspectiva, hubiera resultado mas acertado técnicamente la utilizacion en todo caso
de los términos «cuidados no profesionales» y «cuidadores no profesional es», despejando-
se asi cualquier duda acerca de que compartan, con independencia del parentesco y la con-
vivencia con el dependiente, el régimen de tutela en materia de Seguridad Socia y en ma-
teriade informacion y formacion previsto, respectivamente, en laDA 4.2y art. 18.4 LD.
En esta linea interpretativa abunda, en efecto, la ausencia de exigencia legal tanto de
reguisitos de convivencia cuanto de un concreto vinculo de parentesco entre el cuidador y
el dependiente, circunstancias que parecen ser irrelevantes en orden no solo a reconoci-
miento del derecho a la prestacion a este Ultimo, sino también a la definicion del estatuto
juridico del cuidador no profesional en el sentido anteriormente apuntado 5*. Otra cosa es
gue el Consgjo Territorial al acordar las condiciones de acceso ala prestacién previamente
a su determinacion reglamentaria (art. 18.2 LD), opte por promover la conservacion en el
nGcleo familiar més estricto |os deberes de cuidado del dependiente>? estableciendo como
reguisitos de acceso a la prestacion la convivenciay un limite maximo al grado de paren-
tesco %3, Pero no parece que esa vayay deba ser lalinea a seguir por el futuro Reglamento

49 Se trata de un problema que se arrastra desde el ALD, que merecio la critica del Consegjo de Estado al
poner de manifiesto que aunque se intuia que todos ellos hacian referencia a las mismas personas, generaban
dudas acerca de si todas ellas se sometian al mismo régimen. Vid., en este sentido, Dictamen Consegjo de Estado
336/2006, pag. 14, sefialando la confusion generada en orden a si la incorporacion a la Seguridad Social en los
términos previstos en el art. 17.3 y DA 4.° ALD se limitaba a los familiares como sugerian los preceptos o se
extendia a los restantes cuidadores no profesionales, asi como acerca de si 10s beneficiarios de |os programas de
informacion, formacién y descanso referidos en el art. 17.4 sélo lo serian los cuidadores no profesional es carentes
de relacion familiar con el dependiente o quedaban incluidos también estos Gltimos.

50 os términos legales no descartan, en principio, la adopcion de férmulas diversas de cuidados en el
entorno familiar que podrian ir desde un Unico cuidador (familiar, o no familiar que preste el servicio por razones
de amistad, vecindad o en virtud de relacion laboral de servicios en el hogar familiar), hasta formulas mixtas
sobre la base de un cuidador principal y cuidador/es de apoyo; vid. en este sentido las variables manejadas por
GoNzALEz ORTEGA, S., op. cit., pag. 155.

51 En contra, Dictamen CES 3/2006, pags. 15-16 que probablemente conforme a los términos del art. 12.3
ALD vinculando la prestacion ala atencion por «cuidadores familiares» y el precedente creado por muchas nor-
mas autondémicas reguladoras de ayudas para el cuidado informal de personas mayores o discapacitadas que esta-
blecen el requisito de vinculo de parentesco, reclamaba |a necesidad de concrecién legal del alcance del vinculo
entre titular del derecho y cuidador.

52 pgraunajustificacion de esta opcion de politica normativa, vid. GoNzALEz ORTEGA, S., op. Cit., pag. 147.

53 Este esquema no es extrafio en otras prestaciones inespecificas de dependencia dentro del sistema de
Seguridad Social. Es el caso de la pension de orfandad (art. 175 LGSS) que indirectamente tiene la finalidad de
procurarle medios econémicos para la compensacion del nuevo cuidador (de hecho el precepto establece que la
pensién se abonara a quien tenga a su cargo a dependiente) al fallecer el familiar en primer grado (padres) que
dispensaba la atencion al discapacitado —en grado de incapacidad absoluta o gran invalidez— sobreviviente be-
neficiario. De forma andloga, en la pension en favor de familiares (art. 22.1 Orden 13-02-1967) son beneficiarios
los nietos y hermanos del causante (cuidador) cuando se traten de incapacitados para el trabajo en los mismos
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alaluz del objetivo nuclear de la Ley: la promocién de la autonomia personal del depen-
diente que comporta, como tanto se ha repetido, concederle el mayor margen de libertad
posible, siempre que su capacidad cognitiva lo permita, acerca ahora de la eleccion de su
cuidador informal —familiar o no— en el marco siempre del Programa de Atencién Indi-
vidual donde los servicios sociales competentes determinen las prestaciones mas adecua-
das a sus circunstancias.

3.4. Laprestacion de asistencia personal

El art. 19 LD incorpora un tercer tipo de prestacion econdmica estavez con un &mbito
subjetivo limitado ya que, a margen de otros requisitos especificos que puedan fijarse
reglamentariamente previo acuerdo del Consegjo Territorial, sblo podrén lucrarlalas perso-
nas alas que se les reconozca una dependencia de grado |11 de acuerdo con la clasificacion
del art. 26 LD, esto es, en situacion de gran dependencia. Se trata de una prestacion cuyo
régimen legal no esta exento, de nuevo, de problemas interpretativos atinentes aqui preci-
samente a la extension de su ambito subjetivo, asi como al alcance de su afectacion a la
atencion personalizada del dependiente.

En lo que respecta a la extension del &mbito subjetivo, la norma determina expresa-
mente que abarca exclusivamente a los grandes dependientes, limitacion que entronca con
la estrategia de accidn positiva que aqui queda plenamente justificada en funcion de lama-
yor discriminacion y desigualdad de oportunidades que soportan. Sin embargo, guarda si-
lencio acerca de un eventual Iimite de edad como umbral expulsivo de su &mbito de apli-
cacion, delo que cabe inferir que, sin perjuicio de los requisitos de acceso que se determi-
nen reglamentariamente, seran potencial es beneficiarios de |a misma toda persona declara-
da en situacion de gran dependencia sin limite méximo de edad alguno que deje fuera de
cobertura a los grandes dependientes a partir de la tercera edad. Varias son las razones, de
orden técnico y politico juridicas, que avalan esta solucién hermenéutica.

La primera, ya apuntada, €l tenor literal del precepto, afianzada por la confrontacion
con su antecedente inmediato representado por el art. 18 del Anteproyecto, ponen de mani-
fiesto la voluntad del legislador, sin duda acertada, de suprimir el umbral expulsivo de los
65 afios que en este Ultimo texto se contemplaba.

Pero |os principal es argumentos que apoyan esta interpretacion son de carécter politi-
co-juridico. En efecto, €l rechazo a una técnica excluyente del dmbito de la prestacion a
base de un umbral maximo de edad que vede el acceso por este motivo a personas
institucionalmente calificadas como grandes dependientes se muestra consecuente con la

grados sefialados. En ambos casos, no es requisito de acceso el cuidado directo y personal del dependiente por el
causante, sino que lanormalo presupone del hecho de la dependencia econémica. También, en otro ambito diver-
so a las prestaciones econdmicas, €l vinculo de parentesco es requisito para causar derechos de conciliacion de
trabajo y familiay en particular el de excedencia por cuidado de familiares. En el mismo sentido, algunas normas
autondmicas sobre ayudas econémicas para el cuidado de personas mayores en €l entorno familiar establecen el
requisito de vinculo de parentesco de hasta el 3.° grado entre el cuidador-perceptor de la subvencion y la persona
dependiente, vid. Decreto 65/1998 de 5 de noviembre, de ayudas, prestaciones y medidas en materia de insercién
y proteccion socia de la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia.
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mayor prevalencia estadistica de la dependencia severay la gran dependencia entre |0s ma-
yores de 65 afios y el particular peso de la Gltima a partir de los 80 afios (la llamada cuarta
edad), cuyo extrafiamiento de la cobertura facilitada por esta prestacion supondria un tra-
tamiento desigual sin fundamento objetivo y razonable que no fuera el estrictamente eco-
némico %4, sobre todo s se tiene en cuenta su exclusion de la proteccion de las andlogas
prestaciones dentro del sistema de Seguridad Social. Ha de ponerse da manifiesto, a mayor
abundamiento, la confluencia de dos factores: la evolucién expansiva de ese subsector de
poblacién y los especiales cuidados requeridos en este alto grado de dependencia determi-
nantes, ambos, de que esta prestacion de asistencia personalizada sea la mas idénea, sino
la Unica aternativareal a internamiento pleno en centros residenciales especializados; un
servicio éste, el de atencion residencial de mucho mayor coste, 1o que constituye un argu-
mento mas a favor de una interpretacion extensiva del &mbito subjetivo de la prestacion,
ahora desde una perspectiva de andlisis econdémico del Derecho.

Por otra parte, el objetivo especifico de la prestacion es facilitar al gran dependiente,
aparte de una mayor autonomia en larealizacion de las actividades bésicas de la vida dia-
ria, €l acceso ala educacion y a trabajo, lo cua exige desde una perspectiva constitucio-
nal ex art. 50 CE, lainclusién en su ambito subjetivo de los ciudadanos de |a tercera edad
gue son, precisamente, a los que los poderes publicos habran de garantizar la atencion de
sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura'y ocio, segiin prescribe el precepto
dela Norma Fundamental.

Por ultimo, el acceso a la prestacidn de los grandes dependientes mayores de 65 afios
viene a cubrir la principal carencia del sistema de Seguridad Social en orden a la protec-
cion inespecifica de la dependencia que se ha venido denunciando desde la doctrina. En
efecto, como se sabe, la LGSS veda con carécter general €l acceso a las prestaciones de
incapacidad absoluta, gran invalidez e invalidez no contributiva alos mayores de esa edad,
de modo que a partir de los 65 afios, bien se hade lucrar directamente la pension de jubila-
cion a acaecer el hecho causante (arts. 138.1.2.°y 144.1 L GSS) —prescindiendo asi de la
cobertura de la invalidez sobrevenida y, en consecuencia, impidiendo obtener las presta-
ciones basicas asi como los complementos de gran invalidez o €l de concurso de tercera
persona— %5, o bien se opera una recalificacién nominal de las pensiones de incapacidad
permanente o invalidez no contributiva de las que se fuera beneficiario a cumplimiento de

5 Por poner el ejemplo de Andalucia, los datos de la EDDES 99 (INE 2001) extrapolados a los datos de
poblacion del Padron Municipal de habitantes 2004, ponen de manifiesto la mayor prevalencia de la dependencia
severay gran dependencia a partir de los 65 afios (en torno a 300 mil andaluces) frente ala existente en la franja
menor de esa edad (en torno a 200 mil personas de 6 a 64 afios); vid. NavarRrO, M., «Atencion a las situaciones
de dependencia en Andalucia...», cit., pag. 95.

% Estaeslareglageneral, salvo cuando la incapacidad absoluta sobrevenida al trabajador activo tras los
65 afios derive de contingencias profesionales, supuesto en que, sensu contrario, €l art. 138.2 LGSS (modificado
por la Ley 35/2002) admite el reconocimiento de la prestacion de incapacidad permanente. La LGSS (nuevo art.
139.5) también prevé el reconocimiento de la prestacion de incapacidad permanente derivada de contingencia
comun (asi como el complemento de gran invalidez, vid. art. 11 RD 1132/2002) cuando el hecho causante acon-
tezca tras el cumplimiento de la edad de jubilacion sélo cuando a esa fecha el beneficiario no cumpliese los re-
quisitos para lucrar la pensién de jubilacion, si bien en este caso la cuantia de la pension de incapacidad perma-
nente se reduce como resultado de aplicar a la base reguladora €l tipo correspondiente a periodo minimo de
cotizacion establecido para el acceso alade jubilacion.
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la edad de jubilacion. Esta recalificacion pese a no incidir en la cuantia de las primeras
(art. 143.4 LGSS), si que afectaria ala de las segundas en la medida de que el complemen-
to de concurso de tercera persona no seria consolidable y, por tanto, no se conservaria al
efectuarse la conversion en la pension de jubilacion ®6. De acuerdo con la anterior argu-
mentacion, no cabe duda de que el reconocimiento de la prestacion de ayuda personal sin
Iimite de edad —como ahora se contempla en el art. 19 LD— contribuye ala ampliacién
real y efectiva de la accidn protectora de la Seguridad Social y ala complementariedad,
criterios funcionalmente orientadores del SAAD segun la Exposicion de Motivos de la
nuevaley.

En cuanto a alcance de la afectacion legal de la prestacion de asistencia personal, el
art. 19 lavincula a «la contratacion de una asistencia personal». Los objetivos que el pre-
cepto le anuda puestos en relacion con la definicidn incorporada a apartado 7 del art. 2
LD, permiten inferir que se trata de una prestacion afectada a cuidados especiales de orden
sanitario, técnico y/o psicosocial, educativo y sociocultural exigidos por y adaptados a las
particulares circunstancias y gravedad de la dependencia, que hayan de ser dispensados
por profesionales especificay altamente cualificados. Se ha optado, asi, por una prestacion
econdmica autdnoma que se incorpora a Sistema en funcién de la calidad de la asistencia
requerida’®’ y justificada por €l mayor coste de estos servicios especializados o cualifica-
dos, en lugar de que éste —el coste— sea el pardmetro para el acrecentamiento de la cuan-
tia de la prestacion vinculada al servicio dado que, al finy a cabo, la prestacion de asis-
tencia personalizada no deja de ser un modalidad especifica de aquélla.

La norma es, por otra parte, imprecisa acerca del entorno en que habréan de prestarse
el servicio personalizado, asi como acerca de la posibilidad de conjugacion de la contrata-
cion de dichos serviciosy el cuidado informal. En cuanto alo primero, parece que no debe
haber inconveniente para que |os servicios sean prestados —por parte, eso si, de cuidadores
profesionales —ya sean dependientes de una entidad o auténomos—, dada la cualificacion
de los cuidados%8—, y siempre que sus caracteristicas |o permitan, en el domicilio o entor-
no habitual del dependiente; tanto mas si se tiene en cuenta que el objetivo genérico de las
prestaciones del Sistema es facilitar ala persona dependiente una existencia auténoma «en
su medio habitual todo el tiempo que desee y sea posible» (art. 13.a) LD). En lo concer-
niente a la segunda cuestién, cabrian, en principio, dos soluciones alternativas: que la pres-
tacion sea compatible y complementaria de |a prestacion para cuidados familiares o, por €l
contrario, que se configure como excluyente del apoyo informal dada la cualificacion de
los cuidados requeridos por el gran dependiente y, en consecuencia, incompatible con la
prestacion que el cuidado no profesional Ileva vinculada. Es prematuro adelantar una res-

56 En este sentido MALDONADO MoLINA, J.A., Op. Cit., pag. 35, que sostiene que pese a los términos del
art. 148.3 in fine LGSS, el hecho de que el art. 145.6 LGSS condicione el acceso al complemento a requisito de
ser menor de 65 afos y el de tratarse de una prestacion auténoma de la pension propiamente dicha determinan
gue no quede comprendido en la conversién. Para una critica de la técnica limitativa de la proteccion por la Se-
guridad Social de los mayores de 65 afios dependientes, vid. ibidem, pag.33; GonzALEz ORTEGA, S., op. cit.,
pags.126y 129.

57 Sobre la calidad de las ayudas requeridas por €l dependiente y su incidencia en la cuantia de la presta-
cion de dependencia en atencion al coste de los servicios a prestar a dependiente, vid. GonzALEZ ORTEGA, S., op.
cit., pag. 150.

58 \fid. ladefinicion del concepto de cuidados profesionales del art. 2.6 LD.
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puesta a esta duda interpretativa que tendré que despejar el reglamento de desarrollo, pero
si que cabe poner de relieve la existencia de suficientes argumentos para fundamentar 1a
primera de las opciones descritas. primero, la ya comentada preferencia legal por la aten-
cion a dependiente en su medio habitual; y segundo, €l tenor literal del art. 19 LD acerca
del caracter temporalmente parcial de la prestacion del servicio (se habla de un determina-
do «ndmero de horas» a dia) y de sus especificos pero limitados objetivos, conectan més
con laidea de un servicio de Centros de Dia de atencidn especializada o el prestado por
profesionales autbnomos que con el de internamiento residencia pleno, 1o que induce a
pensar, entonces, en la configuracion de la prestacion de atencion personal como comple-
mentaria, en su caso, de la cuidados no profesionales.

3.5. Lasayudas econdmicas para la autonomia per sonal

Ademas de las prestaciones econdmicas de la Seccidn 2.2 LD que acaban de anadlizar-
se, en la DA 3.2 se regulan separadamente unas ayudas econdmicas de apoyo a la autono-
mia personal de la persona dependiente a las que, con el carécter de subvenciones, se les
vincula una doble finalidad: facilitarle apoyos técnicos o instrumentos necesarios para €l
normal desenvolvimiento de la vida ordinaria y/o la supresién de barreras arquitectonicas
y adaptacion de su hogar.

Como punto de partida, conviene destacar en primer lugar que la atribucién de la na-
turaleza de subvencién implica su sometimiento a las prescripciones de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subvenciones en cuanto que norma bésica en la materia, lo
gue incidird, entre otras cosas, en materia sancionadora, como luego se verd. En segundo
término, deben resaltarse las particulares connotaciones de la sistemética seguida en su tra-
tamiento legal a base de su segregacion de las restantes prestaciones de orden econdémico
previstas en el articulado de la norma. Se trata de una opcion que pudiera interpretarse en
el sentido de sustraerles un caracter que, al menos en principio a la luz del texto legal,
comparten con las prestaciones de la Seccion 2.2 en efecto, todas son prestaci ones econo-
micas o0 asignaciones de caracter dinerario, si bien el parrafo 2.° a) de la DA 3.2 podria
abrir la posibilidad de que los eventual es acuerdos bilaterales Estado-CCAA, alos que se
supedita su materializacion efectiva, incorporen ayudas en especie de tipo técnico o instru-
mental en lalinea de |as previstas en la Ley 51/2003 (art. 9.1) *°.

Por otro lado, siendo ya ésta una cuestion de mayor alcance, la segregacion de estas
subvenciones del articulado del texto legal, determina que las mismas queden a margen
de laconfiguracion general del SAAD en el sentido de que el acceso alas mismas —frente
alo que sucede con las demés prestaciones econdmicas— no se configure como manifes-
tacion del derecho subjetivo de las personas en situacion de dependencia reconocido y ga-
rantizado por la Ley. Dicho de otro modo, la sistematica elegida, |ejos de tener un alcance
puramente formal, repercute en la propia naturaleza juridica de la prestacion que, a dife-
renciade los serviciosy el resto de las econdmicas, en lugar de formar parte del contenido

59 El Consgjo de Estado contemplaba, en este sentido, la posibilidad de |a prevision de formulas de présta-
mo o cesion de equipos especificos requeridos por las personas en situacion de dependencia., vid, Dictamen 336/
2006 cit., pag. 20.
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esencial del derecho subjetivo a la proteccion legalmente garantizado, se presenta como
una asignacion cuya efectividad se hace depender de una doble variable: la existencia de
un acuerdo ad hoc Estado-Comunidad Auténoma —ajeno, a parecer, tanto a Marco de
Cooperacion Administrativa acordado por el Consgjo Territorial y alos Convenios de de-
sarrollo del mismo ex art. 10.1 LD—, asi como a la disponibilidad presupuestaria que re-
sulte del mismo; es decir, al margen del marco igualitario basico de proteccion determina-
do por el Consgjo. Desde este punto de vista, hubiera sido deseable su incorporacion a
articulado, sometiéndolas al mismo régimen de las restantes prestaciones monetarias.

Sea como fuere, conforme a su actual configuracion estas ayudas se asimilan y ven-
drian a reemplazar a las subvenciones individuales de caracter no periddico también vin-
culadas —como las de la DA 3.2— ala adquisicion de ayudas técnicas, adaptacion del ho-
gar o supresion de barreras arquitectonicas contempladas desde tiempo atras en la norma-
tiva de algunas CCAA sobre proteccion de personas mayores y discapacitadas con finan-
ciacion exclusiva a cargo de sus presupuestos®. Si de lo que se ha pretendido con esta
técnica es, como todo apunta, desvincular las prestaciones de la DA3.2 del SAAD, no se
alcanza entonces el motivo por el cual se ha decidido incorporarlas de este modo marginal
alaLey, en lugar de haberlo hecho através de una modificacion de Ley 51/2003 de igual-
dad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal, que hubiera resultado
un marco més adecuado toda vez que entroncan con las previsiones en tal sentido de dicha
norma dentro del capitulo de acciones positivas 5.

Por lo demas, las subvenciones se vinculan a los dos objetivos ya sefialados no
excluyentes entre si: procurar ayudas técnicas 0 equipos necesarios para €l desenvolvimiento
normal de su vida cotidiana y/o contribuir a la accesibilidad de su entorno facilitandole la
eliminacion de barreras fisicas en su hogar. La vinculacion a objetivos es, en efecto, un
requisito inherente ala nocidn de subvencién establecida en la Ley 38/2003 (art. 2.1), ala
gue en su condicion de norma basica habra de adaptarse la normativa reguladora que
instrumente juridicamente los eventual es acuerdos bilaterales especificos suscritos por el
Estado y las CCAA al efecto de definir este esquema protector complementario. De ello se
deduce que el incumplimiento total o parcial por parte de los beneficiarios de |os objetivos
mencionados a los que van vinculadas las ayudas, no determinard la aplicacion del régi-
men sancionador especifico de la proyectada Ley de Dependencia —reservado a las in-
fracciones relativas a prestaciones del SAAD—, sino del previsto en la precitada Ley de
Subvenciones©?,

60 Ad exemplum en el caso de Andalucia vid. Ley 1/1999, de 31 de marzo, de atencion y proteccion de
personas con discapacidad (art. 41), Ley 6/1999 de 7 de julio, de atencion y proteccion a personas mayores (art.
40.2) y Orden 1 de febrero de 2006 de la Consgjeria de Igualdad y Bienestar Social (BOJA 15-2-2006) reguladora
de los requisitos y procedimiento de concesion de ayudas individuales a personas fisicas (entre ellas personas
mayores de 60 afios, discapacitadasy con mermas de movilidad). Parala Comunidad Auténomoa de |la Region de
Murcia, vid. Dec. 65/1998, de 5 de noviembre sobre ayudas individual es a personas mayores y discapacitadas.

61 Entre las medidas de accion positiva que habran de adoptar los poderes publicos conforme a la citada
norma, figuran apoyos complementarios en forma, entre otras, de «ayudas econémicas, ayudas técnicas, asisten-
cia personal, servicios especializados» (art. 9.1 Ley 51/2003)

62 | aley 38/2003, de Subvenciones, tipifica con infraccion muy grave lainaplicacion de la subvencion al
cumplimiento de |os objetivos que motivaron su concesion [art. 58.b)], conducta que también determinara la obli-
gacion de reintegro de las cantidades percibidas (art. 37).
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Por otra parte, siguiendo en el marco de los objetivos de las ayudas, quizés hubiera
sido conveniente su ampliacién en concordancia con los requerimientos de accesibilidad
universal en el marco de las medidas antidiscriminatorias previstas en la Ley 51/2003 [art.
7. b)] que, como se recordard, ademéas de alos entornos, abarca a los procesos, productosy
servicios que habran de ser utilizables y practicables para cualquier ciudadano.

3.6. Reglascomunes
3.6.1. Losrequisitos de acceso y cuantia de las prestaciones econdmicas

En lo que concierne a la determinacion de los requisitos de acceso y la cuantia de las
prestaciones, todas las econdmicas previstas en el Cap. I, Seccion 2.2 LD comparten se
someten alos mismos criterios regulativos que, como se adelantd, adolecen de un grado de
dispersién y confusién que resta rigor técnico a una materia que afecta, como ya se dijo, a
laarticulacion general de todo el nuevo sistema juridico de dependencia.

En efecto, la Ley se refiere ala determinacion de las condiciones de acceso y cuantia
de las prestaciones econdémicas en diversas ocasiones atribuyendo siempre la competencia
al respecto al Consgjo Territorial del SAAD que las fijard mediante un acuerdo que servira
de base para su posterior aprobacion reglamentaria por el Gobierno (arts. 18, 19, 20 en
relacion con el art. 8.2. LD). Ahora bien, esta prevision legal ha de conjugarse con los tres
niveles de proteccion que a tenor del art. 7 vertebran el Sistema: un primer nivel minimo
garantizado y financiado por el Estado conforme a art. 9; un segundo nivel intermedio
gue se definird en los Convenios bilaterales Estado-CCAA de desarrollo del Marco de Co-
operacion ex art. 10, de financiacion compartiday un tercer nivel adicional alos anteriores
gue podré establecer unilateralmente cada Comunidad Autonoma financiado con cargo a
SUS propios presupuestos (art. 11.2).

Ya se dijo que se trata de una cuestion controvertida que suscita interpretaciones di-
versasy contrapuestas, y aungue no se trata de volver aqui a la argumentacion expuesta a
este respecto con ocasion del andlisis de la prestacion vinculada a servicio —que debe
darse por reproducida agui—, si conviene recordar sucintamente que los argumentos més
solidos vienen a sustentar la tesis de que los requisitos de acceso a la prestaciones exigen
un nivel de homogeneidad que garantice la igualdad de todos los ciudadanos cualquiera
gue sea su lugar de residencia dentro del territorio espafiol, 10 que justificaria su determi-
nacion por el Consejo Territorial para su aplicacion conjunta en todas las CCAA . Por e
contrario, en lo atinente a la cuantia, existiria un montante minimo acordado por el Conse-
jo Territorial, aprobado reglamentariamente por el Gobierno y garantizado por el Estado
(enlostérminos del art. 20 LD), sin perjuicio de que conforme a marco igualitario bésico
predeterminado por el Consegjo se mejorara ese minimo através de los Convenios definitorios
del nivel intermedio de proteccidn cofinanciado con el Estado, en el que podrian aparecer

63 Solucidn que se infiere via interpretativa de los arts. 8.2, 18.2, 19y sensu contrario de la prevision del
art. 11.2in fine, todos de la LD. Sobre todo este Ultimo que al referirse a tercer nivel de proteccion del Sistema,
Unicamente admite criterios especificos de acceso y disfrute de |as prestaciones para este nivel adicional de pro-
teccion financiado en exclusiva por cada Comunidad Auténoma.
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ya divergencias entre CCAA., que podrian acentuarse a través de un eventual tercer nivel
adicional a cargo exclusivo ya de la correspondiente Autonomia®.

Sin embargo, latesis diversa que reconoce la competencia del Consejo Territorial para
determinar |o que podria denominarse cuantia «béasica» de |as prestaciones entendida como
incluyente de los niveles minimo e intermedio de proteccion ex art. 7, 1.°y 2.° LD precitados
—que seria la que posteriormente aprobara el Gobierno—, tiene el inconveniente de abrir
el problema, no resuelto en laredaccion actual del Proyecto, de que de no lograrse el Con-
venio bilateral de cofinanciacién de este segundo nivel, o bien deberia ser el Estado el que
sufragara el coste total de las prestaciones sin participacion de la Comunidad Autonoma
afectada o, viceversa, asumir ésta integramente la financiacion sin ayuda del Estado 5.

Por tanto, mostrada la preferencia tedrica por la primera solucién hermenéutica que
parece ser, como se apuntd, lamés gjustada al disefio general del SAAD, deberia de haber-
se precisado en los arts. 8.2.c) y 20 que la cuantia que corresponde acordar a Consgjo y
determinar posteriormente al Gobierno mediante real decreto es la minima que garantiza
el Estado en los términos del art. 9.

También punto critico concerniente a la cuantia de las prestaciones, es el de los
pardmetros previstos legalmente para su fijacion. El art. 33 LD bajo €l titulo genérico de
«participacion de los beneficiarios en el coste de las prestaciones», diversifica el régimen
de los servicios y las prestaciones econdmicas a establecer en su apartado primero como
pardmetros determinantes de la participacion de aquéllos en la financiacion de las prime-
ras (copago), €l tipoy coste del servicioy la capacidad econémicadel beneficiario (aparta-
do 1), mientras que a continuacion prevé como Unico criterio de determinacién de la cuan-
tia de las segundas el de la capacidad econémica del dependiente (apartado 2), lo que su-
pone un castigo a las rentas medias.

Ladiferenciacion de criterios para unas y otras prestaciones que contempla el precep-
to se muestra contradictoria toda vez que, bien mirado, todas las econdmicas, y no solo la
previstaen el art. 17 LD, van de una u otra forma vinculadas a la adquisicion de un servi-
cio: laregulada en el citado precepto —uUnica que nominalmente explicitatal afectacion—
se vincula a la adquisicién de un servicio privado cuando el acceso a publico no ha sido
posible; la prestacion para cuidados en €l entorno familiar, se vincula de forma reflgja a
los servicios de cuidadores no profesionales y, por Ultimo la de atencion personalizada, a
la adquisicion de servicios profesionales cualificados de grandes dependientes. Desde este
punto de vista, parece de todo punto razonable que asi como €l beneficiario de servicios de
lared publica o concertada debe efectuar una aportacion para sufragar parte del coste del
mismo, la cuantia de las prestaciones econdémicas, cuando éstas formen parte de la modali-
dad de intervencion establecida en el Programa Individual de Atencion, habria de modularse
no sdlo en funcidn de la capacidad econdmica del beneficiario, sino también en funcién
del coste del servicio a que se vincule cada una de ellas, que serd diverso segin €l tipo y

64 E|l CES, como se dijo, se muestra contrario a esta solucién y estima que | os requisitos de acceso y cuan-
tia de las prestaciones acordada por el Consejo Territorial no pueden ser alterados por los Convenios bilaterales,
gue deberén limitarse a la funcion meramente instrumental de adecuar su aplicacion a las particularidades de
cada Comunidad Auténoma en términos de poblacién dependiente, nivel y dispersion de servicios.

65 \fid. in extenso acerca de esta solucion hermenéutica, Dictamen Consejo de Estado 336/2006 cit., pag. 11.
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la cualificacion de los cuidados que hayan de procurérsele a la persona dependiente a te-
nor, ahora, de su nivel y grado de dependencia®®.

La contradiccién denunciada se veia parcialmente corregida en el sentido expuesto por
laprevision del art. 14.6 PLD que contemplaba como criterios de fijacion de la cuantia de
las prestaciones econdmicas no solo la capacidad econémica del beneficiario, sino tam-
bién su grado y nivel de dependencia atribuyendo, ademés, a éste segundo criterio la pri-
maciay rebajando a un papel subsidiario a primero, que Gnicamente operaria en l0s casos
de concurrencia competitiva de solicitantes del mismo grado y nivel de dependencia. De
este modo, el Proyecto, aunque de forma indirecta, hacia pivotar el importe de las presta-
ciones econodmicas sobre el coste de los servicios a los que estén afectadas, ya que lain-
tensidad de la dependencia sera determinante del tipo, cualificacion y, por tanto del coste
de los cuidados necesarios. Sin embargo, inexplicablemente, |la mencidn alas prestaciones
econdmicas ha desaparecido en la redaccion definitiva dada a art. 14.6, 1o cua introduce
un trato injustificadamente desigual de éstas respecto alos servicios.

En lo referente a la capacidad econdmica del beneficiario, una vez descartada su inci-
denciaen el acceso alas prestaciones, dado el caracter universal del sistema, es|dgico que
opere como uno de los condicionantes de su cuantia, de modo que el montante de las pres-
taciones econdmicas debera ser inversamente proporcional a la capacidad econdémica del
dependiente; una solucion que se justifica plenamente cuando se contempla, de nuevo, desde
la perspectiva del coste de los servicios a los que se vinculan las prestaciones econémicas,
yaque en unaldgicade lo podria calificarse de «progresividad» en la dinamica prestacional,
el esquema a seguir debe ser lineal: a mayor nivel adquisitivo de la persona en situacion de
dependencia, su aportacion para sufragar el coste de los cuidados requeridos sea también
mayor sin perjuicio de que, como se dijo, a mayor grado de dependencia mayor debe ser
también el volumen de los servicios a facilitar. En todo caso, la universalidad del modelo
obliga a que ninguna persona declarada en situacion de dependencia pueda quedar extra-
muros de la accion protectora por razon de su carencia de recursos o capacidad econdmi-
ca, tal y como expresamente establece ahora el apartado 4 del art. 33 LD.

Tras esta convencién, el problema radica ahora en la definicion de los criterios subje-
tivos y objetivos aplicables para la determinacion de la capacidad econdmica del benefi-
ciario de las prestaciones. Son varias las hipotesis alternativas manejables en este sentido:
en cuanto a alcance subjetivo del computo, atenerse exclusivamente a los recursos de la
persona dependiente o, por el contrario, extenderlo a todos los miembros de la unidad de
convivencia; y en lo relativo a la extension objetiva de la valoracion, computar solo las
rentas o sumar la totalidad del patrimonio, incluyendo tanto el productivo como el impro-
ductivo.

Acercadel alcance subjetivo de la evaluacion, desde la doctrina se ha venido abogan-
do desde tiempo atras por €l criterio de consideracion estricta los recursos del dependiente
y ello no sélo como una forma de consideraciéon autonoma de su persona alejada de su
asimilacion alaidea de carga econémica de sus familiares, sino también como técnica de

66 Esta conclusion es vélida para la prestacion vinculada al servicio y la de asistencia personalizada, pero
también para la prestacion vinculada a servicios no profesionales en el entorno familiar que obviamente son mu-
cho menos costosos que |os cuidados profesionales o institucionalizados.
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promocion de la convivencia familiar, sobre todo cuando sean los cuidados en el entorno
familiar la forma de intervencién més conveniente de acuerdo con las circunstancias del
dependiente; una convivencia que obviamente se veria seriamente desincentivada de no
descartarse |os recursos del conjunto de la unidad familiar 7.

Pues bien, es de celebrar que la LD se haya decantado por este criterio en los térmi-
nos de su art. 14.7 que se refiere, a efectos de computo, solo a los recursos «del solicitan-
te», algjandose, asi, del esquema seguido —a excepcion de | as prestaciones econdmicas de
la LISMI, en las que sdlo se atiende a los ingresos de la persona con discapacidad— por
otras prestaciones publicas, bien de |os sistemas de servicios sociales autondmicos, o bien
de Seguridad social no contributivas (jubilacion no contributiva e invalidez) en las que los
recursos computables a efectos de acceso son los del conjunto de los convivientes con el
dependiente que a estos efectos se consideran como una unidad econémica®. En este sen-
tido y con objeto de procurar la concordancia en este punto con los regimenes publicos de
pensiones, hubiera sido deseable una modificacion de los requisitos de acceso ala pension
de invalidez no contributiva previstos en el TRLGSS que eliminase las rentas de los res-
tantes miembros de la unidad econémica de convivencia del computo del umbral de acce-
so a la prestacion, precisamente en los términos previstos en el texto aprobado por el Se-
nado 8. Sin embargo el resultado final ha resultado decepcionante a este respecto ya que
la nueva DA 16 del texto definitivo de la LD, en lugar de incidir en el art. 144.1.d), se ha
limitado a modificar el art. 145.2 TRLGSS declarando compatibles con la pension los de-
mas ingresos del beneficiario —suprimiendo |a regla de la deduccién— cuando éstos, en
computo anual, no excedan del 25% de su importe.

En cuanto alo segundo, esto es, el &mbito objetivo de la ponderacion o tipo de recur-
sos econdmicos a considerar, la opcidn gira en torno a computar solo las rentas o incluir
ademas el patrimonio (productivo e improductivo) del dependiente. En este punto,
doctrinalmente se habia postulado el criterio de que la valoracion abarcase todo tipo de
ingresos corrientes del dependiente (rentas del trabajo, de actividades econémicas, de ca-
pital mobiliario e inmobiliario y pensiones), dejando fuera los bienes patrimonial es impro-
ductivos por estimarse que no proporcionan cobertura efectiva a la situacion de necesi-
dad 0. Sin embargo, ha terminado imperando |a linea de tendencia de las diversas normas
reguladoras de prestaciones, subsidios o ayudas vinculadas més o menos directamente a
situaciones de dependencia que se orientan, en el sentido contrario al postulado por |a doc-
trina, a cdmputo de los ingresos corrientes y de los bienes muebles e inmuebles impro-

67 GoNzALEz ORTEGA, S., Op. Cit., pag. 151.

68 \id. paralainvalidez no contributiva art. 144.1.d) LGSSy paralajubilacion no contributiva art. 167.2.
También se computan los ingresos de |a unidad econémica de convivencia en la mayoria de la normas autonémi-
cas reguladoras de prestaciones econémicas para personas mayores y con discapacidad; vid. p. e. en el caso de
Andalucia, arts. 43 y 41.1.k, respectivamente, de las Leyes 1/1999 de Atencién y Proteccion a personas con
discapacidad, y 6/1999 de Atencion y Proteccién a personas mayores en Andalucia. En sentido andlogo art. 5.3
Decreto 65/1998 de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, sobre ayudas, prestaciones y medidas de
insercién y proteccion social. En cuanto a las prestaciones econémicas LISMI, el RD 383/1984 que las desarrolla
supedita la percepcion de los subsidios de garantia de ingresos minimos y el de ayuda de tercera persona, de
vigenciatransitoria, alosingresos exclusivos de la persona discapacitada sin atender ala unidad de convivencia.

69 \id. DA 17 del texto del PLD aprobado por el Senado (BOCG de 29 de noviembre 2006).

70 \Vid. GonzALEZ ORTEGA, S., Op. Cit., pag. 151.
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ductivos del sujeto, que es la acogida aqui en €l art. 14.7 LD 7; un criterio, por cierto, no
rechazable a ultranza siempre que hubiese quedado fuera del computo la vivienda habitual
del beneficiario, lo que procuraria la conjugacién de un doble objetivo: por un lado, garan-
tizar la atencidn adecuada del dependiente con la participacion del mismo a base de los
recursos econdmicos razonablemente disponibles al efecto y, por otro lado, evitar que €l
sistema publico de proteccion se convierta en un instrumento que frustre injustificada y
desproporcionadamente |as | egitimas expectativas hereditarias de los familiares que hayan
coadyuvado a dicha atencién.

3.6.2. Reconocimiento, modificacion y extincion del derecho a las prestaciones econo-
micas de dependencia. El Registro de Prestaciones

Sin &nimo de abordar el procedimiento de reconocimiento del derecho alas prestacio-
nes, que sera objeto de andlisis en otro capitulo de este volumen, cabe s6lo mencionar que
el reconocimiento del derecho a lucrar cualquiera de las prestaciones econdémicas (0 en
servicios) del SAAD se efectuara mediante resoluciéon de la Administracién autonémica
competente previa tramitacion del procedimiento regulado en el art. 28 LD, que compren-
derd el reconocimiento de la situacion de dependenciay el derecho a acceder a las presta-
ciones correspondientes, incorporando un Programa Individual de Atencion (art. 29 LD)
donde se concretara la modalidad de intervencion que se considere mas adecuada entre |os
servicios o |as prestaciones econdmicas existentes.

Unavez reconocido el derecho de la persona dependiente a alguna de las prestaciones
econdmicas y concedida ésta—ya sea la vinculada al servicio, la de cuidados en el entor-
no familiar y/o la de asistencia personalizada—, la Administracién competente para su re-
conocimiento y gestion debera suministrar, conforme a la prescripcion de la DA 5.2 LD,
todos los datos que resulten pertinentes a tenor de lo dispuesto en el desarrollo reglamen-
tario dela Ley aefectos de su inscripcion en el Registro de Prestaciones Sociales Publicas.
Como se sabe, el citado Registro, creado al amparo del art. 30 de laLey 42/1994 de medi-
das fiscales, administrativasy de orden social y regulado por el RD 397/1996 de 1 de mar-
zo que lo adscribe el INSS a efectos de gestion y funcionamiento, se configura como un
instrumento basico en la gestion publica de la proteccion social, ya que el tratamiento au-
tomatizado de los datos correspondientes, permite de una parte una gestion mas &gil y efi-
caz en beneficio de los preceptores y solicitantes de las prestaciones sociales publicas, a
tiempo que posibilita y un control permanente respecto al mantenimiento del derecho a
tales prestaciones y, de este modo, facilita las medidas de lucha contra la utilizacion inde-
bida de la proteccion y el fraude, que, si siempre es exigible en cualquier actuacién publi-
ca, lo es més cuando la misma se refiere a prestaciones sociales. La prevision legal impli-

"1 Respecto de la pension de invalidez y jubilacion no contributivas, vid. art. 144. 5 LGSS. En € dmbito
de la normativa autonémica de Servicios Sociales, vid. en el mismo sentido Orden 2328 de 22 diciembre 2005
(art. 2.3.%) que en desarrollo de laLey 11/2003 de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid, establece como
requisito de acceso a ayudas para cuidado familiar de personas mayores |a carencia de bienes muebles e inmuebles
susceptibles de generar recursos; en el mismo sentido, para ayudas econémicas a personas con discapacidad y
mayores, Decreto 65/98 de la Comunidad Auténoma de Cantabria (arts. 8.3.3y 9.3.4).
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cara, pues, la ampliacion de su &mbito de aplicacion (ex art. 3 RD 397/1996) con la inte-
gracion de las nuevas prestaciones econodmicas de dependencia. En otro orden de cosas, la
LD (DA 6.3 introduce una modificacién del RD Legislativo 3/2004 a efecto de incorporar
como rentas exentas a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas | as pres-
taciones econdmicas de dependencia de la Seccion 2.2

Finalmente, conviene poner de relieve que la dindmica prestacional del sistema con-
templa la posibilidad de modificacion o extincién del derecho a las prestaciones reconoci-
das en funcién de una serie de circunstancias que incluye la variacién de la situacion per-
sonal del beneficiario o de alguno de los requisitos de acceso, asi como el incumplimiento
de obligaciones reguladas en la Ley por parte de los beneficiarios (art. 30.2 LD). En cuan-
to alaprimera variable que puede fundamentar |a modificacion o pérdida de la prestacion,
tanto puede referirse alarevision del grado de dependencia como a eventual es cambios en
la capacidad econdémica del beneficiario, en ambos casos pardmetros legal es de determina-
cion de los requisitos de acceso a la prestaciones, por 1o que desde esta perspectiva se in-
curre en una reiteracion innecesaria. En lo atinente a la tercera causa de vicisitudes de las
prestaciones econdmicas —el incumplimiento de obligaciones legales—, permite la
subsuncién del supuesto de desviacién de las mismas de la finalidad que llevan anudada
todas ellas, lo que implica aunar, como ya se comentd, a los efectos sancionadores propios
del régimen especifico del Titulo 111 la posible pérdida de la prestacion.

3.7. Régimen deincompatibilidades: incompatibilidades internasy externas
3.7.1. Incompatibilidad de prestaciones dentro del Sistema de Dependencia

En contraste con las prestaciones en servicios del Catdlogo cuyo régimen de compati-
bilidades e incompatibilidades se remite a un acuerdo del Consejo Territorial en ejercicio
de la competencia que se le atribuye en tal sentido en el art. 10.3 LD, a regular las presta-
ciones econdmicas de dependencia (arts.14, 17, 18 y 19), la Ley guarda silencio acerca del
régimen de compatibilidad de las mismas lo que hace albergar dudas sobre si son 0 no
genéticamente excluyentes entre si 0, en otro caso, su régimen de compatibilidad queda,
por analogia con los servicios, a disposicion del Consegjo Territorial.

Cierto es que en una primera aproximacion, las prestaciones econémicas del Capitulo
I, seccién 2.2 LD podrian parecer excluyentes entre si 72, pero se trata de una interpreta-
cion matizable que, a salvo de disposicion en contrario del futuro reglamento de desarro-
llo, requerird en todo caso un pronunciamiento del Consejo Territorial andlogo a previsto
en materia de servicios. De todos modos, existen argumentos para sustentar latesis de que
la prestacion vinculada al servicio podria excluir a las dos restantes, esto es, a la presta-
cion para cuidados en el entorno familiar y ala prestacion de asistencia personal; una solu-
cion que se infiere de su caracter subsidiario, ya que a ser sustitutiva de la prestacion di-
recta del servicio requerido por parte de lared publica, es claro que ello presupone: prime-
ro, que el Programa de Atencién Personalizada haya descartado previamente el cuidado

72 Esaes, por cierto, laconclusion alaque llega el CES al respecto; vid. Dictamen 3/2006 cit., pag. 17.
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informal y segundo, que ha de destinarse a la adquisicién en el sector privado de dicho
servicio —determinado en dicho Programa— que debera ser suficiente y adecuado al gra-
doy nivel de dependencia del beneficiario por lo que presumiblemente habra de incluir el
coste de la asistencia personalizada requerida eventualmente por la persona con gran de-
pendencia. Por el contrario, cabria augurar la posibilidad, ya adelantada al tratar de la pres-
tacion para cuidados en el entorno familiar, de una relacion de complementariedad entre
ésta y la de asistencia personalizada en |os términos excepcionales que en su momento se
expusieron y siempre que asi se contemplase en el modelo de intervencion elegido plas-
mado en el precitado PAI.

Otra cosa es la interaccion de las prestaciones econdmicas en sentido estricto de la
Seccion 2.2y las subvenciones de la DA 3.2 que en principio no deben considerarse in-
compatibles entre si dado que la especifica finalidad de las Ultimas no es coincidente con
la de las primeras, que es lo que constituiria motivo de incompatibilidad tal y como se
establece en las vigentes normas autondémicas que en la actualidad regulan este tipo de ayu-
das con financiacion exclusiva a cargo de los presupuestos de la Comunidad Autonoma
correspondiente. Ayudas, por cierto, que pueden quedar abocadas a su desaparicion con-
forme vayan siendo sustituidas por las que resulten de |los acuerdos bilaterales previstos en
la DA 3.2 para definir su financiacién compartida estatal y autondémica, salvo que se incor-
poren al tercer nivel adicional de proteccidn previsto en el Sistema.

3.7.2. Incompatibilidades externas con prestaciones econémicas de otros regimenes pu-
blicos de proteccion social

El art. 43. d) LD tipifica como infraccion sancionable la percepcion de ayudas, en es-
pecie o dinerarias, incompatibles con las prestaciones establecidas en la propia Ley. Se en-
tiende, pese alos imprecisos y confusos términos del precepto, que la conducta que inte-
grael tipo legal esla percepcion por parte del beneficiario de prestaciones de dependencia
de otras ayudas econdmicas 3, parece que ajenas a sistema de proteccion garantizado por
la Ley, que sean incompatibles, pero sin llegar a concretar cuéles son esas ayudas afecta-
das por laincompatibilidad. No obstante, puesto en relacion el citado art. 43 con el art. 31
LD pudiera inferirse, sobre la base de una interpretacion sistemética de ambos preceptos,
que tales ayudas se identifican con las prestaciones enumeradas en este Ultimo que,
percibidas operaran imperativamente una deduccion de la cuantia de cualquiera de las pres-
taciones del SAAD de las que sea beneficiaria la persona dependiente: se trata del comple-
mento de gran invalidez, la asignacion econdmica por hijo discapacitado a cargo mayor de
18 afios, el complemento de necesidad de otra persona de la pensién de invalidez no con-
tributivay el subsidio de ayuda de tercera persona previsto en laLISMI.

Sea como fuere, la hermenéutica integradora que acaba de postul arse suscita algunos
problemas précticos. Para empezar, el art. 31 no establece en puridad un régimen de in-

73 Es apreciable la atécnica diferenciacion que realiza el precepto entre ayudas en especie y econdmicas,
cuando en realidad las asignaciones en especie también son de caracter econdmico. Por eso, para mejorar la téc-
nica normativa deberia hablarse de ayudas en especiey dinerarias.
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compatibilidades entre prestaciones de diversos regimenes publicos de proteccion social,
sino una regla aplicativa aplicable de oficio por la Administracion 7 toda vez que todas
ellas estén comprendidas en el Registro de Prestaciones Sociales Publicas (art. 3 RD 397/
1996), obligandose las Administraciones responsables de la gestion de las mismas a sumi-
nistrar los datos de las concedidas, sin perjuicio de los que deban suministrar sus benefi-
ciarios a requerimiento de los 6rganos competentes de fiscalizacion y control del fraude en
el marco del SAAD.

Por otra parte, la técnica utilizada por el citado art. 31 para la determinacion de las
prestaciones publicas afectadas por |o que podria calificarse de pseudoincompatibilidad con
las prestaciones de dependencia es la de lista abierta, de modo que ademés de las expresa-
mente enunciadas como supuestos particulares serén también deducibles cualesquiera otras
prestaciones «de andloga naturaleza y finalidad», abriéndose asi un amplio e indeseable
margen de inseguridad juridicay un campo abonado para la litigiosidad. Estos problemas
podrian obviarse de dos formas: bien agotando el reglamento de la Ley, mediante lista ce-
rrada, la relacion de prestaciones gjenas a SAAD deducibles, previo acuerdo al respecto,
s fueranecesario, del Consegjo Territorial que eventual mente pudieraincorporarse a su marco
competencial ”®, o bien reconociéndose expresamente y con caracter general la compatibi-
lidad de las prestaciones de dependencia con cualesquiera otras de regimenes publicos de
proteccion social, a salvo de las excepciones que especificamente se establecieran en la
normativa regul adora de éstos Ultimos 7.

4. CONCLUSIONES

Aunque alo largo de los diversos epigrafes se han ido desgranando conclusiones par-
cidles relativas a cada una de las prestaciones analizadas que pueden darse agui por repro-
ducidas, valga expresar ahora a modo de breve corolario el juicio globalmente positivo
gue merece esta iniciativa legislativa por dar respuesta a una fuerte y creciente demanda
socia y por venir precedida de un proceso de reflexidn netamente participativo con inter-
vencion de expertos independientes, el movimiento asociativo en el ambito de las personas
mayores 'y con discapacidad y los interlocutores sociales —sindicatos y patronal—; de he-
cho el «Acuerdo sobre la accion protectora de la atencion a las situaciones de dependen-
cia», rubricado por éstos y el Gobierno en diciembre de 2005, constituye el germen de la
actual Ley que podria calificarse, asi, de unaley negociada. Pero sin desmerecer lavalora-
cion positiva que se ha adelantado, a lo largo de las péginas precedentes se han ido po-
niendo de relieve los més importantes problemas interpretativos que suscitalanormay las
lagunas de las que adolece su articulado en lo referente, en particular, a régimen de las
prestaciones econdmicas.

Se ha cuestionado, en primer lugar, €l acierto de la opcién de politica legislativa tan
decidida (y hasta cierto punto inflexible) por un modelo de proteccion a base fundamental -

74 \fd., en este sentido, Dictamen Consejo de Estado, cit., pag. 16.
75 \id. ibidem, pag. 16.
76 Para esta solucion, vid. Enmienda nim. 591 (Grupo Catalan, CIU) a Proyecto de Ley.

o

N T 1 1] @ [T (171



NN T 1] @ [T (11 ||

242 Rosa M.2 Gonzélez De Patto

mente de servicios en detrimento de las prestaciones econdmicas, méas afines con el princi-
pio informador y eje del sistema de proteccion: la promocién de la autonomia personal,
que, como se sabe, implica reconocer y garantizar a la persona dependiente un poder de
decision sobre su propia existencia, esto es, la libertad de eleccion «acerca de cdmo vivir
de acuerdo con las normas y preferencias propias» inherentes a los derechos constitucio-
nalesaladignidad y libre desarrollo de la personalidad ex art. 10 CE.

En segundo lugar, merece ser destacado, por trascender del esgquema prestacional y
afectar al més general y delicado de la articulacion del nuevo Sistema paralaAutonomiay
Atencion ala Dependencia, el problema de orden técnico juridico relativo alas confusas y
en ocasiones contradictorias pautas legales en orden a la determinacion del régimen de las
prestaciones econdmicas: requisitos de acceso y cuantia de las mismas, donde interactlian
el Consgjo Territorial, el Gobiernoy las CCAA; con un proposito clarificador, desde aqui
se ha postulado una solucion interpretativa que conjuga las competencias del Consgjoy la
operatividad propia de los tres niveles de proteccidn que vertebran el SAAD.

Por dltimo, se ha advertido, por un lado, de lalaguna existente en orden alainteraccion
entre prestaciones del sistema, apostando por una prevision reglamentaria acerca de su com-
patibilidad o, a menos, de un eventual complementariedad de |as prestaciones para cuida-
dos familiares y de asistencia personal, asi como, por otra parte, de l0s riesgos de inseguri-
dad juridica que genera el régimen de pseudoincompatibilidad de las prestaciones econo-
micas de dependencia con otras prestaciones publicas externas a Sistema, 1o que hace acon-
sejable unalabor de concrecidn exhaustiva o de lista cerrada, viareglamentaria, de las pres-
taciones deducibles. Se trata, como en tantos otros casos, de hacer recaer sobre el desarro-
I1o reglamentario de la Ley un peso excesivo e inapropiado dada la relevancia cuantitativa
y cualitativa de las materias que no quedan debida y suficientemente definidas en nuestra
nueva Ley de Dependencia.



