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EXTRACTO

No cabe duda de que la promulgacién de la Ley de promocién de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia constituye un paso muy positivo en el desa-
rrollo de nuestro sistema de proteccion social. Y lo es pese a que se trata de un problema que ni
es nuevo ni estaba completamente huérfano de protecciéon hasta ahora.

La opcion seleccionada finalmente por el legislador para implantar lo que se ha venido en

denominar el cuarto pilar de la proteccion social ha sido la de constituir un nuevo sistema, una
@ red de servicios, en el que la atencion a la dependencia no se configura sin embargo como una
nueva prestaciéon del Sistema de Seguridad Social —de competencia basicamente estatal, por
tanto— sino integrada en el cuadro de accién protectora que las Comunidades Auténomas han
venido desarrollando bajo el titulo competencial de la Asistencia Social.

Desde el punto de vista del reparto constitucional, el presente estudio parte de la consta-
tacion de que los servicios sociales carecen de dimension institucional a modo de titulo competencial.
No son un mecanismo completo de proteccién social sino una de las técnicas prestacionales —
prestaciones en especie— que pueden ser dispensadas por aquellas instituciones de proteccion
social, tanto por la Seguridad Social como por la Asistencia Social. De ahi que las opciones ori-
ginarias de las que disponia el legislador estatal para el nuevo disenio fueran varias, en funcién
precisamente, de la propia concepcion que se hiciera del servicio.

Analizadas una a una todas las opciones, desde el desarrollo auténomo de los titulos
incardinados en los art. 148 y 149, hasta los mecanismos de trasvase, transferencia y coordina-
cion del art. 150 y ss, se realiza un repaso detenido a la significacién del art. 149.1.1. a luz
sobre todo de la doctrina del TC. Y, con un objetivo principal, intentar dar respuesta a algunas
de las preguntas que sugiere el mecanismo de colaboraciéon permanente (y voluntario?)
interaministrativo que se instaura, en el caso de que alguna vez pudiera darse un desencuentro.
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1. UN PUNTO DE PARTIDA DISCUTIBLE: EL CUARTO PILAR DEL ESTADO
DEL BIENESTAR

No cabe duda de que la promulgacion de la Ley de promocion de la autonomia perso-
nal y atencion a las personas en situacion de dependencia (LPAD, en adelante) constituye
un paso muy positivo en el desarrollo de nuestro sistema de proteccion social. Y o es pese
a que se trata de un problema (el de las personas dependientes que, como dice €l articulo
2.2, son las que «precisan la atencion de otra u otras personas 0 ayudas importantes para
realizar actividades bésicas de la vida diaria») que ni es nuevo ni estaba completamente
huérfano de proteccién hasta ahora. No hay més que leer €l articulo 137.6 delaLey Gene-
ral de Seguridad Social (en su versién inmediatamente anterior a la actual pero provisio-
nalmente en vigor) para comprobar que existe desde hace afios una contingencia dentro de
la accion protectora de nuestro sistema de Seguridad Social, denominada «gran invalidez»
y definida en términos précticamente idénticos a la definicion de dependencia contenida
en laLPAD: «se entendera por gran invalidez la situacion del trabajador afecto de incapa-
cidad permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatdmicas o funcionales, necesite
la asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse,
desplazarse, comer 0 andogos». Y la prestacion dispensada, a tenor del articulo 139.4 de
laLGSS, consiste en un incremento del 50 % de la pension de invalidez disfrutada, canti-
dad destinada «a que el invadlido pueda remunerar alas personas que le atiendan». Es cier-
to que la situacion de dependencia tiene frecuentemente un origen distinto de la invalidez
—concretamente |a vejez— pero no es menos cierto que, en el marco de laAsistencia So-
cial dispensada por las Comunidades Auténomas, también esa dependencia asociada a la
senectud ha sido desde hace tiempo objeto de proteccion, especialmente através de la pres-
tacion de servicios sociaes. Quien desee entrar en la pagina web de la Consgjeria para la
Igualdad y Bienestar Socia de la Junta de Andalucia, por ejemplo, puede quedar gratamente
sorprendido de la amplia panoplia de servicios ofrecidos a la poblacion dependiente: re-
sidencias geriatricas, centros de dia'y de noche, servicios de teleasistencia domiciliaria,
etc., etc.

Una vez reconocido esto —la no novedad ni del problema ni de su atencidn por parte
de los poderes publicos— si es cierto que en los Ultimos afios la evolucion demografica de
las sociedades desarrolladas ha agravado la dimension del problema debido al envejeci-
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miento de la poblacién y al denominado «envejecimiento del envejecimiento», es decir, €l
aumento del colectivo de poblacién con edad superior a 80 afios que, tal como afirmala
Exposicion de Motivos de la LPAD, en nuestro pais «se ha duplicado en solo veinte afios»,
y, consiguientemente, ha producido una multiplicacién de personas dependientes. En laci-
tada Exposicion de Motivos se afirma que «un 9% de |a poblacion espafiola, segin la En-
cuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Estado de Salud de 1999, presenta alguna
discapacidad o limitacién que le ha causado, o puede llegar a causar, una dependencia para
las actividades de la vida diaria 0 necesidad de apoyo para su autonomia personal en igual-
dad de oportunidades». Y, por lo tanto, es digno de aplauso que |os poderes publicos hayan
decidido mejorar y sistematizar la atencion alas personas dependientes, que ese es el obje-
tivo principal delaLPAD al crear el denominado Sistema para la Autonomiay Atencion a
la Dependencia, con lafinalidad esencial de dispensar una atencién publica a un problema
gue, hasta ahora —y pese a la existencia de las prestaciones antes citadas, entre muchas
otras— venia abandonado en gran medida a la solidaridad familiar, 1éase al encomiable
trabajo gratuito de mujeres (madres, esposas, hijas, etc.).

Ahorabien, hecho ese reconocimiento y ese aplauso, me parece conveniente observar
—porgque, como veremos, ello tiene mucho que ver con la manera como se ha enfocado
por el legislador la cuestion competencial— que calificar la instauracion de este SAAD
como el «cuarto pilar del Estado el Bienestar» es manifiestamente desproporcionado. Y
esa calificacion no es un mero producto de la presentacion politico-mediética del asunto
sino que figura en la Exposicion de Motivos de la propia LPAD, en el segundo pérrafo de
Su punto 2: «Si en 1978 |os elementos fundamental es de ese modelo de Estado del bienes-
tar se centraban, para todo ciudadano, en la proteccion sanitariay de la Seguridad Social,
el desarrollo socia de nuestro pais desde entonces ha venido a situar a un nivel de impor-
tancia fundamental a los servicios sociales, desarrollados fundamentalmente por las Co-
munidades Auténomas, con colaboracion especial del tercer sector, como cuarto pilar del
sistema de bienestar, para la atencion a las situaciones de dependencia». Un andlisis un
poco atento de ese parrafo revelainmediatamente la debilidad estructural del discurso sub-
yacente al mismo. Veamoslo.

Ante todo, se habla de «cuarto pilar» junto a otros dos —sanidad publicay Seguridad
Social— pero ¢cudl es el tercer pilar? A veces —aunque no en la Exposicion de Motivos
gue estoy comentando— se menciona la Educacion, otras se habla del acceso a unavivien-
dadignay otras, incluso, se menciona la politica de empleo. En cualquier caso, se trata de
pilares muy heterogéneos y de muy diversa entidad: alguno pertenece al &mbito especifico
de la proteccion social —como es la Seguridad Social, que es el nicleo del sistema de
proteccion social— mientras que, por ejemplo, la educacion, pertenece al campo de la pro-
mocion socia, que no es exactamente lo mismo, aunque ambas formen parte del modelo
del Estado del Bienestar. Y su importancia relativa es absolutamente dispar: por importan-
te que sea la atencion a las personas dependientes —y alin admitiendo sin cuestionarlo el
dato utilizado por la Exposicion de Motivos de que puede ser un problema que llegue a
afectar a 9 % de la poblacion espafiola (a mi la cifra me parece exagerada)— parece de
poca entidad si lo comparamos con el sistema sanitario que cubre a conjunto de la pobla-
cion —incluida también la poblacion dependiente, a través de la [lamada asistencia
sociosanitaria— 0 con el sistema de Seguridad Social que cubre a aproximadamente 21
millones de afiliados y frente a una completisima bateria de contingencias. En fin, ni si-
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quiera ese cuarto pilar —que, como digo, carece de la robustez necesaria para poder ser
considerado como tal— esta claro en qué consiste. A veces se habla del sistema de «ayuda
alasfamilias», que, efectivamente, es una de las asignaturas pendientes de nuestro sistema
de proteccion socia desde hace muchos afios y que, en la construccion de Beveridge, se
concebia efectivamente como el cuarto pilar, junto a Seguro Social, la Asistencia Nacio-
nal (lo que nosotros llamamos Asistencia Social) y la Sanidad. Otras veces se habla de la
red de servicios sociales, encomendada entre nosotros a las Comunidades Autonomas a partir
de un equivoco conceptual enorme a que enseguida me referiré. Tanto en un caso como en
otro, la atencion a la dependencia solamente seria una parte, aungque importante, de esa
accion protectora: de la ayuda a las familias o de los servicios sociales. En fin, hay veces
gue se identifica ese cuarto pilar —y ésta es la posicion menos justificable de todas— ex-
clusivamente con la atencién a la dependencia: eso es lo que parece decir, aungue de for-
ma harto confusa, el parrafo trascrito de la Exposicién de Motivos y esa es la idea que
subyace ala creacion del denominado Sistema para la Autonomiay Atencion a la Depen-
dencia que, junto al SistemaNacional de Salud y a SistemaNaciona de Seguridad Social,
constituirian los tres (de nuevo tres, no cuatro) pilares de nuestro Estado del Bienestar.
Tres pilares que, desde luego, dejarian la mesa «un poco coja», habida cuenta de la dife-
rencia de tamario entre el nuevo Sistema que pretende crear la LPAD y los otros dos —el
sistema sanitario y el de Seguridad Social— que son muchisimo mas importantes.

Antes de entrar a analizar e por qué de esa opcion tan extrafia —a la blsqueda de
alguna razén que vaya més ala de una explicacion en clave de mera propaganda politi-
ca— apuntemos un Ultimo rasgo de ciertaincoherencia del legislador: el citado Sistema se
define por el articulo 6.2 de laLPAD como «unared de utilizacién publica que integra, de
forma coordinada, centrosy servicios, publicosy privados» y la creacién de esa nuevared
de servicios sociaes (aunque, obviamente, se integraran en ella los ya existentes, que no
son pocos) se concibe por el articulo 1 como el instrumento para garantizar el derecho sub-
jetivo ala promocion de la autonomia personal y la atencion de las personas dependientes
gue la propia LPAD crea también. Sin embargo, la atencion a la dependencia no se enco-
mienda por la propia LPAD exclusivamente a esared de servicios sociales sino que se pre-
vé también la posibilidad de otorgar a los beneficiarios unas prestaciones de contenido es-
trictamente econémico, si bien esas cantidades estarian, a su vez, destinadas a sufragar los
servicios que la persona dependiente necesite, servicios que puede obtener en el mercado
libre, y que pueden consistir en la asistencia a centros o en la ayuda de cuidadores profe-
sionales o en la ayuda de cuidadores no profesionales prestada en el propio entorno fami-
liar. A todo €llo se refieren los articulos 14, 17, 18 y 19 de la LPAD. Es cierto que, en la
|6gica de la LPAD, la prestacion econdmica seria una solucion subsidiaria para los casos
en que la persona dependiente no pudiera ser atendida a través de lared de servicios pabli-
cos o concertados (articulo 14.3) o incluso una solucion de caracter excepciona para pa-
gar a cuidadores no profesionales (articulo 14.4). Pero, alin asi, puede que en el desarrollo
préctico de la LPAD esas prestaciones econdmicas adquieran mas presencia e importancia
de la previstay, en ese caso, no seria adecuado identificar la atencion a la dependencia
exclusivamente con el Sistema de servicios sociales dispuestos a efecto. Esa identifica-
cion —de caracter reductivo, como digo— tiene mucho que ver, en realidad, con unas de-
terminadas opciones del legislador sobre el modelo que se quiere implantar y, a su vez,
sobre la manera de resolver la cuestion competencial. Veamoslo.
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2. LA OPCION POR LA CREACION DE UN SISTEMA: UNA DECISION POLI-
TICA CON CONSECUENCIASCOMPETENCIALES

La opcion por colocar el centro de gravedad de la atencion a la dependencia en la
creacion de una adecuada red de servicios sociales de titularidad pablica—sin perjuicio de
laintegracion en la misma de servicios de titularidad privada pero actuando en régimen de
concierto— es, en mi opinién, acertada. Por una parte, se rechaza asi el planteamiento que,
en su dia, hizo la Ley 55/1999, de acompafiamiento a los Presupuestos Generales del Esta-
do para el afo 2000, que se limitaba a prever un marco de incentivos fiscales a las empre-
sas privadas que se dedicaran a establecer esos servicios, lo cual significaba dejar en ma-
nos exclusivamente del mercado un asunto tan importante como éste. Por otra parte, la
opcién elegida pretende superar el estado actual de cosas, a saber, que son las propias fa-
milias de las personas dependientes quienes se ocupan de su atencion, estado que, proba-
blemente, tenderia a perpetuarse —y aln a fortalecerse— si el Estado solamente se dedi-
cara a dar prestaciones econdmicas a dichas familias. Aunque, en este punto, no faltan vo-
ces que sefialan que las personas dependientes suelen manifestar su preferencia por la aten-
cion familiar y en el marco de su propio hogar —cuando ello es posible— por lo que esta
via de atencion, que la LPAD contempla de manera muy excepcional, quizas deberia apa-
recer como una alternativa mas normalizada. Pero, en cualquier caso, la creacion —o la
potenciacion, puesto que no se parte de cero— de lared de servicios publicos era absol uta-
mente necesaria. Ademés, ello supone una mayor profesionalizacion de la atencion a las
personas dependientes, que es imprescindible en |os supuestos de dependencia méas severa,
profesionalizacion que supondra la creacion de muchos empleos en el sector, con |os con-
siguientes retornos econémicos, sobre los cuales los autores de la LPAD abrigan muchas
expectativas.

Ahora bien, esa opcidn ha llevado implicita una conclusion desde el punto de vista
competencial, que es la siguiente. Si de lo que se trata es de crear una red de servicios
sociales, la atencion a la dependencia no puede configurarse como una nueva prestacion
del Sistema de Seguridad Social —de competencia basicamente estatal, por tanto— sino
que, en principio, deberia formar parte de la accion protectora que las Comunidades Aut6-
nomas han venido desarrollando bajo el titulo competencial de la Asistencia Social. Vea-
mos esto con algo mas de detalle.

De entrada, eso no esta dicho asi explicitamente, en parte alguna, @ menos que yo
sepa. Como tampoco esta dicho expresamente —y, sin embargo, parece ser que fue un ar-
gumento utilizado por la patronal en el didogo socia previo ala aprobacion de la ley—
gue se rechazara laincardinacion de la nueva prestacion en el Sistema de Seguridad Social
para alejar todo riesgo de subida de cotizaciones sociales para su financiacion.

Empezando por esto Ultimo, es cierto que existia el «riesgo» (Si es que se le puede
considerar asi, que no es precisamente lo que yo opino) de tener que financiar, al menos en
parte, con cotizaciones sociales la atencion a la dependencia si ésta se configuraba como
una nueva contingencia protegida por el sistema de Seguridad Social, afiadiéndola, pues, a
lalista del articulo 38 de la LGSS. La Unica manera de evitar esto hubiera sido configurar
la atencion a la dependencia exclusivamente como prestacién no contributiva, para forzar
su financiacion con cargo a las transferencias desde |os Presupuestos Generales del Esta-
do; pero en tal caso solamente tendrian acceso a la nueva prestacion las personas que su-
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peraran la prueba de necesidad, con lo que hubiera quedado seriamente af ectado su caréc-
ter universal.

Por el contrario, €l argumento segun el cual la configuracion de una red de servicios
sociales de atencidn a la dependencia es algo que debe encuadrarse necesariamente en la
Asistencia Social pero no en la Seguridad Social, no resiste un andlisis riguroso desde €l
punto de vista constitucional. Sin embargo, hay que reconocer que ese argumento es tribu-
tario de como se ha venido desarrollando en la practica en el Ultimo cuarto de siglo ladis-
tribucién competencial entre Estado y CCAA en el ancho campo de la proteccion social.
Ese desarrollo préctico ha partido de un equivoco mayusculo —Ila indebida identificacion
de los servicios sociales con laAsistencia Social— y ha desembocado en una colosal para-
doja: la desaparicion en los Estatutos autondmicos recién reformados de la competencia
sobre Asistencia Social, fagocitada, precisamente, por |os servicios sociaes. Explicaré di-
cho proceso telegréficamente.

2.1. Losservicios sociales no son una «materia competencial» sino una mera técnica
prestacional

Dentro del ancho campo de la proteccion social hay dos mecanismos fundamentales:
la Seguridad Social y la Asistencia Social. En ambos casos estamos hablando de institu-
ciones maduras, que responden a principios rectores propios y bien definidos (aunque la
Asistencia Social tiene perfiles més difusos, dado que su caracteristica definitoria es la de
su carécter «complementario» respecto a la Seguridad Social, como segunda malla pro-
tectora de la poblacion) y que tienen prevista una expresa atribucion competencial en los
articulos 149.1,17.2 y 148.1,20.2 de nuestra Constitucion, a favor del Estado (casi por
completo) y de las CCAA, respectivamente: es decir, constituyen una «materia
competencial».

Los servicios sociaes, por €l contrario, carecen de esa dimension institucional. No
son un mecanismo completo de proteccion socia sino una de las técnicas prestacionales
—prestaciones en especie— que pueden ser dispensadas por aguellas instituciones de pro-
teccion social, tanto por la Seguridad Social como por la Asistencia Social. De hecho, al
promulgarse la Constitucion Espafiola, [os servicios sociales figuraban en el articulo 38.1,€)
de la LGSS —precepto que, por cierto, sigue en vigor— como parte de la accion protecto-
rade nuestro sistema de Seguridad Social: «las prestaciones de servicios sociales que pue-
dan establecerse en materia de reeducacion y rehabilitacion de invalidos y de asistencia a
la tercera edad, asi como en aquellas otras materias en que se considere conveniente». Y,
por otra parte, el Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, de Gestion Institucional
de la Seguridad Social, la Salud y el Empleo, promulgado un mes antes de aprobarse la
Constitucion, habia creado, como Entidad Gestora de la Seguridad Social, €l Instituto Na-
cional de Servicios Sociaes (INSERSO) «para la gestion de servicios complementarios
de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social», entidad que posteriormente cam-
biaria el nombre por el de Instituto de Migraciones y Servicios Sociales y, recientemente
—ex Real Decreto 1600/2004, de 2 de julio— Instituto de Mayores Servicios Sociales, re-
gulado actualmente por Real Decreto 1226/2005, de 13 de octubre, que lo sigue configu-
rando expresamente como Entidad Gestora de la Seguridad Socia (articulo 1.1) y entre
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cuyas competencias figura precisamente la de «propuesta, gestion y seguimiento de planes
de servicios sociales de &mbito estatal en las areas de personas mayores y de personas
dependientes» (articulo 1.2,h).

2.2. Las CCAA se autoatribuyen indebidamente la competencia exclusiva como
prestador as de servicios sociales

Sucede, sin embargo, que, dado que el articulo 148.1,20.2 preveia que las Comunida-
des Auténomas podian atribuirse en sus Estatutos, |a competencia en materia de Asistencia
Social, todas ellas o hicieron y, curiosamente, incluyeron en la misma—como si fuera un
imperativo conceptual, pese a no serlo en absoluto— la competencia sobre los servicios
sociales. Mas aln, en algunos Estatutos no se mencionaba la Asistencia Social pero si los
Servicios sociales; en otros se aludia a ambos; y, a veces, se utilizaron otras expresiones
como Bienestar social, etc. Ademas, todas las CCAA se atribuyeron dicha competencia con
caracter exclusivo, lo cua conducia a una situacién paraddjica: puesto que nadie discutid
ni impugno esa clara extralimitacion de los Estatutos de Autonomia a atribuirse con ca-
récter exclusivo la competencia sobre Servicios Sociales (frecuentemente se ponia con ma-
yusculas, como una prueba més del equivoco que vengo comentando), se habia producido
una especie de «inconstitucionalidad sobrevenida» de |as disposiciones normativas —con-
cretamente, de los articulos 38, 53 y 54 de laLGSS, pero no solamente ellos— que regula-
ban la actividad estatal prestadora de servicios sociales, sobre todo a través de la Seguri-
dad Social, aunque también a través de otros organismos autonomos. Tal «inconstitucio-
nalidad virtual» no se producia, desde luego, por imperativo constitucional —puesto que
la CE no dice nada sobre competencia en materia de servicios sociales— pero si podia
apreciarse si se comparaba esa situacion normativa de origen preconstitucional con €l «blo-
gue de constitucionalidad» integrado por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia,
gue habian hecho una determinada interpretacion —devenida firme por no impugnada—
del contenido de la Asistencia Social como materia dentro de la cual hay que considerar
comprendida la «submateria» (que, en realidad, no es més que una técnica prestacional,
como ya hemos sefialado) «servicios social es».

Ahora bien, el Estado no solamente no impugné esa excesiva autoatribucion
competencial estatutaria sino que se apresuro atransferir alas CCAA lagestion de los ser-
vicios sociaes, tanto de los que gestionaba a través del antiguo INAS (Instituto Nacional
de Asistencia Social, organismo auténomo no perteneciente ala Seguridad Social), que trans-
firid6 mediante el Real Decreto 251/1982, de 15 de enero, como, sobre todo, de los que
gestionaba el INSERSO (Instituto Nacional de Servicios Sociales, Entidad Gestora de la
Seguridad Social), que transfirié6 —en el caso de Andalucia, por poner un gjemplo— me-
diante Real Decreto 1752/1984, de 1 de agosto. Con €llo se cerraba el circulo: las CCAA
serian en adelante las protagonistas practicamente exclusivas en la prestacion de los servi-
cios sociales, bien amparadas en su titulo competencial propio y exclusivo sobre Asisten-
cia Social, bien en virtud del titulo competencial dimanante del articulo 149.1,17.2 de la
CE, que prevé que las CCAA pueden recibir como transferencia competencial «la €ecu-
cion de los servicios de la Seguridad Social». Con ello, ademas, se cerraba una operacion
institucional de gran envergaduratendente a dejar reducida la Seguridad Social a unainsti-
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tucién que otorga Unica y exclusivamente prestaciones econdmicas, una vez que la gran
prestacion en especie —la asistencia sanitaria— ha quedado completamente desgajada del
ambito institucional de la Seguridad Social y atribuida a las CCAA (aunque no desde el
punto de vista de su legislacion basica, que sigue siendo competencia estatal, pero con el
titulo del 149.1,16.2 no del 149.1,17.98), lo que se completa ahora atribuyendo también a
las CCAA el otro gran &rea de prestaciones en especie: |0s servicios sociales. Pero ¢qué
ocurre en este caso con la competencia normativa? Trataremos de dar respuesta a esto al
hilo del andlisis de lo que ha ocurrido con la LPAD.

2.3. Ultima peripecia: los nuevos Estatutos de Autonomia se olvidan de la competen-
cia sobre Asistencia Social y la sustituyen por la competencia sobre servicios so-
ciales

Ha sido tal laimportancia dispensada por las CCAA al desarrollo de su autoatribuida
competencia exclusiva en materia de servicios sociales —como parte integrante de su com-
petencia exclusiva en materia de Asistencia Social— que en lareforma de | os Estatutos de
Autonomia que hatenido lugar hasta ahora —a saber, los de Valencia, Catalufiay Andalu-
cia— se ha producido una curiosa paradoja: la Asistencia Social ha desaparecido como
competencia mencionada expressis verbis y, en su lugar, ha aparecido |a competencia so-
bre los servicios sociales (articulos 49.1,24.2 del Estatuto de Valencia, 166.1 del Estatuto
de Cataluiia y 66.1 del Estatuto de Andalucia) . Es decir, que la parte ha sustituido y
fagocitado al todo.

Ahora bien, esa transustanciacién —que ya se habia producido en algun Estatuto an-
terior y que ahora parece convertirse en la tendencia dominante, pero que, en mi opinién,
no es ni mucho menos afortunada— |leva aparejado un evidente riesgo de reduccionismo
puesto que la Asistencia Social es algo mucho mas amplio que los servicios sociaes: de
entrada, el titulo competencial Asistencia Social habilita para dispensar prestaciones eco-
némicas, algunas de ellas tan importantes y embleméticas como las rentas minimas de in-
sercién —en cuya implantacion en nuestro pais las CCAA han sido pioneras ante la evi-
dente desidia estatal y de la Seguridad Social— y otras que han dado lugar a un importante
conflicto competencial —resuelto afavor de la competencia autondmica por laimportante
STC 239/2002, de 11 de diciembre— como son las ayudas asistenciales complementarias
otorgadas a los perceptores de pensiones no contributivas de la Seguridad Social. Asi pues,
hacer desaparecer en los Estatutos la competencia sobre Asistencia Social y sustituirla por
la competencia sobre Servicios Sociales —que, obviamente, son prestaciones en especie,
no econdmicas— podria suponer ni Mas ni Menos que renunciar a esa importante activi-
dad prestacional de contenido econémico o dinerario.

Para evitar semejante dislate los Estatutos —simplemente— han «obviado 1o obvio»
y han decidido redefinir los servicios sociales como una «materia» que incluye todo tipo
de prestaciones, tanto las que corresponden a su concepto —prestaci ones en especie— como
las que no —prestaciones econdmicas—. Asi o vemos, a menos, en dos de los nuevos
Estatutos, €l de Catalufiay el de Andalucia. En este tltimo —utilizando pal abras casi idén-
ticas a las empleadas en el de Cataluiia— se afirma que la materia de servicios sociales
(que, curiosamente, ahora se escribe con minusculas) «en todo caso incluye:
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a) Laregulacion, ordenacion gestion de servicios sociales, las prestaciones técnicas
y las prestaciones econdmicas con finalidad asistencial o complementarias de otros
sistemas de proteccién publica.

b) Laregulaciony la aprobacion de planes y programas especificos dirigidos a per-

sonasy colectivos en situacion de necesidad social.

¢) Instituciones publicas de proteccion tutela de personas necesitadas de proteccion

especial, incluida la creacion de centros de ayuda, reinsercion y rehabilitaci on».

Como puede observarse, €l contenido de laletraa) significa una auténtica redefinicion
de los servicios sociales como una materia que comprende todo tipo de prestaciones: pres-
taciones técnicas, prestaciones econémicas «auténomas» (con finalidad asistencial, como
son las rentas minimas de insercidn) y prestaciones econdmicas «complementarias» (que,
por supuesto, también tienen finalidad asistencial, como son las ayudas a preceptores de
pensiones no contributivas de la Seguridad Social u otras prestaciones publicas: por gjem-
plo, las alin subsistentes ayudas delaLISMI, Ley de Integracion Social de los Minusvélidos,
Ley 13/1982, de 7 de abril ). Y esa materia—asi redefinida— es competencia exclusiva de
las citadas Comunidades Auténomas. Y el Estado eso no |o discute.

Dicho lo cual, volvemos a hilo de nuestro discurso: la opcion hecha por el legislador
estatal de organizar la atencion ala dependencia sobre la base de la creacion de unared de
servicios sociales implicaba —segun el planteamiento competencial que acabamos de ex-
poner y que haterminado por imponerse con la anuencia generalizada de tirios y troyanos—
gue no se consideraba una materia de Seguridad Social, y por ende de competencia bésica-
mente estatal, sino de Asistencia Social —més alin si esta materia es sustituida, como ha-
cen los nuevos Estatutos, por los redefinidos servicios sociales— y, por lo tanto, de exclu-
siva competencia autondmica, por ende. Ahora bien, entonces surge de nuevo la pregunta
antes eshozada: ¢contindia el Estado teniendo la posibilidad de «hacer algo» en materia de
servicios sociales? ¢Conserva alguna competencia al respecto? En caso afirmativo, ¢con
qué titulo? Se trata de una pregunta que podria ser meramente retérica pero gque se ha con-
vertido en actual y pertinente precisamente en virtud de la aprobacion de la LPAD por el
legislador estatal.

3. EL ESTADO SUPERA EL DILEMA RECURRIENDO AL ARTICULO 149.1,1.2
DE LA CONSTITUCION

Planteada asi 1a cuestion, presentaba un cierto perfil de contradiccion dificilmente sal-
vable. Por una parte, el Estado —es decir, el Gobierno de la Nacidn, que es, en realidad, €l
impulsor decisivo de una iniciativa que aparece como el proyecto-estrella de la legislatu-
ra— decide poner en marcha el Sistema de atencion ala dependencia; pero, por otra parte,
se desestima desde el principio que ello pueda o deba hacerse a través de una simple am-
pliacion de la accion protectora del Sistema de Seguridad Social, opcion que —en mi opi-
nion— hubiera sido perfectamente posible con el articulo 149.1,17.2 en la mano, en com-
binacion con la definicion de Seguridad Social —universalista desde el punto de vista sub-
jetivo (sujetos protegidos) y generalista desde el punto de vista objetivo (situaciones pro-
tegidas)— contenida en el articulo 41 CE. Pero la consecuencia l6gica de ese rechazo, pa-
receria ser el dgjar que las CCAA actuaran libremente sobre el tema—con base en su titu-
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lo competencial de Asistencia Social— una actuacion que, por cierto, ya viene desarro-
Ilandose desde hace afios por la mayoria de las CCAA, lo cua no excluiria que el Estado
pudiera desarrollar una politica propia de ayuda a lafinanciacion de esas iniciativas (como
se sigue haciendo con la Sanidad pese a las transferencias autondmicas realizadas en ese
campo). Pero el Estado no queria conformarse con ese papel secundario sino que deseaba
protagonizar laimplantacién del sistema de atencién a la dependencia. Con ese proposito,
dicho «sistema» va a tener la consideracion —segun dijimos— de «cuarto pilar» del Esta-
do del Bienestar, junto a otros dos sistemas —el de Seguridad Socia y el de Salud— v,
aunque esto no se dice expresamente en la Exposicion de Motivos de la LPAD, junto a
sistema educativo. Tal consideracion permite un tratamiento del nuevo sistema como algo
completamente ajeno al sistema de Seguridad Social pero también —y esto es clave— aje-
no a mundo de la Asistencia Social. Y es clave por dos razones. porque con ello se evita
cualquier pretension autondémica de monopolizar este campo de la proteccion social y, en
segundo lugar, porque —y esto es algo muy positivo— se huye de cualquier «asistencia-
lismo»: la atencion a las personas dependientes no se circunscribird a quienes superen la
prueba de necesidad sino que —al menos, en linea de principio— se concibe como un nuevo
«derecho de ciudadania», lo que implicarespetar su caracter universal, entendido de laforma
mas amplia posible, a modo como se concibe el derecho alasalud.

Unavez hecha esa opcion y elegida esa férmula, el Estado, sin embargo, no pretende
monopolizar la apertura de este nuevo campo de la proteccién social, sino que lo que in-
tenta es asociar a la aventura a todos los poderes publicos, singularmente a las CCAA, y
también, aunque en menor grado, a las Corporaciones Locales. Se trataba, por lo tanto, de
asumir la competencia estatal pero de compartir dicha competencia con la que pudiera co-
rresponder alas CCAA. Ello se hace através de laformulacién de un principio, del recha-
zo de algunas formulas constitucionales posibles y, finalmente, de la opcion por el asidero
constitucional del articulo 149.1,1.2 Veamos estos tres puntos.

3.1. El principio dela colaboracion interadministrativa

El legislador es plenamente consciente de que la opcion elegida es novedosay asi |0
explicita en la Exposicion de Motivos, punto 3: «Se trata, pues, de desarrollar un modelo
innovador, integrado, basado en la cooperacion interadministrativa y en el respeto a las
competencias». Asi pues, se huye de la lucha por las competencias y se parte, por €l con-
trario, del respeto a las competencias de cada uno de los poderes publicos —Estado y
CCAA—, si bien no se especifican cuales son |os respectivos titulos competenciales —
que no pueden ser otros que los referidos a Seguridad Social (art. 149.1,17.2 CE) y Asis-
tencia Social (art. 148.1,20.2 CE), esenciamente, aunque también de los que se refieren a
la Sanidad (arts. 149.1,16.2y 148.1,21.2 CE), puesto que la atencidn ala dependenciatiene
también un aspecto sociosanitario. Esos titulos se dan por implicitamente reconocidosy, a
partir de ahi, dado que se trata de titulos que se van a superponer sobre una misma materia
—el nuevo derecho subjetivo reconocido por laLPAD y el Sistema creado por la misma
para hacerlo efectivo— se establece un principio de cooperacion entre los titulares de esas
competencias, que son el Estado y las CCAA, que se adjetiva—a mi juicio, con tacafieria
semantica— como «interadministrativa», cuando, en realidad, se trata de un principio de

o

N T 1 1] @ [T (171



NN T 1] @ [T (11 ||

Cuestiones competenciales en la Ley de dependencia 135

colaboracién entre «poderes publicos», en la linea de los postul ados politicos del denomi-
nado «federalismo cooperativo». Con ello, €l autor de la LPAD se sitla correctamente en
linea con lamejor doctrina del Tribunal Constitucional que, yadesde la STC 18/1982, de 4
de mayo, FJ 14, afirmo que dicho principio de cooperacidn «se encuentra implicito en la
propia esencia de la forma de organizacion territorial del Estado que se implanta en la
Constitucion», afladiendo la STC 181/1988, de 13 de octubre, FJ 7, que «la consolidacion
y €l correcto funcionamiento del Estado de las autonomias dependen en buena medida de
la estricta sujecion de uno y otras a las férmulas racional es de cooperacion, consulta, par-
ticipacion, coordinacién, concertacion o acuerdo previstas en la Constitucion y en los Es-
tatutos de Autonomia.

Y, hastatal punto ese principio constituye la piedra angular del modelo, que el mismo
punto 3 de la Exposicién de Motivos dice que e Sistema que se crea para garantizar la
proteccion prevista por la LPAD, «sirve de cauce para la colaboracion y participacion de
las Administraciones Publicas». Y, yaen el texto delaLey, serepite esaformula, afiadien-
do «en el gercicio de sus respectivas competencias» (art. 6.1), tras haber incluido»la co-
operacion interadministrativa» entre los «Principios de la Ley» enumerados en su articulo
3 (concretamente, en laletrafi).

Ahora bien, decir que el Sistema sirve de cauce a dicha cooperacion es una expresion
un tanto extrafia. Mé&s bien cabe decir que el Sistema creado se basa en dicha cooperacion.
Lo que sirve de cauce es, concretamente, un 6rgano clave que la Ley crea para cumplir
importantisimas funciones: el denominado «Consegjo Territorial del Sistema para la Auto-
nomia y Atencion a la Dependencia» que, efectivamente, el articulo 8.1 define como «ins-
trumento de cooperacion para la articulacion del Sistema» y que «estard constituido por
el titular del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y por un representante de cada una
de las Comunidades Auténomas, recayendo dicha representacion en el miembro del Con-
sejo de Gobierno que tenga a su cargo las competencias en la materia». El mismo precep-
to aflade que «integraran igualmente el Consegjo un nimero de representantes de los dife-
rentes Departamentos ministeriales», sin que parezca ldgico que se refiera atodos 'y cada
uno de dichos departamentos pero sin que la Ley especifique a cuales se quiere referir. De
todas formas, se introduce una cautela imprescindible: «En la composicién tendréan mayo-
ria los representantes de las Comunidades Autdnomas».

Unavez establecido el principio, concebido el mismo como columnavertebral del Sis-
temay creado el instrumento orgénico para su puesta en funcionamiento —el Consejo Te-
rritorial recién mencionado— el legislador da un paso més: establece cual serd el procedi-
miento parallevar ala précticala pretendida colaboracion, que no es otro que el de la sus-
cripcién de «Convenios entre la Administracion General del Estado y cada una de las Co-
munidades Auténomas», Convenios que, pese a ese caracter bilateral, no seran sino el de-
sarrollo concreto de una especie de acuerdos-marco multilaterales contraidos en el marco
del Consgjo Interterritorial. Ese es el funcionamiento que parece desprenderse del tenor
literal del articulo 10.1: «En el seno del Consgjo Territorial... la Administracion General
del Estado y las Comunidades Autdnomas acordaran el marco de cooperacién
interadministrativa que se desarrollara mediante los correspondientes Convenios entre la
Administracion General del Estado y cada una de las Comunidades Auténomas». Sin em-
bargo, no esté claro que €l legislador esté pensando en varios acuerdos-marco, suscepti-
bles a su vez de desarrollo por los Convenios concretos sino que la Disposicion Final Cuarta
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de la LPAD parece indicar que la idea que se tiene no es la de suscribir varios acuerdos-
marco —que se irian desarrollando a través de los Convenios bilaterales— sino una espe-
cie de programa de actuacion Unico, que no necesariamente revestiriala forma de acuerdo-
marco y que seria algo asi como un complemento imprescindible del contenido de la pro-
pia LPAD. En efecto, lo que dice esa Disposicion Final Cuartaes: «En el plazo méximo de
tres meses desde su constitucion, el Consejo Territorial del Sistema acordara el marco de
cooperacion interadministrativa para el desarrollo de la Ley previsto en el articulo 10, asi
como el calendario para el desarrollo de las previsiones contenidas en la presente Ley».
Habida cuenta de que la LPAD entrd en vigor el 1 de enero de 2007 (ex Disposicion Final
Novena) y de que el Consejo debe constituirse en el plazo de tres meses desde dicha entra-
daen vigor (ex Disposicion Final Segunda), si se agotan los plazos citados, a mediados de
julio de 2007 saldremos de dudas sobre la manera en que seinterpretaray llevardalaprac-
tica el disefio de ese «marco de cooperacion interadministrativa para el desarrollo de la
Ley», previsto en su articulo 10y su Disposicion Final Cuarta.

3.2. Lasopciones constitucionales para articular normativamente el principio de co-
laboracién interadministrativa

Pese a caracter innovador de la receta —que ya hemos puesto de relieve y que el
propio legislador subraya— lo cierto es que ese principio se apoya en diversas previsiones
constitucionales existentes y que conducen a varias férmulas posibles de articulacion. Su-
cintamente expuestas, son las siguientes.

En primer lugar, €l legislador estatal podria haber considerado que la dependencia no
€s sino una nueva contingencia digna de proteccion por el Sistema de Seguridad Socia y
gue, por consiguiente, lo que procedia era afadirla a articulo 38 de la LGSS, entrando a
formar parte —las prestaciones correspondientes— del contenido de la accion protectora
de la Seguridad Social. Una vez hecha esta opcion, se podria haber recurrido a un meca-
nismo previsto en el articulo 149.1,17.2 de la CE, pero que hasta ahora no se ha utilizado,
gue es el de emanar una «Ley Béasica» —que, como es sabido, no es [o mismo que una
«Ley de Bases»— en laque el legislador estatal se podria haber limitado a definir la nueva
contingencia y disefiar 1os elementos bésicos de la accidn protectora: prestaciones de ca-
récter econdémico y prestaciones de caracter técnico (servicios sociales). Y, a partir de ahi,
las CCAA podrian haber emanado legislacion no bésica referida a la creacién, organiza-
cién y funcionamiento de dichos servicios sociales, asi como asumir —todo ello conforme
a propio articulo 149.1,17.2 CE— la gecucion de los mismos. Ahora bien, hay que tener
en cuenta que las CCAA ya tienen en vigor leyes sobre servicios sociales en general, o
incluso sobre atencién a la dependencia en particular, dictadas a amparo de su competen-
cia exclusiva en materia de Asistencia Social, en algunas de las cuales, por cierto, se defi-
ne la situacion de dependencia en términos précticamente idénticos a los utilizados por la
LPAD: asi laLey 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociales de la Comunidad de Ma-
drid (art. 62), la Ley 5/2003, de 3 de abril, de atencidn y proteccion de |as personas mayo-
res, de Castillay Leon (art. 42) o laLey 6/2001, de 20 de noviembre, de atencidn y protec-
cion de las personas en situacion de dependencia, de Cantabria (art. 3). Sin embargo, la
existencia de esa legislacion autondémica no deberia, en principio, ser problematica: sim-
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plemente, vendria a estar formalmente fundamentada en el doble titulo competencial de la
Asistencia Social y de lalegislacién no basica de Seguridad Social. Podrian plantearse pro-
blemas materiales si la legislacion basica del Estado entrara en contradiccion con esa le-
gislacion autondémica preexistente, hipotesis poco probable. Cosa distinta —y ésta si més
posible— es que se produjeran algunos desajustes menores que se podrian facilmente sub-
sanar. En cualquier caso, este problema no es privativo de la opcion que estamos comen-
tando sino que se plantea exactamente igual con la LPAD: mejor dicho, no exactamente
igual sino en términos més agudos, dado que la LPAD no se limita a ser legislacion basica
sino que va més ala, segln veremos. En cuanto a las prestaciones econdmicas, |10 mas |6-
gico, en mi opinidn, es que su otorgamiento se hubiera atribuido, en principio, por €l legis-
lador estatal, al propio Sistema de Seguridad Social, con una doble modalidad contributiva
y no contributiva. Pero, una vez mas, hay que decir que eso no resultaria lesivo para las
competencias de las CCAA, que seguirian teniendo la posibilidad de dispensar ayudas eco-
ndmicas complementarias, conforme a la doctrina establecida por la STC 239/2002 (y re-
cogida, aunque parcialmente, por el articulo 38.4 de la LGSS tras la reforma del mismo
por Ley 4/2005, de 22 de abril). A mi me parece que este disefio hubiera sido muy cohe-
rente y funcional pero, por las razones a que antes aludi —o por otras que hayan podido
existir y que yo desconozco— no hasido esa la opcién elegida.

Una segunda posibilidad abierta por nuestro texto constitucional es la utilizacién del
articulo 149.3 CE, en virtud del cua se establece una especie de clausula residual genera
a favor de la competencia estatal para todas aquellas materias no contempladas expresa-
mente ni en el articulo 148 ni en el 149 y que, ademas, no hayan sido objeto de asuncién
competencial por los Estatutos autondmicos. Este podria considerarse el caso de la promo-
cion de la autonomia personal y la proteccion de las personas dependientes, en los amplios
términos en que esté concebida por la LPAD. Se trataria de una materia no expresamente
mencionada en los articulos 148 y 149 y tampoco especificamente asumida por |os Estatu-
tos autondmicos, sobre la que el Estado podria, pues, legislar libremente. Y esalegislacion
podria haber consistido en atribuirse a si misma un carécter supletorio para el caso en que
las CCAA —con base en su competencia, ésta si asumida por sus Estatutos, sobre Asisten-
cia Socia y/o Servicios Sociales— si se ocuparan de la atencion a la dependencia pero
dejaran lagunas de regulacion. Pero, como se ve, se trata de una solucién muy poco armo-
nicay, con toda seguridad, muy poco préactica. Y es que el propio articulo 149.3 CE es un
precepto muy oscuro. Por una parte dice, en su segundo inciso, que «la competencia sobre
las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia correspondera al
Estado» pero inmediatamente a continuacion aflade: «cuyas normas prevaleceran, en caso
de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en todo lo que no esté atribuido a
la exclusiva competencia de éstas», declaracién desconcertante porque si se esté partiendo
de que estamos ante materias cuya competencia no ha sido asumida por los Estatutos, ¢como
se va a dar esa hipdtesis de atribucion competencial exclusiva alas CCAA? Més practica-
ble podria ser el dltimo inciso del articulo 149.3: «El derecho estatal sera, en todo caso,
supletorio del derecho de las Comunidades Autonomas». Seria este inciso el que permiti-
ria que el Estado, respetando la normativa hoy por hoy existente de las CCAA en materia
de proteccion a la dependencia —con base, como hemos dicho, en su competencia sobre
Asistencia Social y/o Servicios Socia es— hubiera emanado una legislacion supletoria ten-
dente a cubrir las lagunas de regulacion de las muy heterogéneas normas autonémicas exis-
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tentes. Pero se trata, como decimos, de una solucidon muy poco satisfactoria. Y esaimpre-
sién negativa sobre la utilidad de recurrir al articulo 149.3 CE se confirma si analizamos la
doctrina del TC sobre dicho precepto, doctrina que ha evolucionado desde la considera-
cion de que no cabe duda de que «las Cortes Generales, como titulares de la potestad nor-
mativa del Estado (art. 66.2 CE) pueden legislar en principio sobre cualquier materia sin
poseer un titulo especifico para ello» (STC 76/1983, 5 de agosto, F.J. 4) hasta la posicion,
mucho mas ldgica, segiin la cual el articulo 149.3 CE «en manera alguna constituye una
clausula universal atributiva de competencias para legislar sobre cualesquiera materias a
favor del Estado» (STC 15/1989, 26 de enero).

Una tercera via es la que nos proporciona el articulo 150.1 CE, segln el cua: «Las
Cortes Generales, en materia de competencia estatal, podran atribuir a todas o a alguna
de las Comunidades Auténomas la facultad de dictar, para si mismas, normas legislativas
en el marco de los principios, basesy directrices fijados por una ley estatal». Esla utiliza-
cion de lo que el propio precepto, en su segundo inciso, denomina «ley marco» a decir
gue en dicha ley marco «se establecera la modalidad de control de las Cortes Generales
sobre estas normas legislativas de las Comunidades Autdbnomas».

Y una cuarta via, parecida a la anterior, pero més limitativa respecto alas CCAA, es
la abierta por €l articulo 150.2 CE: «El Estado podra transferir o delegar en las Comuni-
dades Auténomas, mediante ley organica, facultades correspondientes a materia de titula-
ridad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delega-
cion». Aunque esas «facultades» transferibles pueden ser de cualquier indole —y, por con-
siguiente, incluso normativas— parece claro que, habida cuenta de que ya existe el articu-
lo 150.1 —que se expresa en |os términos que acabamos de ver— el 150.2 esta pensando
mas bien en transferir competencias gjecutivas. Asi lo confirma la lectura de su segundo
inciso: «La ley prevera en cada caso la correspondiente transferencia de medios financie-
ros, asi como las formas de control que se reserve el Estado». Y, efectivamente, ese es €l
uso que generalmente se ha hecho de este precepto constitucional.

Todas las vias hasta ahora examinadas parten de una misma idea basica: que la aten-
cion alas personas en situacion de dependencia es una competencia del Estado, como prin-
cipal poder publico responsable de organizar la proteccion social de los ciudadanos, con
base en lo que dispone el articulo 149.1,17.2 en relacion con la Seguridad Social, en com-
binacion con lo que dispone el articulo 149.1,16.2 respecto a la Sanidad, dado que dicha
atencion requiere tanto prestaciones econdmicas como técnicas y, a su vez, éstas deben
consistir en Servicios Sociales de diverso tipo —residencias, ayuda domiciliaria, etc.—,
encuadrables en el &mbito de la Seguridad Social, como atencion sociosanitaria, pertene-
ciente al ambito de la Sanidad, o bien con base en los otros titulos competenciales a que
hemos hecho referencia’ Y esa idea central se completa con la de que es conveniente aso-
ciar alas CCAA al esfuerzo por dispensar esa atencion de la forma més eficiente posible,
paralo cual es factible encomendarles, sobe todo, |a gjecucidn en matera de Servicios So-
ciales, lo que se sumaria a la gjecucion en materia sanitaria, que ya la tienen transferida.
De todas formas, también se les podria traspasar a las CCAA la ejecucion para la
dispensacion de las ayudas econdmicas, por cualquiera de las vias analizadas y, en €l caso
de que se optara por la primera via—la de considerar la atencion a la dependencia como
una prestacion de Seguridad Social— como una ampliacién de latransferencia de la g ecu-
cion de las competencias del IMSERSO, que también ha sido ya realizada. A propésito de
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esto es conveniente sefialar que precisamente el IMSERSO ha cambiado de nombre —pa-
sando a denominarse Instituto de Mayoresy Servicios Sociales— a partir del Real Decreto
1226/2005, de 13 de octubre (que, a su vez, da cumplimiento ala Disposicion final tercera
del R.D. 1600/2004, de 2 de julio, sobre estructura basica del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales), cuya Exposicion de Motivos dejaba bien claro que el nuevo IMSERSO de-
beré asumir entre sus competencias «las que se deriven de la creacion y puesta en funcio-
namiento del sistema de proteccidn a las personas en situacion de dependencia», y asi se
establece en €l articulo 1.2,h) del citado Real Decreto 1226/2005. Sin embargo, la LPAD
hace caso omiso de esta prevision, al haber optado por una via completamente diferente —
la de la creacion ex novo de un Sistema de atencion a la dependencia completamente a
margen del Sistema de Seguridad Social— por lo que el IMSERSO ni siquiera es mencio-
nado por laLey.

Frente a esas cuatro vias —caracterizadas por el comin denominador que acabamos
de ver: competencia estatal pero con posibilidad de involucrar alas CCAA, si bien en un
plano relativamente secundario (s6lo «relativamente»: en estas materias la gjecucion y ges-
tién es enormemente importante; mas alin si las CCAA pueden también emanar legislacion
de desarrollo, como hemos visto)— existia una quinta via que partiria de una idea basica
contrapuesta a la anterior: dado que se ha optado por un modelo de atencion a la depen-
dencia cuyo centro de gravedad son los Servicios Sociales, y dado que estos son compe-
tencia exclusiva de las CCAA —en virtud de un desarrollo estatutario de lo previsto en el
articulo 148.1,20.2 CE sobre Asistencia Social que ya hemos analizado y criticado, pero
gue nadie ha impugnado hasta ahora— es obvio que el Estado no puede decidir regular un
Sistema de Servicios Sociales para la atencion a la dependencia sin invadir las competen-
ciasdelas CCAA. Competencias que, por cierto, ya se han gercido por las CCAA gque han
organizado, con mayor o menor fortuna, dichos Servicios Sociales. Es decir, que no se par-
te de cero. Ahorabien, si el Estado consideraba necesario «poner un poco de orden» en la
manifiesta heterogeneidad de esos Servicios Sociales autondmicos, solamente tenia a su
disposicion un instrumento constitucional: dictar una «ley armonizadora» de las previstas
en el articulo 150.3 CE. Sin embargo, es evidente —y comprensible— que el Estado no ha
tenido ningun interés en recurrir a esa via, sobre la que las CCAA tienen una opinién muy
negativa desde el espinoso asunto de la LOAPA —uno de los episodios clave de la cons-
truccion del Estado de las Autonomias— que dio lugar ala célebre STC 76/1983, de 5 de
agosto, sentencia en la que, por cierto, el ato tribunal establecid limites muy precisos ala
utilizacion de este instrumento, considerado como una norma de cierre del sistema de dis-
tribucidn de competencias aplicable «solo a aquellos supuestos en que el legislador esta-
tal no disponga de otros cauces constitucionales para el gjercicio de su potestad legislati-
va 0 éstos no sean suficientes para garantizar la armonia exigida por el interés general».
Como ya hemos visto, el Estado si que disponia de otros cauces constitucionales: las cua-
tro vias analizadas con anterioridad.

Ninguna de las cinco vias expuestas ha sido utilizada por la LPAD. La explicacion
reside —creo yo— en que ni el Estado ha querido recabar para si la competencia préactica-
mente exclusiva en la materia (aunque ya hemos visto que esas formulas permitian obvia
dicha exclusividad) ni, menos ain, ha querido reconocer que, rebus sic stantibus, estaba-
mos ante una competencia autondémica: la asumida —eésta si, con carécter exclusivo— por
todos los Estatutos de Autonomia sobre los servicios sociales. Y, ante ese doble posiciona-
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miento negativo —que podemos sintetizar diciendo: esto no es Seguridad Social y tampo-
co es Asistencia Social/Servicios Sociales— solo quedaba una solucién, que erala de con-
siderar que estamos ante un nuevo ambito prestacional, dentro de la «macrodrea» de la
proteccion social, que pasa a conceptuarse como «cuarto pilar» del Estado del Bienestar,
que, por consiguientes, se considera que surge ahora «ex novo» —olvidando, o haciendo
como que se olvidan, las prestaciones y servicios ya existentes— y sobre o que no hay
ninguna prevision constitucional especifica en orden a su atribucion competencial. Se de-
cide que la construccion de ese cuarto pilar es «cosa de todos» —principio de colabora-
cion interadministrativa— y como, de cualquier forma, el legislador estatal ha de justificar
donde reside su propia competencia para dictar esta L ey, una vez rechazadas todas las vias
examinadas solamente quedaba una: €l articulo 149.1,1 .2CE.

3.3. Laopcién elegida: el articulo 149.1,1.2CE

Asi pues, se trataba de conciliar varios propésitos. En primer lugar, |a apertura de una
nueva —relativamente, como ya hemos dicho— linea de accion en el ancho campo de la
proteccion social, consistente en la atencion a las personas dependientes (objetivo bésico,
aunque se acompafie de la formulacion en positivo —mas retérica que real— de «promo-
cion de la autonomia personal») debe aparecer ante la opinion plblica como unainiciativa
del Gobierno central, puesto que se considera uno de los proyectos estrella de la legislatu-
ra. En segundo lugar, no se quiere dejar a las Comunidades Autonomas al margen de esta
iniciativa sino que, con buen criterio, se pretende asociarlas alatarea. En tercer lugar, se
quiere huir de residenciar la nueva prestacion tanto en el campo de la Seguridad Social
—esencialmente, para conjurar toda posibilidad de que ello conllevara una subida de las
cotizaciones sociales— como en el de laAsistencia Social —pues, en tal caso, seria dificil
justificar laintervencion del Estado central. Asi pues —descartadas otras vias constitucio-
nal es posibles pero poco Utiles o recomendables, que ya hemos analizado— solamente que-
daba una: recurrir a articulo 149.1,1.2 CE, que establece como primera competencia ex-
clusiva del Estado la siguiente: «La regulacion de las condiciones béasicas que garanticen
la igualdad de todos los espafioles en el gercicio de los derechosy en el cumplimiento de
los deberes constitucionales». Y asi se hace, aunque hay que reconocer que un poco «con
la boca chica»: hay que esperar a final delaLPAD (concretamente, ala Disposicion Fina
Octava, que es la Ultima si prescindimos de la Novena que se refiere smplemente a la fe-
cha de entrada en vigor de laLey: a dia siguiente de su publicacion en el BOE, producida
el 15-12-2006) para enterarnos, con una laconica expresion —que no arroja ninguna luz ni
explicacion adicional sobre la opcidn elegida— de que el fundamento constitucional que
daamparo alalLey es el citado precepto constitucional.

Esa opcion tiene, desde luego, algunas ventgjas. La primera de todas —en términos
de «marketing» politico— es que todo o que suponga justificar una accion legislativa en
el proposito de garantizar la igualdad de los espafioles es generalmente bien recibido por
la ciudadania. Y la segunda es que la ambigiiedad del precepto constitucional deja un am-
plio margen en la eleccion de las férmulas concretas que el legislador estatal quiera utili-
zar paradar cumplimiento a ese propésito igualatorio: nétese que, segln dicho precepto, la
competencia que se confiere al Estado no es para regular «derechos» sino pararegular las
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«condiciones» —y no todas, sino solo las «bésicas»— para garantizar «la igualdad en €l
gjercicio de los derechos». Como es obvio, ello permite al legislador estatal conseguir su
propdsito de unaintervencion no abusiva ni atosigante respecto a unas Comunidades Auté-
nomas a las que se pretende asociar a la tareay que, como es sabido, siempre son ce-
losas de sus competencias. Que el texto de la LPAD haya o no respondido —o en qué
medida— a esa pretension «no invasora» de competencias autondmicas lo veremos mas
adelante.

Ahora bien, la opcién también tropieza con serios inconvenientes derivados, en pri-
mer lugar, de las limitaciones que la doctrina del TC ha puesto a la pretendida igualdad
—que, como deciamos, era el valor justificatorio de la intervencion normativa del Esta-
do—y, en segundo lugar, de |a propia ambigiedad que hemos sefialado, puesto que, si hay
un precepto constitucional cuya interpretacion ha sido poco pacifica es precisamente este
articulo 149.1,1.2 lo que ha obligado a repetidos pronunciamientos del TC, de los cuales
esdificil deducir una doctrina coherente, acabaday que proporcione una verdadera seguri-
dad juridica sobre el exacto alcance de la competencia estatal establecida en dicho precep-
to. Son tantas las sentencias del TC que se han referido a esos dos aspectos de la cuestion
—alcance de laigualdad en el Estado de las Autonomiasy significado concreto de la com-
petencia establecidaen el articulo 149.1,1.2 CE— que seria excesivo pretender en este mo-
mento un andlisis exhaustivo de esos pronunciamientos. Pero si voy a seleccionar algunos
ejemplos, que expondré por orden cronoldgico, que son suficientemente ilustrativos. Se
trata, ademés, de sentencias que, frecuentemente, se remiten ala doctrina establecidayaen
otras sentencias anteriores del TC.

En primer lugar, tenemos la STC 76/1983, de 5 de agosto, (que es la ya citada de la
LOAPA), cuyo FJ 2 matiza de forma sustancial las expectativas que puede despertar el
controvertido articulo 149.1,1.2—e incluso otros mas contundentes como €l 9.2, el 14y el
139.1— sobre la consecucion de la igualdad en el marco del Estado de las Autonomias.
Dice asi el TC: «Ya este Tribunal Constitucional puso de manifiesto en su sentencia de 16
de noviembre de 1981 (37/1981), al valorar la funcion del principio de igualdad en €l marco
de las autonomias, que la igualdad de derechos y obligaciones de todos |os esparioles en
cualquier punto del territorio nacional no puede ser entendida como rigurosa uniformi-
dad del ordenamiento. No es, en definitiva, la igualdad de derechos de las Comunidades
lo que garantiza el principio de igualdad de derechos de los ciudadanos, como pretende el
Abogado del Estado, sino que es la necesidad de garantizar la igualdad en el gjercicio de
tales derechos lo que, mediante la fijacion de unas comunes condiciones basicas, impone
un limite a la diversidad de las posiciones juridicas de las Comunidades Autonomas».

En el mismo sentido cabe citar la STC 150/1990, de 4 de octubre, cuyo FJy afirma:
«Este principio, segiin tuvimos ocasion de afirmar en la STC 37/1987 fundamento juridico
10, no impone que todas las Comunidades Auténomas tengan que ejercer sus competen-
cias"“ de una manera o con un contenido y unos resultados idénticos o semejantes’ ... Y si,
como es logico, de dicho gercicio derivan desigualdades en la posicion juridica de los
ciudadanos residentes en cada una de las distintas Comunidades Autonomas, no por ello
resultan necesariamente infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139y 149.1,1.2de la Constitu-
cion, ya que estos preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y
deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado, lo
gue seria frontalmente incompatible con la autonomia, sino, a o sumo, y por o que al
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gjercicio de los derechos y al cumplimiento de los deberes constitucionales se refiere, una
igualdad de posiciones juridicas fundamental es».

Esa misma idea de limitar la igualdad a «las condiciones basicas» o las «posiciones
juridicas fundamentales» —en definitiva, una igualdad de minimos— late también en la
importante STC 61/1997, de 20 de marzo, que es la que, ademés, ha pretendido desentra-
flar con mas profundidad el alcance del articulo 149.1,1.2 (sentencias posteriores, como la
173/1988, la 188/2001, la 98/2004 o la 212/2005, entre otras, no afiaden nada realmente
nuevo alo en ellaargumentado). En dicha sentencia se parte de reconocer algo que podria
parecer obvio, puesto que el articulo 149 CE se refiere a competencias del Estado, pero
gue, en realidad, no lo era tanto: que estamos ante un verdadero titulo competencial, a pe-
sar de que el mismo no venga referido a una «materia» concreta; pero, al propio tiempo, se
hace por el TC un considerable esfuerzo interpretativo para evitar que la hipertrofia de ese
titulo competencial —que se produciriasi se le concibe como un titulo horizontal que au-
torizara a Estado a entrar sin cautela alguna en cualquier materia, aunque la misma sea
competencia exclusiva de una Comunidad Autonoma— pueda llegar a barrenar todo el di-
sefio competencial del Estado de las Autonomias. Asi, en el FJ 7, bgjo €l titulo «Delimita-
cion negativay positiva de la competencia del art. 149.1,1.2 CE», el TC afirma, entre otras
muchas cosas, |o siguiente: «El art. 149.1,1.2 CE no viene a ser un trasunto, en el plano
competencial, del art. 14 CE, que, por lo demas, vincula a todos |os poderes publicos. Este
titulo estatal no representa, pues, una suerte de prohibicién para el legislador autonémico
de un trato divergente y desproporcionado respecto a la legislacion estatal. Ha de afiadir-
se que “ condiciones basicas’ no es sindénimo de “ legislacion basica” , “ bases’ o “ normas
basicas’ . El art. 149.1,1.2 CE, en efecto, no ha atribuido al Estado la fijacion de las con-
diciones basicas para garantizar la igualdad en el gercicio de los derechos y libertades
constitucionales, sino solo el establecimiento —eso si, entero— de aquellas condiciones
basicas que tiendan a garantizar la igualdad». He resaltado en negrita esto para hacer
notar hasta qué punto la doctrina del TC, que trata de aclarar el alcance de ese precepto
constitucional, dista bastante de ser en si misma clara. Porque, ¢cudl es la diferencia entre
fijar las «condiciones bésicas para garantizar la igualdad» y establecer las «condiciones
basicas que tiendan a garantizar la igualdad»? No esta nada claro; pero, parece que el TC
trata de minimizar el posible impacto de esa accion igualatoria de Estado ex art. 149.1,1.2
CE. Y aesa misma idea minimizadora responden también las afirmaciones que el TC hace
a continuacion: «La competencia ex art. 149.1,1.2 CE no se mueve en la ldgica de las ba-
ses estatal es-legislacién autondmica de desarrollo».... «Finalmente, las condiciones basi-
cas no equivalen ni se identifican tampoco con el contenido esencial de los derechos». Y,
partiendo de esas ideas, el TC termina haciendo dos afirmaciones trascendentales. La pri-
meraes que «la “ materia” sobre la que recae o se proyecta (el 149.1,1.%) son los derechos
constitucionales en sentido estricto...no de los sectores materiales en los que estos se in-
sertan.... Delo contrario... quedaria desbordado el ambito y sentido del art. 149.1,1.2CE,
gue no puede operar como una especie de titulo horizontal, capaz de introducirse en cual-
quier materia o sector del ordenamiento». (negritamia). Y la segunda es ésta, ala que €l
propio TC otorga un valor conclusivo: «En definitiva, y para recapitular, el art. 149.1,1.2
CE no debe ser entendido como una prohibicion de divergencia autondmica, ni tampoco
como un titulo residual....». Y un poco més adelante, a comienzo del FJ 8, afirma: «Una
comprension sistematica del entero orden competencial lleva a concluir, de acuerdo con
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nuestra jurisprudencia, que las “ condiciones basicas’ hacen referencia al contenido pri-
mario (STC 154/1988) del derecho, a las posiciones juridicas fundamentales (facultades
elementales, limites esenciales, deberes fundamentales, prestaciones béasicas, ciertas
premisas 0 presupuestos previos...). En todo caso, las condiciones basicas han de ser las
imprescindibles o necesarias para garantizar esa igualdad, que no puede consistir en una
igualdad formal absoluta». Bésicas, elementales, esenciales, fundamentales, imprescindi-
bles...: no parece que la acumulacion de adjetivos de similar significado sea el mejor pro-
cedimiento para aclarar unaidea que, ala postre, sigue siendo bastante confusa.

Pero lo que si queda claro es que, segiin ladoctrinadel TC, el articulo 149.1,1.2CE es
un instrumento que el Estado habra de utilizar con suma cautela y que no parece €l més
adecuado cuando de o que se trata es de regular derechos prestacionales —como es nues-
tro caso— en los cuales |o importante no es tanto que los poderes publicos establezcan un
determinado marco normativo sino, sobre todo, que se impliquen en hacerlosrealesy efec-
tivos. Porgue, en definitiva, yo estoy convencido de que el constituyente no estaba pensan-
do en ese tipo de derechos —sino en los derechos de libertad— cuando redacté ese pre-
cepto. Por eso, una vez hecha esa opcion, es claro que el legislador estatal tenia que mo-
verse dentro de limites muy estrechos, uno de los cuales —el mas importante de todos—
es que, si bien se podia definir ese nuevo derecho de ciudadania consistente en €l derecho
alaatencion publica si se cae en situacion de dependencia, [o que no podia es establecer
con carédcter exhaustivo el cuadro prestacional —de servicios sociales y de ayudas econo-
micas— necesario para hacer efectivo ese derecho. Y no podia hacerlo, so pena de invadir
competencias autondémicas que, aungue no se mencionen expresamente por el propio le-
gislador estatal, se quieren respetar puesto que, como decimos, el Estado desea involucrar
alas CCAA en latarea Por eso muchas de las criticas que en |os primeros momentos des-
perté la LPAD —cuando aln estaba en fase de proyecto o incluso de anteproyecto— gira-
ban sobre lainconcrecion del texto, que aplazaba a la actuacion de un 6rgano por crear —
el Consgjo Territoria del Sistema— laarticulacidn concreta de todo el catélogo prestacional :
la nueva Ley —se decia— crea un derecho vacio, sin contenido. Pero o cierto es que, por
sus propias limitaciones genéticas, la LPAD no podiair més alla de donde haido. La cues-
tién es, mas bien, la contraria: ¢se ha mantenido el legislador estatal dentro de los limites
gue le marca el fundamento competencial elegido? Es el punto que analizaremos a conti-
nuacion, para concluir nuestro andlisis.

Ante todo, veamos lo que hace la LPAD. El articulo 1.1 se limita, sagazmente, arepe-
tir el tenor literal del articulo 149.1,1.2 CE, refiriéndolo al tema objeto de laLey: «La pre-
sente Ley tiene por objeto regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad en
el gercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia personal
y atencion a las personas en situacion de dependencia». Sucede, sin embargo, que ese de-
recho subjetivo de ciudadania, como tal, era hasta ahora inexistente aunque, como hemos
visto, algunas prestaciones si que se venian otorgando a |as personas dependientes via Se-
guridad Social o viaAsistenciasocial. En realidad, eslapropia LPAD la que crea este nue-
vo derecho. Pero, prudentemente, el legislador estatal prefiere no atribuirse un mérito cuya
paternidad podria discutirseley se limitaaafadir alafrase anterior: «en los términos esta-
blecidos por las leyes». Y, tras esa lacOnica declaracion de intenciones, €l legislador esta-
tal se apresura a hacer €l primer llamamiento alas CCAA y afijar los limites de su propia
actuacion: lamanera de hacer efectivo ese derecho sera «mediante la creacion de un Siste-
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ma para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, con la colaboracion y participacion
de todas las Administraciones Publicas y la garantia por la Administracion General del
Estado de un contenido minimo comin de derechos para todos los ciudadanos en cual-
quier parte del territorio espafiol». En esa declaracion se encierra todo el entramado
competencial dela LPAD y toda su posible problemética, aunque la misma se pueda exa-
minar con algo mas de detalle alo largo del articulado dela LPAD, y asi o haremos.

Pero avancemos ya que dicha problematica puede sintetizarse en estas dos preguntas:
de entrada, el legislador estatal ofrece y llama alas CCAA a colaborar y participar en la
puesta en funcionamiento del Sistema pero, ¢qué ocurre si las CCAA —o alguna o algunas
de ellas se niega a colaborar y participar? ¢acaso puede el Estado imponerle que lo ha-
gan?; y la segunda cuestion es la siguiente: el Estado dice que se limitard a garantizar el
contenido minimo comun de derechos —notese que aqui, indebi damente en mi opinion, se
pasa del singular a plural: no hay més que un derecho subjetivo ala promocién de la auto-
nomiay laatencién aladependencia, si bien integrado por diversas facultades— pero ¢qué
ocurre si en la LPAD el Estado va més alla de establecer dicha garantia de minimos? Y
adel antemos tambi én la respuesta a esas dos interrogantes. Seglin mi parecer, el Estado no
puede —con €l titulo competencial del art. 149.1,1.2 CE por todo fundamento— imponer a
las CCAA conducta alguna de colaboracion y participacion en el Sistema que €l crea. Di-
cha colaboracion y participacion sera estrictamente voluntaria y de que se consiga o no
dependeratodo el éxito de laempresa. A este respecto, la STC 61/1997 ya citada, en su FJ
17, es terminante: «Ha de afadirse, por otra parte, que la regulacion de las condiciones
basicas ex art. 149.1,1.2 CE no puede por si misma llegar a imponer conductas determina-
das a otros entes publicos, habida cuenta que el destinatario de dicho titulo competencial
es exclusivamente el ciudadano, en cuanto titular de derechos y deberes constitucional es».
Y mucho antes, en la STC 80/1985, de 4 de julio, FJ 2, hablando del deber de colaboracion
entre los poderes publicos, el alto tribunal habia precisado: «como este deber no implica
extension alguna en las competencias estatales, el Estado no puede tratar de imponerlo
mediante la adopcion de medidas coercitivas, sino buscando para la que haya de adoptar
la previa conformidad de las Comunidades Auténomas competentes». Pero lo cierto es que,
en algin momento, la LPAD parece querer ir més alla de «solicitar» la colaboracion y par-
ticipacion de las CCAA y pretende imponerla (o, quizés, «comprarla», como veremos). Y,
en cuanto a lo segunda cuestion, la LPAD también va algo més alla de garantizar esos mi-
nimos. Veamos ambos aspectos del problema conjuntamente, analizando los articulos més
significativos por su orden numérico.

Nada hay que objetar a las definiciones contenidas en €l articulo 2 ni alos principios
enumerados en el articulo 3. Alguna objecion cabria, en cambio, oponer a articulo 4.1,
seguin el cual los espafioles tienen derecho a obtener «las prestacionesy servicios previstos
en esta L ey, en los términos establecidos en la misma», salvo que se interprete que «dichos
términos» incluyen la insoslayable remision alalegislaciéon autonémica, al menos en rela-
cion con el nivel adicional que es exclusiva competencia de éstas, segin veremos. Lamis-
ma objecion cabe hacer ala exigencia del requisito de residencia de 5 afios establecido en
el articulo 5.1,c); es obvio que las CCAA, respecto a sus prestaciones adicionales, pueden
establecer una duracion diferente de dicho requisito (en el caso de que deseen exigirlo).

Y Ilegamos a los dos preceptos nodales en relacion con la problemética competencial
gue estamos analizando: los articulos 6 y 7. El articulo 6.2 dice: «El Sistema se configura
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como una red de utilizacion pablica que integra, de forma coordinada, centrosy servicios,
publicos y privados». Si la expresion «que integra» significa que ese es el deseo del legis-
lador estatal y que aello irén dirigidos sus esfuerzos, sobre la base del principio de coope-
racion, nada hay que objetar. Pero si la interpretacion de ese presente de indicativo es que,
apartir de lapromulgacion de la Ley, los centros y servicios creados anteriormente por las
CCAA sobe la base de su competencia exclusiva en materia de Asistencia Social/Servicios
Sociales han pasado aintegrarse en el nuevo Sistema que laLPAD crea, es evidente que el
legislador estatal se ha extralimitado en sus competencias. Ahora bien, lo curioso del caso
es que, a tenor del articulo 16.1 los términos se invierten: no es que los servicios autono-
micos se integren en €l Sistemaque laLPAD creasino al reveés: «Las prestacionesy servi-
cios establecidos en esta Ley se integran en la Red de Servicios Sociales de | as respectivas
Comunidades Auténomas en el &mbito de las competencias que las mismas tienen asumi-
das». La pregunta entonces es la inversa: si una «red autonémica» no desea integrar una
determinada prestacion de las que establece la Ley (por gemplo, los centros de dia), ¢qué
pasaria? A mi juicio, seria imposible obligarle a ello. Asi pues, es evidente que este pre-
cepto de la LPAD tiene un planteamiento teleol dgico-politico més que propiamente nor-
mativo. Es decir, que expresa mas un desideratum que un mandato eficaz por si mismo.

En cuanto al articulo 7, es el precepto donde se traduce |la idea central de la distribu-
cion competencia que contiene la LPAD que parte, como hemos dicho, de un fundamento
constitucional que solo permite a Estado la regulacion de las «condiciones basicas» para
garantizar el gercicio el derecho que se crea (ala promocion de la autonomiay la protec-
cion frente ala dependencia). Pues bien, ese concepto un tanto difuso de «condiciones ba-
sicas» se traduce en un concepto mucho mas concreto y mas habitual en materia de protec-
cion social: el «nivel minimo» de proteccion. En efecto, el articulo 7 establece que la pro-
teccion de la situacion de dependencia que prestara el Sistema podréa alcanzar tres niveles:
el minimo, el intermedio (aunque no se le califica con este adjetivo) y el adicional. Y la
atribucion competencial es clara respecto a nivel minimo, que corresponde a Estado, y €l
adicional, que pertenece por entero alas CCAA. Lo cual significaque el Estado financiara
integramente el nivel minimo (arts. 9.2 y 32.2 LPAD) y que las CCAA, si desean estable-
cer un nivel adicional, pues no estén obligadas a hacerlo, lo financiarén integramente (art.
11.2). Aunque, alin dentro de esa claridad inicial, subsiste alguna duda importante. Porque,
paraddjicamente —en cuanto aqui la competencia que queda perjudicada es la estatal—,
mientras el nivel adicional es enteramente definido por cada una de las Comunidades Au-
ténomas que, segun el articulo 11.2 in fine LPAD «podran adoptar |as normas de acceso y
disfrute que consideren mas adecuadas», €l nivel minimo se garantizara por el Estado «para
cada uno de los beneficiarios del Sistema, segiin el grado y nivel de su dependencia» (art.
9.1 LPAD); pero sucede que ese grado y nivel de dependencia—del que, en Gltima instan-
cia, depende gque un ciudadano tenga derecho a un nivel prestacional minimo mayor o me-
nor— no lo reconoce el Estado sino las Comunidades Auténomas (art. 28 LPAD), si bien
aplicando un baremo que deberd acordar el Consgjo Territorial del Sistema, érgano mixto
Estado CCAA (art. 27.2 LPAD).

Las dudas principales, en cualquier caso, surgen en relacion con ese nivel intermedio
al que el articulo 7.2.° se refiere en estos términos: «El nivel de proteccion que se acuerde
entre la Administracion General del Estado y la Administracion de cada una de las Comu-
nidades Autonomas a través de los Convenios previstos en el articulo 10». Porque la pre-
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gunta cae por su propio peso: ¢qué ocurre si no se llegan a alcanzar esos Convenios con
todas o con alguna o algunas de las CCAA?Y lahipétesis no es retdrica, habida cuenta de
gue, atenor del articulo 10.4, «los Convenios estableceran la financiacion que correspon-
da a cada Administracion para este nivel de prestacion, en los términos establecidos en el
articulo 32 y en la disposicion transitoria primera de esta Ley».

Llegamos asi a verdadero nticleo del problema competencial: lafinanciacion del Sis-
tema. Nada que objetar ala financiacion prevista paralos niveles minimo y adicional, que
corresponden respectivamente al Estado y a las CCAA. Las dudas empiezan a surgir en
relacion con ese que hemos denominado nivel intermedio de proteccion y que —salvo que
el nivel minimo sea muy generoso, 10 que no es previsible— constituira la columna verte-
bral del Sistema de proteccién que se intenta poner en marcha. Aqui es donde los principa-
les enigmas que plantea el principio de colaboracion interadministrativa. Porque, como de-
cimos, ¢qué ocurre si las partes implicadas —Estado y CCAA o aguna de ellas— no lle-
gan a ponerse e acuerdo? ¢Significa eso que el nivel de proteccion presumiblemente més
importante del Sistema no podria entrar en funcionamiento? En mi opinion, esa hipotesis
es tan impensable desde el punto de vista politico que el legislador estatal ni se la plantea:
la suscripcion de los Convenios —parece querer decirnos el autor de la LPAD— esta ga-
rantizada. Sin embargo, el Ultimo parrafo del articulo 32 contiene una prescripcion que, a
menos, puede conducirnos arelativizar tanta confianza. Dice asi: «La aportacion de la Co-
munidad Autonoma sera, para cada afio, al menos igual a la de la Administracion Gene-
ral del Estado como consecuencia de lo previsto en este apartado y en el anterior». En
esos dos apartados se habla, respectivamente, del nivel intermedio y del nivel minimo: es
decir, que este precepto «abliga» a las CCAA a poner sobre la mesa, con destino a la fi-
nanciacion del Sistema, una cantidad de dinero igual ala suma de lo que el Estado aporte
parafinanciar el nivel minimo (que es una cantidad que el Estado decide unilateralmente),
mas la mitad de lo que el Estado y cada Comunidad Auténoma acuerden, mediante el co-
rrespondiente Convenio, aportar para el nivel intermedio. Y he puesto «obliga»
entrecomillado porque, digdmoslo claramente: laLPAD no puede establecer semejante obli-
gacion sin invadir las competencias autondémicas y sin violar el principio de «autonomia
financiera para el desarrollo y gecucion de sus competencias» de que gozan las CCAA en
virtud del articulo 156.1 CE y los respectivos Estatutos de Autonomia. Una cosa es que la
financiacion del nivel intermedio se haga depender de unos hipotéticos Convenios entre
Estado y CCAA —lo que sume al Sistema en un elevado nivel de incertidumbre— y otra
cosa bien distinta es que dichos Convenios tengan que atenerse al pie forzado, establecido
por el legislador estatal, de una financiacion a 50 % de dicho nivel intermedio mas —y
esto es o més inaceptable de todo— una cantidad igual alo que el Estado haya aportado
para el nivel minimo, lo que equivale a decir que dicho nivel —sobre el que las CCAA
carecen de competencia alguna— también deberia ser financiado a 50 % por las CCAA.

Desde el punto de vista politico practico, alguien puede estar tentado de pensar que,
ante el fracaso del acuerdo entre una determinada Comunidad Auténomay el Estado, éste
puede hacer dos cosas: 0 bien asumir por si solo la puesta en marcha de ese nivel interme-
dio en la Comunidad Auténoma en cuestion, o bien «castigar» a esa Comunidad Autono-
ma no entregandol e su parte de los fondos previstos en los Presupuestos Generales del Es-
tado parafinanciar dicho nivel intermedio. Pues bien, el Estado no puede hacer ni una cosa
ni otra. En primer lugar, no puede asumir la regulacion y gestion de un nivel intermedio

o

N T 1 1] @ [T (171



N

Cuestiones competenciales en la Ley de dependencia 147

sobre el que carece de competencia, por exceder del nivel minimo que es €l Unico que se
corresponde con el fundamento constitucional elegido del articulo 149.1,1.2 CE: «regula-
cion de las condiciones béasicas...». Y ello es asi, por mucho que el Estado estuviera dis-
puesto a financiar integramente ese nivel intermedio, puesto que el TC est4 cansado de
afirmar que la potestad de gasto no es un titulo atributivo de competencias, sino que es un
poder instrumental que se ha de ejercer dentro, pero no al margen, del orden competencial
establecido por la Constitucién y los Estatutos de Autonomia (SSTC 39/1982, de 30 de
junio, 179/1985, de 19 de diciembre, 145/1989, de 21 de septiembre, 98/2001, de 5 de abril,
126/2002, de 23 de mayo, 175/2003, de 30 de septiembre, 77/2004, de 29 de abril y 212/
2005, de 21 dejulio). Y, en segundo lugar, el Estado no puede discriminar ala Comunidad
Auténoma discola. En este sentido, el pronunciamiento de referencia es la STC 13/1992,
de 6 de febrero (con cita de la STC 96/1986), cuyo FJ 10 afirma: «En estos supuestos el
Convenio solo puede servir para facilitar la puesta a disposicion de las Comunidades Au-
ténomas de los fondos destinados a subvenciones, si en los Presupuestos Generales del
Estado se determina genéricamente su destino. Pero no podria ni siquiera condicionarse
esa transferencia de fondos a la firma de un Convenio, pues, en todo caso, el Estado tiene
la obligacion de distribuir las subvenciones entre las Comunidades Auténomas durante el
gjercicio presupuestario, con la mayor antelacion posible».

Consciente, sin duda alguna, de esas enormes dificultades con que tropieza el sistema
disefiado, el autor de la LPAD ha ideado una formula para deshacer el nudo gordiano no
con laviolencia de la espada sino con la sutileza de una varita mégica. Es la contenida en
la Disposicion Transitoria Primera: «Durante el periodo comprendido entre el 1 de enero
de 2007 y el 31 de diciembre de 2015, y para favorecer la implantacion progresiva del
Sstema, la Administracion General del Estado establecer& anualmente en sus Presupues-
tos créditos para la celebracion de los convenios con las administraciones de las Comuni-
dades Auténomas de acuerdo con €l articulo 10 de esta Ley». Dicho en romén paladino, el
Estado le dice a las CCAA: «no se preocupen ustedes que, en los proximos 9 afios, yo
pago mi parte 'y la suya». A eso me referia yo cuando hablaba de «comprar» voluntades.
Me parece bien si con ello se encuentra una buena solucion préactica. Pero los problemas
competencial es tedricos, de los que solamente he hecho un breve resumen —siguen exis-
tiendo. Y entre ellos estén no solamente los que pueden significar un menoscabo de com-
petencias autondmicas sino también, a la inversa, los que pueden plantearse si las CCAA
rechazan asumir determinadas competencias —Iéase obligaciones— que €l legislador esta-
tal ha decidido por si y ante si conferirles, como son todas las referidas al reconocimiento
del derecho alas prestaciones (art. 28 LPAD). Pero es evidente que, si el asunto de la fi-
nanciacion se resuelve, las CCAA no tendran objecién alguna en asumir toda esa gestion y
aparecer ante los ciudadanos como los entes que dispensan esta importante proteccion. De-
positemos, pues, un voto de confianza en unosy otros, pues a todos nos interesa la mejora
y perfeccionamiento de nuestro Estado del Bienestar.
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