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EXTRACTO

En este trabajo se hace un analisis global de la regulacion italiana en lo
que refiere a la proteccion de las situaciones de dependencia. Dado que la le-
gislacion vigente no aborda el tema directamente y de manera sistematica, sino
que la normativa es muy dispersa (apartado 15), se han examinado las diver-
sas normas relacionadas con la proteccion de los discapacitados y ancianos desde
la perspectiva de la dependencia, centrandose particularmente en la legislacion
estatal. Asi pues, se analizan los principios y derechos constitucionales (apar-
tados 1-3), la legislacion basica sobre servicios sociales (4-8), los problemas de
la proteccién no contributiva de los discapacitados (9-10), la proteccién de los
ancianos (11), la prevision social contributiva para los minusvalidos (12) y las
disposiciones laborales que toman en consideracion los cuidados de familiares
dependientes (13 y 14).

Subyace a todo este estudio una perspectiva critica, (ue apunta a un pre-
dominio de los servicios sociales frente a las prestaciones exclusivamente eco-
némicas, asi como a la superacion de la dicotomia entre una previsioén social
dependiente de la integracién en el mercado y las contribuciones y una asisten-
cia social que se subordina a la carencia de recursos y en muchos casos no ge-
nera derechos subjetivos; se pretende por tanto la promocién de auténticos de-
rechos de ciudadania en principio incondicionados, aunque posteriormente las
contribuciones o la carencia de recursos pudieran modular la intervencion (apar-
tado 16). En este contexto, la Ley espafola de promocién de la autonomia per-
sonal y atencion a las personas en situacion de dependencia se percibe como un
avance en esta direcciéon (17-18).

*

El presente trabajo cuya incorporacion estaba programada en el nimero precedente,
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1. El ordenamiento italiano anterior ala Constitucion de 1948 tomaba
en consideracion |as situaciones de pobreza o de discapacidad de los ciuda-
danos calificando como intereses legitimos las expectativas que tenian las
personas necesitadas respecto al suministro de bienes y servicios. De este
modo, €l sujeto no tenia un derecho subjetivo a la obtencion de prestacio-
nes cuando se encontraba en una situacion de necesidad, sino que —de ma-
nera més contingente— tenia derecho a participar en la distribucion de los
bienes afectados a este propdsito y que podian ser en gran medida insufi-
cientes para satisfacer las necesidades de todos. Este campo —comprendi-
do en la expresion «assistenza sociale» (asistencia social)— se gestionaba
de modo fragmentario, en parte con la prestacion de subsidios a cargo del
Gobierno central y en parte con instrumentos propios de los entes locales.
Se dejaba asimismo un papel importante para los sujetos privados a través
delasinstituciones de beneficencia

Esta descripcion refleja el ordenamiento juridico economicista propio
del sistema preconstitucional de la codificacion: los derechos de la persona
se tenian en cuenta exclusivamente desde la perspectiva de la utilidad eco-
némica o, de otro modo, se tomaban en consideracidn en funcién de su in-
cidencia sobre el orden publico. Por ejemplo, lalesién de laintegridad fisi-
catiene valor para el sujeto, por cuanto produce dafios econémicos y ade-
mas tiene un valor publico si provoca alarma social. Por consiguiente, las
situaciones de pobrezay discapacidad no podian considerarse como contin-
gencias capaces de generar derechos subjetivos, sino exclusivamente como
intereses legitimos para los individuos, que debian contrastarse con la tute-
ladelasaludy del orden publicos.

La Carta Constitucional, tal y como se interpreta pacificamente hoy en
dia, representa unarevolucion copernicana que, como todos |os grandes cam-
bios, tuvo que encontrar, por la novedad que aportaba, el tiempo y el modo
de ser acogida. Los principios fundamentales de la Constitucién desplazan
el centro de gravedad de las valoraciones juridicas, del hombre como sujeto
econdmico a ser humano como persona titular de intereses y de derechos
fundamental es también —y sobre todo— no econdmicos. La Republicaeleva
aprincipio fundamental la solidaridad (art. 2) —que hasta entonces concer-
nia exclusivamente a la moral privada— y sefiala como objetivo la igual-
dad, no sélo formal, sino también sustancial entre los ciudadanos (art. 3).

El clima juridico y cultural en el cual se habian aprobado los princi-
pios fundamentales de la Carta Constitucional, por una parte no estaba pre-
parado para acoger tal novedad, y por otra parte, estaba condicionado por la
normativa—y por los términos juridicos— de la proteccion socia entonces
existente.

Sucede por tanto que, desplazando la atencion de los articulos relati-
vos alos principios fundamentales a | os articul os dedicados de manera més
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precisa alos problemas particulares, se constata que el art. 38 de la Consti-
tucién, dedicado a los derechos relacionados con la proteccion social, se
construye con una redaccion que recuerda el precedente sistema dua fun-
dado de un lado en la prevision (sdlo) para los trabajadores y de otro lado
en la asistencia para (todos) los ciudadanos.

No es éste el espacio pararecordar €l debate doctrinal relativo alain-
terpretacion del art. 38 de la Constitucion acerca de la alternativa entre una
interpretacion monista de la sicurezza sociale y una interpretacion dualista
conservadora del vigjo esquema. Este debate se ha prolongado durante dé-
cadas y no puede decirse que esté del todo superado, también y sobre todo
debido ala escasa atencion y preocupacion del legislador ordinario, que no
s6lo ha mantenido en gran medida la normativa existente antes de la Cons-
titucién, sino que tampoco se ha preocupado —en sus sucesivas interven-
ciones— por tomar una posicion precisa acerca del esguema normativo adop-
tado o que se pretendia adoptar.

Entrando de manera mas especifica en la materia que nos ocupa, se ad-
vierte que el estado de «discapacitado» se toma en consideracion en el art.
38, tanto en el parrafo primero como en el segundo. La primera disposi-
cion, de hecho, prevé que «Todo ciudadano discapacitado para el trabajo y
desprovisto de los medios necesarios para vivir tiene derecho al sustento y
alaasistencia social» y en el segundo parégrafo se establece que «Los tra-
bajadores tienen derecho a que se prevean y aseguren |os medios adecuados
para satisfacer sus exigencias vitales en caso de [...] invalidez y anciani-
dad». Se hace evidente que los dos primeros apartados se refieren exclusi-
vamente a prestaciones de tipo econdémico, dado que en el mismo articulo,
el parrafo tercero establece que «L os discapacitados y los minusvalidos tie-
nen derecho a la educacion y a la insercién profesional». Como puede
advertirse antes que nada, el articulo de la Constitucion utiliza tres térmi-
nos diversos (invalido, discapacitado, minusvélido) ! para designar una con-
dicion psico-fisica del sujeto que hoy en dia se considera de manera unita-
ria, pero que en aquella época implicaba valoraciones diversas, sobre todo
acausa del legado del ordenamiento precedente, que distinguia dentro de la
misma situacién subjetiva en funcién de la existencia o no de una «jubila-
cién» contributiva y de carécter aseguratorio, esto es, en sustancia, de la
pertenencia o no a un plan de carécter contributivo y base profesional.

AUn omitiendo adentrarnos de manera mas profunda en este punto, es
interesante subrayar que €l tercer apartado introduce un derecho especifico
alaeducacion y alainsercion, puesto que no solo existe un derecho gené-
rico a la educacion (art. 34 de la Constitucion), sino también un derecho

1 N. del T—Se hatraducido «inabile» o «disabile» como «discapacitado», «invalido»
como «invalido» y «minorato» como «minusvalido».
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general alaformacion y promocion profesiona de los ciudadanos (art. 35
de la Constitucion). Por lo tanto, el marco constitucional de los derechos
del sujeto discapacitado se completa con las medidas general es que concier-
nen atodos los ciudadanos: derecho ala educacién, ala salud o al trabajo;
asi pues, los derechos fundamentales de la persona se invocan de manera
especifica para los sujetos discapacitados en relacion con la proteccion eco-
némicay con laformacioén profesional .

2. El problema de interpretacion sistematica del art. 38 —entre la
«sicurezza sociale» unitariay la separacion entre la asistencia para los ciu-
dadanos y la prevision social para los trabajadores— al que se ha aludido
mas arriba, no se resuelve precisamente con la reforma de |a separacion de
los poderes legislativos entre el Estado central y las Regiones efectuada en
el afio 2001, a través de la Ley de Reforma Constitucional de 18 de octu-
bre, nim. 3. El nuevo articulo 117 de la Constitucion, de hecho, reservaala
competencia legislativa exclusiva del Estado, entre otras materias, la «de-
terminacion de los niveles esenciales de las prestaciones relativas a los de-
rechos civiles y sociales que deben garantizarse en todo el territorio nacio-
nal» [letram)], ademés de la «previdenza sociale» (Seguridad Social) [letra
0)]. Laeducacion y laformacién profesional son de competencia exclusiva
regional, por quedar excluidas de las materias sometidas a concurrencia
competencial (parrafo segundo). La utilizacién del término «previdenza
sociale» y lainvocacion a los niveles esenciales de |as prestaciones socia-
les, nos da a entender que en el reparto de competencias legid ativas se mantie-
ne el —anticuado— esquema aseguratorio que distingue entre «previdenza» y
«assistenza», dgjando esta Ultima materia ala competencia legidativaregional.

3. Lainterpretacion usual de la Constitucion considera que se gjusta a
ella una legislacion que establece para los ciudadanos (gravemente)
discapacitados —en situacion de necesidad— un derecho a recibir presta-
ciones minimas, distintas e inferiores a las previstas para los trabajadores
gue pierdan su capacidad laboral, incluso cuando tal contingencia no esté
de ningtin modo conectada con el trabajo. Por otra parte, alo establecido en
¢l plano de las prestaciones econdémicas debe afladirse una pluralidad de nor-
mas que disponen la prestacion de servicios orientados a tutelar a los
discapacitados en situaciones diversas.

Para tener una imagen mas clara de la legislacién italiana en materia
de ayuda a los discapacitados, es oportuno distinguir entre las prestaciones
0 servicios que tienen por objetivo el sostenimiento del minusvédlido en la
vida cotidiana (movilidad, educacion, salud, etc.) y las prestaciones o servi-
cios que se dedican alainsercion y a sostenimiento laboral, comprendido
en su sentido méas amplio.
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Puesto que no podemos aqui —por |a natural eza de este estudio— ofre-
cer una panoramica completay en profundidad de las previsiones especifi-
cas que se ofrecen a ciudadano discapacitado (que, entre otras cosas, pue-
den variar en las diversas regiones), parece mas oportuno recordar las li-
neas maestras de la normativa marco nacional.

4. Las normas generales que resultan de interés son sobre todo la Ley
104 de 1992 —Ley marco sobre la asistencia, la integracion socia y los
derechos de las personas minusvalidas— y la mas general (y reciente) Ley
de 8 de noviembre de 2000, nim. 328 —Ley marco para €l establecimiento
del sistemaintegrado de intervencionesy servicios sociales.

En cuanto a esta Ultima, se advierte enseguida una decidida toma de
posicién del legislador respecto a art. 38 de la Constitucion, dado que ex-
plicitamente se hace referencia al caracter de universalidad del sistema (art.
2.2) y se determina gue los sujetos protegidos son |0s que se encuentran en
situaciones de pobreza o son incapaces para satisfacer sus propias necesi-
dades debido a una discapacidad de orden fisico o psiquico; la disposicion
en su formulacién completa prevé como destinatarios a «L 0s sujetos en si-
tuaciones de pobreza, con ingresos limitados o con incapacidad total o par-
cial paraprocurarse sus propias necesidades debido a una minusvalia de or-
den fisico o psiquico, con dificultades de insercién en la vida social activa
y en el mercado de trabajo» (art. 2.3.) Esta determinacion es distinta, por
tanto, respecto de lo establecido en el art. 38 de la Constitucién que, como
ya se ha puesto anteriormente de relieve, invoca no una u otra condicion
generadora de necesidades, sino ambas a mismo tiempo. Acaso no es indtil
sefialar que en la Ley se asocian de manera alternativa diversas situaciones
de necesidad, mientras que el art. 38.1, en su esquematizacién dieciochesca,
exigia cumulativamente la incapacidad y la no disponibilidad de recursos
propios para dar derecho ala asistencia. Ello venia a sugerir que quien esta
capacitado para el trabajo no es merecedor de proteccion porque debe obte-
ner de su empleo |0s recursos necesarios para vivir y que, asimismo, el pro-
pietario no es merecedor de proteccion porgque puede obtener estos recursos
precisamente de su propiedad. Se muestra, en definitiva, laimagen de una
sociedad rigidamente dicotomizada entre propietarios y trabajadores, que,
si no lo fuera a finales de 1947 cuando la Constitucion fue redactada, hoy
en dia se ha transformado radical mente.

5. LaLey (que por otro lado se dedica en buena parte a la organiza-
cion politico-institucional, como se advierte en el capitulo Il «Estructura
institucional y organizacién del sistema integrado de intervencion y servi-
cios sociales») tiene muchos otros contenidos de regulacion interesantes,
entre los cuales destaca la prevision (art. 14) de planes individuales para
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Ilevar a cabo la plenaintegracion de las personas discapacitadas. ES preciso
sefialar, sin embargo, dos limites. La definicion de «discapacitado» es
reconducible, por reenvio expreso, a la del art. 3 de la Ley nim. 104 de
1992, en razon de la cua se trata de una persona «que presenta una dismi-
nucion fisica, psiquica o sensorial, estabilizada o progresiva, que es causa
de dificultades para el aprendizaje, larelacion o laintegracion laboral ...»,
Ley en laque resulta significativo el énfasis sobre los perfilesrelativos ala
dimension profesional mas que a la autonomia en la vida cotidianay ala
satisfaccion global de los derechos de ciudadania. En segundo lugar, €l plan
individual esta especificamente dirigido, mas que a la recuperacion de la
autonomia, ala «plena integracion... en el dmbito de la vida familiar y so-
cial, ademés de a seguimiento de la educacién escolar o profesiona y la-
boral». Ademés de que el acento, por consiguiente, parece recaer sobre la
integracion profesional, el sostenimiento del nicleo familiar slo se men-
ciona, de hecho, como «eventual» al final del siguiente apartado.

6. Se dedica en cambio a la autosuficiencia el articulo siguiente (art.
15) que limita, no obstante, su &mbito de operatividad a las personas «an-
cianas»: «...parafavorecer la autonomiay sostener el nicleo familiar en la
asistencia domiciliaria a las personas ancianas que lo demanden». En este
sentido, no hay duda que en la Ley nim. 328 de 2000 se encarna una ten-
dencia a renovado interés por la familia como lugar tradicional de acogi-
miento solidario. Entre las nuevas intervenciones sociales calificadas como
«nivel esencial de las prestaciones sociales» se encuentran al menos cinco
que se dirigen a sostenimiento de lafamiliay/o al sostenimiento de las per-
sonas dependientes para favorecer su autonomiay la permanencia en su do-
micilio. Por otra parte, también en la actual legislacion laboral, la atencion
a los familiares dependientes por parte de los trabajadores se reconoce en
todo caso, aunque todavia timidamente, como digno de tutela, como se vera
més adelante.

En conjuncion con el papel de lafamilia, lalegisiacion resalta otra ten-
dencia del ordenamiento que parece comun a todas |as orientaciones politi-
cas e ideol 6gicas. Nos referimos ala del egacion de actividades socialmente
relevantes haciael llamado «tercer sector». El papel del voluntariado ha asu-
mido en estos afios una importancia cada vez mayor y la normativa promul-
gada en el afo 2000 viene a institucionalizar esa figura reconociéndole un
amplio espacio en la proyeccion y en la realizacion de las intervenciones
sociales (art. 1.4).

Mas all4 del favor con el que deben contemplarse las formas esponté&
neas de solidaridad humana, subsiste el peligro de que el Estado —en su
condicién de garante de los derechos inviol ables de la persona— pueda, uti-
lizando estas formas de voluntariado, terminar por oscurecer su propia res-
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ponsabilidad y de esta manera diluir los derechos de los ciudadanos a reci-
bir proteccion frente a situaciones de necesidad.

7. LaLey nim. 328 afirma que €l sistema de proteccion es «integral»
—el término aparece 38 veces en una ley de 38 péginas en la version on
line— en el sentido de que las intervenciones y los servicios sociales (as,
lardbricadel art. 22) afrontan |as situaciones de necesidad en su totalidad y
plenitud; se determinan nuevos tipos de intervencion —como ya se ha mencio-
nado— que constituyen €l «nivel esencial delas prestaciones sociales». En todo
caso, solo laletra b) de este mismo art. 22 se dedica a la falta de autonomiay
describe estas intervenciones como «medidas econémicas» —Uni camente eco-
nomicas— «para favorecer la vida autbnomay la permanencia en el domi-
cilio de personas totalmente dependientes o incapaces de llevar a cabo por
si solos los actos propios de la vida cotidiana», mientras que las demas se
destinan alas més variadas situaciones de necesidad (desde la toxicomania a
laausencia de vivienda). Por otra parte, como se ha sefid ado, éstaes unaLey
general sobrela «assistenza» (por utilizar unaterminologia un poco desfasada).

8. Lafinanciacion del sistema constituye su punto flaco: frente a de-
claraciones de principios interesantes y a veces hermosas, la norma se de-
tiene, 0 amenaza con detenerse, ante las razones econdmico-financieras. Las
acciones parala asistenciay la cualificacion de los sujetos que operan en el
tercer sector (art. 5.1); todas las competencias conferidas alos Ayuntamien-
tos (art. 6.2); la amplitud del «proyecto individual» (art. 14.2); el sosteni-
miento de las familias verdaderamente necesitadas (art. 16.4); los planesre-
gionales de intervencion (art. 18.6); los planes de zona (art. 19.1) y por tan-
to, en términos generales, 10s servicios personales y las medidas econdémi-
cas para la superacion de las condiciones de pobreza, marginacion y exclu-
sién social, se condicionan explicitamente «a |os recursos disponibles»; in-
cluso la asistencia domiciliaria de los ancianos que no son autosuficientes
se subordina a la cuota anual reservada a tal objeto en el ambito del Fondo
nacional paralapoliticasocial (art. 15).

Esta constatacion puede parecer banal: es obvio que los recursos dis-
ponibles condicionan lo que puede realizarse efectivamente, sin embargo la
reflexion del jurista no debe detenerse en este punto.

La deduccion inmediata que se obtiene del conjunto de las referencias
alalimitacion de los derechos por las disponibilidades econdmicas, es que
unaley asi formulada podria leerse, no como una consagracion de la conse-
cucién de un sistema unitario de sicurezza sociale (donde todos los ciuda-
danos que se encuentran en situacién de necesidad tienen derecho a ser aten-
didos), sino, por el contrario, como un retorno a la «assistenza» como sim-
ple interés legitimo —y no derecho subjetivo— del ciudadano.
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Ciertamente, incluso desde la mas optimista y positiva de las lecturas,
|o que indudablemente se deduce de la Ley es que |os derechos sociales men-
cionados —si se pueden calificar todos como «fundamentales» mereceria
una reflexion mas amplia— deben considerarse en todo caso como dere-
chos condicionados. Cosa que, de hecho, ha sido siempre asi, y no sélo en
el sistemaitaliano: de manerarelativamente paraddjica se podria afirmar que
|a determinacion de lalinea de pobreza depende més de |0s recursos econé-
micos disponibles que del coste de lavida. Pero, al menos en linea de prin-
cipios, podria someterse a critica la alusion alos condicionamientos econo-
micos; por gjemplo, el derecho ala salud —formalmente— no se considera
como un derecho condicionado, sino de caracter absoluto y, como consecuencia
de ello, no se podria considerar |egitima una disposicion que condicionaralas
atenciones gratuitas de urgencia alos recursos financieros disponibles.

9. Ciertamente, a ser esta legislacion de caracter generalista —orien-
tada a paliar diversas situaciones de necesidad—, podria decirse que evita
la contraposicién, mas duray clasica, entre ciudadano y trabajador —que,
como hemos sefialado se incardinabaen laliteralidad del art. 38 parrafo pri-
mero y segundo de la Constitucién—, aunque no deja de poner el énfasis
en algunos casos, como se ha indicado supra, sobre la condicion profesio-
nal. Similares consideraciones podrian hacerse respecto ala Ley-marco so-
bre las minusvalias —5 de febrero de 1992, nim. 104—, que ha tenido el
indudable mérito de reconsiderar la situacion y los derechos del discapacitado
desde una 6ptica que no es exclusivamente la de la capacidad/discapacidad
parael trabajo.

Desgraciadamente, sin embargo, las personas que no son autosuficientes
se encuentran hoy en dia, en concreto, frente a una normativa que, a gran-
des rasgos, califica la situacion de necesidad sobre la base de la existencia
de una discapacidad —entendida como imposibilidad o dificultad de acce-
der a una ocupacién normal—, unida a la falta de ingresos, mientras que el
ciudadano «capaz», pero privado de medios de subsistencia no es en si mis-
mo titular de un derecho a ver paliada su situacion de necesidad. Esto se tra-
duce en una ausencia de prestaciones econémicas para |os sujetos que —sin
encontrarse en la situacion de una grave discapaci dad— podrian estar nece-
sitados de ayuda para el desarrollo de su actividad cotidiana. Para acceder a
la prestacién no contributiva de invalidez, el sujeto debe haber perdido al
menos el 75% de su capacidad laboral. La condicion de «gravissima
invalidita» (gran invalidez), que no permite ni siquierallevar a cabo los ac-
tos de la vida cotidiana, se valora separadamente a través de la generacion
de una asignacién adicional .

10. Lameracarenciade recursos, si bien no da derecho a obtener pres-
taciones econdmicas, puede permitir el acceso a algunos servicios publicos
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fundamental es de manera gratuita o con el precio fuertemente reducido y, a
estos efectos, la dependencia puede valorarse como indice de prioridad en
la obtencién de estos servicios. No obstante, también desde este punto de
vista, se pueden encontrar diferencias entre regiones y contradicciones del
sistema.

Asi, por ggemplo, en Emilia Romagna, region apreciada por sus fuertes
tradiciones de solidaridad y por contar con un aparato de servicios publicos
que se consideran por encima de la media nacional en cuanto asu calidad y
cantidad, para acceder a los servicios publicos gestionados por |os entes |o-
cales, el derechoy el eventual coste del servicio se determina normal mente
sobre la base de los ingresos familiares determinados a través del |SEE (In-
dicador de la Situacion Econémica Equivalente: un indicador introducido
por el Decreto Legislativo nim. 109 de 1998, que tiene en cuenta, ademés
de los ingresos de la familia, la propiedad de bienes muebles o inmuebles).
Ademas, en lamismaregion, el servicio sanitario es totalmente gratuito para
los nifios de hasta tres afios (si pertenecen a familias que no retinen ciertos
ingresos), paralos ancianos, para los sujetos con determinadas patologias y
para los desempleados. Se entiende que son desempleados quienes son asi
considerados en la regulacion sobre la proteccion de Seguridad Social para
el desempleo involuntario gestionado por e INPS (Instituto Nacional de Pre-
vision Social): trabajadores subordinados que han perdido €l puesto de tra-
bajo involuntariamente y que han cotizado al menos durante dos afios. Los
«inoccupati» (no ocupados), esto es, los que estan buscando su primer em-
pleo o los que han desarrollado un trabajo ocasional que no alcanza el afo
de cotizacion, siguen obligados a pago de las contribuciones econémicas
regueridas por el servicio sanitario.

11. Distintaeslasituacion de los ancianos. La normativa (arts. 3.6y 7
de la Ley 335/1995) establece el derecho a una prestacion econdémica pe-
riddica para los ciudadanos de més de sesenta 'y cinco afos desprovistos de
ingresos, llamada «assegno sociale». En realidad, también en este caso se
presupone una situacion de invalidez o a menos de incapacidad para gene-
rar ingresos, que se presume sobre la base de la edad avanzada. La eventual
falta de autosuficiencia, sin embargo, no se toma directamente en conside-
racion sino para los casos mas graves. Paraddjicamente existen mas servi-
ciosy facilidades para los ancianos «jGvenes» y con mayor autosuficiencia
que para los sujetos que se encuentran necesitados de ayuda para el desa-
rrollo de su vida cotidiana.

Puede reconocerse una presuncién de la mayor necesidad econémica
derivada de los «costes» de la ancianidad en la regulacion de los distintos
niveles de la pension «minima» dispensada por el INPS alos trabajadores:
asi, el «minimo», es mas elevado cuando el pensionista alcanzalos 70 afios.
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12. Manteniéndonos en todo caso en el plano de la proteccion econd-
mica, €l trabajador cuenta con diversas formas de tutela vinculadas a la pér-
dida de su capacidad de trabajo (especifica o genérica). De ello se deduce
gue esta proteccion puede aplicarse también en el caso de que el sujeto se
encuentre en una situacion de dependencia. Por otra parte, dicha situacion,
en si misma considerada, no se contempla a efectos de la valoracion del
guantum de la prestacion, que permanece vinculado a la determinacién de
la pérdida de capacidad especifica de trabajo, la referencia es a «assegno
di invalidita» —reduccion de la capacidad de trabajo a menos de un tercio
(art. 1 Ley nim. 222/1984)— y ala «pensione di inabilita»— imposibili-
dad absoluta y permanente para desarrollar |as tareas propias de cualquier
actividad laboral (art. 2 Ley ndm. 222/1984)—, que corresponden a los su-
jetos que han alcanzado a menos cinco afios de carencia.

El Unico supuesto en el que se toman en consideracion los problemas
de autosuficiencia (si bien indirectamente) es el del accidente de trabajo o
enfermedad profesional. Desde el afio 2000 (Decreto Legislativo nim. 38),
de hecho, en lavaloracién del dafio sufrido con ocasion del trabajo, setiene
en cuenta lalesion de laintegridad psico-fisica en si misma considerada (el
Ilamado dafio bioldgico), prescindiendo de las consecuencias perjudiciales
sobre la vertiente laboral/patrimonial. Esto permite valorar la falta de auto-
suficiencia del sujeto prescindiendo de sus consecuencias en el plano de la
capacidad parael trabgjo.

13. Especial consideracion merece para el legislador la situacion de los
padres trabajadores con hijos minusvaidos. La Ley de 8 de marzo de 2000
(nim. 53) (mas adelante incorporada al texto refundido de las disposiciones
legislativas relativas a la tutelay proteccion de la maternidad y paternidad,
Decreto Legislativo 51/2001) prevé entre sus objetivos (art. 1), el reconoci-
miento de permisos para los padres y la extensién de la proteccion para los
padres de personas discapacitadas.

Cuando regula concretamente estos derechos, la normativa amplia el
abanico de supuestos merecedores de tutela, y, por tanto, contempla tam-
bién el caso de los cuidados desarrollados por €l trabajador en favor del con-
yuge, de los parientes y del conviviente de hecho, mientras que exista, en
todas estas circunstancias, una convivencia estable acreditada por medio de
certificacion oficial.

Frente a esta ampliacion subjetiva, la prevision de los derechos es bas-
tante modesta: consiste apenas en tres dias a afio de permiso retribuido o,
como alternativa, en la posibilidad de «acordar con el empleador unaforma
distinta de llevar a cabo la actividad |aboral». Mé&s incisiva resulta la dispo-
sicion que establece el derecho a una excedencia de hasta dos afios (que pue-
de gjercerse de modo continuado o fraccionado) paralos trabajadores, tanto
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del sector publico como del privado. Esta excedencia, si bien permite al tra-
bajador mantener su puesto de trabajo, no genera, sin embargo, ningunafor-
ma de retribucion o prestacion y, por otra parte, el sujeto no puede desarro-
[lar ningdn tipo de actividad laboral. Por Ultimo, esta excedencia no se con-
figura como un derecho potestativo, de hecho la solicitud del empleado sdlo
puede ser rechazada en caso de que el empleador —con causa justificada—
demostraralaimposibilidad para sustituir a su empleado.

14. Resultadistinto el elenco de disposiciones previsto para cuando el
sujeto que precisa de la asistencia se encuentre en una situacion de minusvalia
grave acreditada: en tal caso los padres del nifio menor de tres afios tienen
derecho a una ampliacion de hasta tres afos de la «aspettativa facoltativa»
(suspension voluntaria), o bien ados horas a diade permiso retribuido. Des-
pués del tercer afio, tienen derecho a tres dias de permiso al mes cubiertos
con una prestacion sustitutiva del salario. Estos permisos se afiaden alosya
previstos para el caso de enfermedad del nifio. Las mencionadas disposicio-
nes se aplican también a los trabajadores que asisten «con continuidad y de
manera exclusiva» a un pariente minusvaido por consanguinidad o afini-
dad hasta el tercer grado, aungue no hubiera convivencia.

Hay que sefiaar, asimismo, que estos Ultimos trabajadores tienen dere-
cho a escoger el centro de trabajo més cercano a su domicilio y que no pue-
den ser trasladados sin su consentimiento. Desde |a perspectiva de la tutela
judicial, el despido motivado por la solicitud o el disfrute de los derechos
mencionados se considera explicitamente como nulo (art. 54.6) Mas ade-
lante, la jurisprudencia, en un caso de despido por causa injustificada de
una trabajadora que se habia ausentado para asistir a su hermano, que habia
sufrido una grave minusvalia, ha considerado el despido como «ingiurioso»
(contrario aladignidad, a efectos indemnizatorios).

Contrastando con esta panoramica —que debe completarse con la po-
sibilidad de la negociacion colectiva de mejorar |os derechos de los trabaja-
dores afectados— se debe advertir que se presta escasa atencion a dato eco-
noémico: los permisos y las excedencias, cuando son mas prolongados, se
privan de cobertura retributivay, a veces, incluso prestacional. Tampoco se
prevé de modo explicito la posibilidad de recurrir, en los casos de mayor
duracion, a la institucion de la anticipacion del «Trattamento di Fine
Rapporto» 2. Cierto es que, en los casos mas graves de invalidez existe la
posibilidad de reclamar prestaciones econdémicas —Ila pensién de invalidez

2 El Trattamento di Fine Rapporto (literalmente, «tratamiento de fin de larelacion» con-
siste en un pago con cargo a empresario, dependiente de la antigliedad, que se devenga cuan-
dofinalizael contrato de trabajo por cualquier causay que con determinados condicionamientos
puede anticiparse (N. del T.)
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no contributivay los subsidios «de acompafiamiento» para quienes no pue-
den desenvolverse por si solos en la vida cotidiana— vy, en todo caso, la
convivencia con un pariente minusvaido se valora a efectos del derecho a
pago de prestaciones familiares.

15. En conclusién, si bien no puede negarse del todo la presenciaen la
legislacion italiana de disposiciones orientadas a la atencion de | as situacio-
nes de dependencia, subsiste una increible dispersién normativa, que en la
préctica presenta carencias de informacion para sus posibles y como un cal-
vario burocratico para los beneficiarios, siendo diversas, por otra parte, las
instituciones a las que se atribuye la competencia formal. Remitiéndonos
exclusivamente a las disposiciones aqui mencionadas, hemos hecho refe-
rencia a una decena de leyes, promulgadas desde finales de |os afios 60 has-
ta el afo 2001, a pesar de que hemos omitido —deliberadamente— la nor-
mativa regional de aplicacion.

La cuestion de fondo no es sdlo |a falta de medios econdmicos puestos
a disposicion del Estado para proporcionar una respuesta adecuada a quie-
nes se enfrentan a situaciones de dependencia, sino, quizés primordialmen-
te, una insuficiencia cultural para afrontar —juridicamente— las situacio-
nes de desventaja de la persona en si misma considerada. La contaminacion
de los vigjos estereotipos impide superar de manera armonica la vision
«aseguratoria» que exige una cualidad profesional o de ciudadania al sujeto
protegido: la introduccién de esta normativa dispersa en favor de situacio-
nes particulares, por en su caracter episodico, no permite obtener unatutela
seguray exhaustiva.

16. Finalizando esta exposicion sintética del modelo italiano quisiéra-
mos comentar brevemente la Ley espafiola utilizando como modelo de re-
ferencia una hipétesis acerca de la evolucion del sistema de bienestar que
uno de nosotros tuvo ocacion de formular hace algunos afios en un articulo
publicado en larevista Lavoro e diritto.

Eran dos las hipo6tesis programéti cas que se formulaban en agquella sede.
En cuanto al modelo, se proponia la superacion de |os elementos caracteri-
zados como «previdenza» (Seguridad Social profesional) y «assistenza»
(asistenciasocial universal): lanuevaintervencion del Estado social «...debe
atender a todos los ciudadanos con independencia de su condicion profesio-
nal —como hacian los “vigjos” seguros sociales— y de la capacidad perso-
nal y disponibilidad de ingresos —como sucedia con la “antigua’ asisten-
cia—, aungue teniendo en cuenta ambos aspectos en la organizacion de los
servicios, para llevar a cabo una evaluacion apropiada y no caer en un
igualitarismo obtuso». Y en lo que refiere alos instrumentos de proteccion,
éstos venian identificados esencialmente con los servicios «...entendidos en
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un sentido amplio, que no excluya las transferencias de recursos —de las
cuales ciertamente no debe prescindir la concepcion renovada del Estado
Social— pero enmarcadas en una compleja red de intervenciones, en oca-
siones concebidas precisamente para mejorar la posicion de las personas en
relacion con los mercados donde cada uno debe concurrir cotidianamente».

17. EnlaLey espafiola pueden apreciase precisamente algunos elemen-
tos que caminan en esta direccion.

El primero de ellos es el universalismo de latutela previsto en el art. 3
b); este elemento tiene una importancia trascendental para la superacion de
los model os precedentes, que, como se hailustrado en el caso italiano, han
implicado siempre una referencia «selectiva»: o bien la condicion profesio-
nal o bien la incapacidad unida a la falta de disponibilidad de recursos. A
este universalismo se unen los principios de igualdad efectivay prohibicion
de discriminacion, que si bien derivan de éste, no deben darse por supues-
tos, ya que, de hecho, podria imaginarse un sistema que, destinandose a la
totalidad de los ciudadanos, previese tratamientos diferenciados por razén
de alguna circunstancia prohibida (pensemos en la larga lista de factores de
discriminacion prohibidos del art. 13 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea). La proteccion de caracter universal, igualitaria y no discriminatoria
recuerda a la calificacion del servicio sanitario italiano en virtud del art. 1
delaley de 23 de diciembre de 1978, nim. 833.

El segundo elemento que resulta oportuno subrayar es la centralidad
de los servicios prestados a | as personas, frente a la prevalencia de las pres-
taciones econémicas —transferencias de ingresos— en la estructura tradi-
cional de la seguridad-proteccion social. «Los servicios del Catalogo... ten-
dran caracter prioritario», sefidla el art. 14.2, y solo en el caso de que €
servicio no sea posible, se sustituira por una prestacion econémica vincula-
daalaadquisicion del servicio en cuestion. Precisamente porque se trata de
servicios y no de dinero —el «equivalente universal», de acuerdo con una
definicién clasica— su programacion debe ser individualizada, de ahi la pre-
vision del «Programa individual de Atencion» en el art. 29. En esta sede se
determinan «los servicios y las modalidades de intervencién mas adecua-
dos» alas necesidades de |a persona en situacion de dependencia. Tales ser-
vicios deben ser, lo que implica otra caracteristica que debe ser oportuna-
mente y positivamente subrayada, «integrales», en el sentido anteriormente
mencionado.

Dado que los servicios se proporcionan alas personas alli donde se en-
cuentran, a diferencia una vez mas de las prestaciones econémicas, paralas
gue basta con contar con un gran ordenador en la capital 0 quizas incluso
en un pais del tercer mundo, la prevalencia de los servicios implicala nece-
sidad de descentralizacion y, por ello, de la participacion activa de las auto-

[T (11 ||



NN T 1] @

24 Alberto Avio / Gian Guido Balandi

nomias y entidades locales en la gestion y en las prestaciones mismas. De
hecho, el papel de las Comunidades Autonomasy de las Entidades L ocales
se subraya al final del art. 1 delaLey, en el marco de la coordinacion y de
la colaboracion con la Administracion General del Estado.

18. En definitiva, en este caso estamos propiamente en presencia del
«Estado Social de servicios, descentralizado y liviano» que se invocaba al
final de articulo citado més arriba. Pero hay un Ultimo tema que interesa
traer acolacion y a que debe atribuirse una gran importancia sistematica. El
punto de referencia para la apreciacion de la autonomia de la persona—y en
consecuencia, también la finalidad de la accién integrada de asistencia—
viene constituido por el gercicio de los derechos de ciudadania, como pue-
de leerse en el primer punto de la Exposicion de Motivos. Esta Ley debera
garantizar alas personas dependientes la posibilidad de disfrutar «de los de-
rechos humanosyy libertades fundamentales» (art. 4.2.a). En definitiva, como
proclama la «disposicion final octavaw, €l fundamento constitucional viene
constituido por €l art. 149.1.1, que garantiza la «igualdad de todos | 0s espa-
fioles en el gercicio de los derechosy el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales». Asi pues, los fundamentos y objetivos de esta Ley presentan
tal relevancia, que no permiten relegar, en perspectiva, esta normaaun lu-
gar menor en el @mbito del Estado Social espariol.
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