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RESUMEN

El objeto de este trabajo es analizar cdmo se ha ido
implementando la figura del asistente personal en nuestro
ordenamiento juridico. La Convencién de derechos vy
libertades de las personas con discapacidad en el ambito
internacional y la Ley 39/2006, de promocién de la autonomia
persona y proteccion a la dependencia, en el ambito nacional
incluyen la filosofia del Movimiento de Vida Independiente
para abordar la discapacidad, asi como la dependencia.
Nuestro Ordenamiento Juridico prevé la posibilidad de
cofinanciar la contratacion de asistencia personal a través de
una prestacion de caracter econdmico y hasta el momento
son mavyoritarios los estudios en los que el objeto de analisis
es el régimen juridico de dicha prestacion y cdmo se ha ido
desarrollando en las diferentes comunidades auténomas. A lo
largo de las siguientes paginas se analizara, en cambio, otro
aspecto hasta ahora menos estudiado cual es la relacidon
juridica que se entabla entre quien presta el servicio de
asistencia y quién lo recibe. Es preciso calificar dicha relacion
porque de ello dependeran los derechos y obligaciones
susceptibles de ser exigidas a las partes y también lo es

* El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacion: «Las
transformaciones de la legislacidn laboral contemporanea y el nuevo estatuto
del trabajo», financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién
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analizar si las férmulas con las que contamos estan alineadas
con los postulados del Movimiento de Vida Independiente y
en consecuencia con la idea de autonomia personal.
Palabras clave: asistencia personal; dependencia;
discapacidad; movimiento de vida independiente.

ABSTRACT

The purpose of this essay is to analyse how the figure of the
personal assistant has been implemented in our legal system.
The Convention on the Rights of Persons with Disabilities at
the international level and Law 39/2006, on the promotion of
personal autonomy and the care of dependent persons at the
national level include the philosophy of the Independent
Living (IL) Movement to address disability as well as
dependency. Our Legal System provides for the possibility of
co-financing the hiring of personal assistance through a
benefit of an economic nature. The majority of studies to date
are the ones in which the object of analysis is the legal
framework of this benefit and how it has been developed in
the different autonomous communities. The following pages,
however, focus on another aspect that has been less studied
until now. It is the legal relationship established between the
person providing the assistance service and the person
receiving it. It is necessary to identify this relationship
because the rights and obligations that may be required of
the parties will depend on it, and it is also necessary to
analyse whether the measures that we have now are aligned
with the postulates of the Independent Living Movement and
consequently with the idea of personal autonomy.

Key words: personal assistance; dependency; disability;
Independent Living Movement.

RESUMO

O obxecto deste traballo é analizar como se foi
implementando a figura do asistente persoal no noso
ordenamento xuridico. A Convencion de dereitos e liberdades
das persoas con discapacidade no ambito internacional e a
Lei 39/2006, de promocion da autonomia persoa e proteccion
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a dependencia, no ambito nacional inclien a filosofia do
Movemento de Vida Independente para abordar a
discapacidade, asi como a dependencia. O noso ordenamento
xuridico prevé a posibilidade de cofinanciar a contratacion de
asistencia persoal a través dunha prestacion de caracter
economico e ata 0 momento son maioritarios os estudos nos
gue o obxecto de anadlise é o réxime xuridico da devandita
prestacion e como se foi desenvolvendo nas diferentes
comunidades auténomas. Ao longo das seguintes paxinas
analizarase, en cambio, outro aspecto ata o de agora menos
estudado como € a relacion xuridica que se establece entre
quen presta o servizo de asistencia e quen o recibe. E preciso
cualificar esta relacion porque diso dependeran os dereitos e
obrigas susceptibles de ser esixidas as partes e tamén o é
analizar se as formulas coas que contamos estan alinadas cos
postulados do Movemento de Vida Independente e en
consecuencia coa idea de autonomia persoal.

Palabras chave: asistencia persoal; dependencia;
discapacidade; movemento de vida independente.
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1.EL MOVIMIENTO DE VIDA INDEPENDIENTE: UNA
NUEVA MIRADA HACIA LA AUTONOMIA PERSONAL

El Movimiento de Vida Independiente (MVI, en adelante)
naciéo en Estados Unidos, cuando en 1962, Ed Roberts, una
persona con gran discapacidad fisica ingresé en la
Universidad de Berkeley, pero para poder satisfacer sus
requerimientos de apoyo tuvo que contratar como asistentes
personales a varios compafieros de estudio. Posteriormente,
otros estudiantes siguieron su ejemplo y se puso en
funcionamiento un programa de apoyo para estudiantes con
discapacidad fisica. Finalmente, se decidid implantar un
programa similar fuera del ambito universitario con el
objetivo de que las personas con discapacidad pudieran vivir
integradas en la comunidad civil y asi es como nace el primer
Centro de Vida Independiente (CVI), inaugurado en Berkeley
en 1972, Entre los postulados que defiende el MVI merece
la pena destacar de un lado la idea de que es el entorno socio-
politico, econdmico, arquitectonico y de comunicacién el que

!Sobre esta cuestion Vid. CARBONELL, G. J., “Marco juridico de la relacion
entre el asistente personal para la independencia y la persona con diversidad
funcional”, Trabajo Social Hoy, n°© 84,2018, pags. 85y ss.
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“discapacita”® y de otro la de que todas las personas tienen
derecho a la autonomia a través del maximo control sobre
sus vidas®.

El MVI rechaza el modelo medicalizado y reclama un
tratamiento integral de las situaciones de diversidad
funcional que permita a las personas desarrollar en la mayor
medida posible sus derechos y su autonomia. En definitiva,
desde este movimiento las personas con diversidad funcional
no se resignan a depender de sus familiares, ni a ser
institucionalizadas, ni tampoco a acogerse a medidas
concebidas para proteger a personas con pocas opciones
vitales y, en consecuencia, reclaman la normalizacién de su
situacion en la sociedad y exigen ser tratadas a partir de los
derechos de ciudadania y no como personas enfermas. Desde
esta filosofia resulta coherente su rechazo al uso del término
cuidado y su preferencia por el de asistencia personal o
apoyo. Entre los principios basicos que defienden estan el de
garantizar los derechos humanos vy civiles, respetar el
autocontrol, asi como la autodeterminacion de las personas
para decidir su propio destino, respetar el apoyo entre
iguales, defender la igualdad de oportunidades, Ilas
posibilidades para ejercer poder, el derecho a asumir riesgos,
la no discriminacion y la calidad de vida con independencia
del tipo de diversidad funcional ante la que nos
encontremos*. Estos principios se sustentan sobre cuatro
pilares basicos. En primer lugar, la conviccién de que toda
vida humana tiene un valor. En segundo lugar, la defensa de
la idea de que todas las personas son capaces de tomar
decisiones. En tercer lugar, la consideracion de que las
personas con diversidad funcional lo son por la respuesta de

2psi se afirma en LOPEZ, M. y RUIZ, S., “Asistencia personal: equiparacion
de derechos y oportunidades. Comparativa entre Suecia y Espafia”, Revista
Espafiola de Discapacidad, n° 83, 2018, pags. 103y ss.

3Al respecto Vid. BANEZ, T. y COMAS DARGEMIR, D., “El asistente personal
como trabajador/a: su implantacién en Espafia”, Zerbitzuan, Revista de
Servicios Sociales, n® 74, 2021, pags. 99 y ss.

“Dichos principios se recogen en ARNAU, S., “Ley de la “In-Dependencia”:
pasos necesarios para garantizar un nuevo Derecho de Ciudadania”, Lan
harremanak: Revista de Relaciones Laborales, n°® 15, 2006, pags. 41 y ss.
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la sociedad a dicha diversidad. Y en fin, la reivindicacion del
derecho a ejercer el control sobre sus vidas para poder
participar de manera plena en la sociedad®.

En consonancia con dichos principios desde el MVI se
defiende el impulso de todas aquellas actuaciones que
permitan lograr la “consecucion de una vida lo mas
independiente posible” empleandose para ello, entre otras
herramientas, las ayudas técnicas que resulten necesarias y
entre las que destaca la asistencia personal®. Es claro, por
tanto, que para el MVI quien presta servicios como asistente
personal no es el centro de la toma de decisiones, pues dicho
centro se localiza en la persona con diversidad funcional que
se desvincula asi de las decisiones tomadas por otras
personas respecto de la suya. Una persona que presta
servicios como asistente personal (AP, en adelante) en el
contexto que nos ocupa no es un cuidador que actia en
funcion de lo que resulta mas apropiado en cada momento
concreto para quien recibe el servicio; tampoco es personal
sanitario que en un momento dado emite una opinidon
profesional acerca de lo que pueda ser mas recomendable
para la persona con diversidad funcional. El AP, entendido a
la luz de la filosofia del MVI, es una persona que ejecuta las
decisiones de otra con diversidad funcional respecto de
aquellas facetas de la vida en las que requiera un apoyo para
hacerlo de manera independiente y auténoma, entendidas
ambas condiciones (independencia y autonomia) como una
manifestacion de su propia voluntad. En otras palabras,

5La filosofia que inspira el MVI surgié en oposicion al modelo médico-
rehabilitador, que era desde el cual se afrontaba la diversidad funcional.
Desde este nuevo enfoque las personas con diversidad funcional tienen un
papel activo y participativo en la sociedad, en contraposicion a la tradicional
imagen “pasiva” o paciente que se les ha dado en el modelo médico-
rehabilitador. Al respecto Vid. LOPEZ, M. y RUIZ, S., “Asistencia personal:
equiparacion de derechos y oportunidades. Comparativa entre Suecia y
Espafia, Revista Espafiola de Discapacidad, n°® 83, 2018, pags. 103 y ss.
SEsta es la concepcion de la AP que sostiene CARBONELL, G. J., “Marco
juridico de la relacion entre el asistente personal para la independencia y la
persona con diversidad funcional”, Trabajo Social Hoy, n° 84, 2018, pags.
85y ss.
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donde la persona con diversidad funcional no alcanza sera la
persona que preste el servicio de AP quien actie como apoyo,
pero en ningun caso lo hard anulando o sustituyendo su
propia voluntad, pues solo de ese modo se otorga a la
persona que recibe asistencia personal cierto grado de
autonomia, reduciendo asi su nivel de dependencia de
familiares, amigos o instituciones.

2. LA CONVENCION DE LA ONU SOBRE DERECHOS DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: UNA RESPUESTA
DECIDIDA POR LA ASISTENCIA PERSONAL COMO
RECURSO PARA LOGRAR UNA MAYOR AUTONOMIA DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La Convencion de la ONU sobre derechos de las personas con
discapacidad (la Convencidn, en adelante), fue aprobada por
la Asamblea de Naciones Unidas en 2006 cuyo art. 19
reconoce “el derecho a vivir de forma independiente y a ser
incluido en la comunidad”’. Los Estados Parte en la
Convencidon reconocen en este precepto el derecho de las
personas con discapacidad a vivir “en igualdad de condiciones
en la comunidad, con opciones iguales a las de las demas” y
para lograrlo se establece una obligacién dirigida a los
Estados y consistente en adoptar las medidas “efectivas y
pertinentes” que faciliten alcanzar al menos tres objetivos,
que son: “el pleno goce de dicho derecho por parte de las
personas con discapacidad; su plena inclusion en la
comunidad y su participacion en ella, asegurando en especial
que estas personas tengan la oportunidad de elegir su lugar
de residencia y con quién vivir en igualdad de condiciones
que las demas”, lo que deberia suponer no verse obligadas a

’Acerca de los antecedentes de la Convencién, cuya aprobacion tuvo lugar
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.
Vid. GONZALEZ, P., Convencion de derechos de las personas con
discapacidad: Discapacidad intelectual, educacién y autonomia personal”,
Ambiente Juridico, n°® 22, 2019, pags. 37 y ss.
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vivir con arreglo a un sistema de vida disefiado por otras
personas.

La Convencion también hace referencia a la necesidad de
garantizar que “las personas con discapacidad tengan acceso
a una variedad de servicios de asistencia domiciliaria,
residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad,
incluida la asistencia personal para facilitar su existencia y su
inclusion en la comunidad y para evitar su aislamiento o
separacion de ésta”. Noétese que la Convencidn incluye una
referencia expresa a la AP al mencionarla entre las medidas
que integran la variedad de servicios dirigidos a hacer
realidad la inclusion de las personas con discapacidad en la
comunidad.

Por otra parte, no hay que perder de vista que el contenido
de la Convencidén ha de ser interpretado a la luz de la
Observaciéon General n°® 5 emitida por el Comité de los
Derechos de las personas con Discapacidad (la Observacion,
en adelante) sobre el “derecho a vivir de forma independiente
y a ser incluido en la comunidad”, aprobada en 20178, La
Observacion incluye referencias claras a la AP que no ofrecen
margen a la interpretacidn y lo hace ademas tomando como
punto de partida una posicion tajante: “la de considerar que
a lo largo de la historia se ha negado a las personas con
discapacidad la posibilidad de tomar decisiones y ejercer el
control de manera personal e individual en todas las esferas
de su vida”. Tradicionalmente se ha partido de la idea de que
muchas personas con diversidad funcional no pueden vivir de

8El 13 de diciembre de 2006, la Asamblea de Naciones Unidas también
aprobd el Protocolo Facultativo a la Convencion sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad, documento compuesto por 18 articulos y que
suscita un gran interés porque contiene un conjunto de disposiciones
mediante las cuales se fijan las condiciones para la recepcion y tramitacion
de quejas o denuncias individuales por parte del Comité sobre los derechos
de las personas con discapacidad, y de personas o grupos de personas, que
se hallen bajo la jurisdiccion de un Estado Parte y que aleguen ser victimas
de violaciones de las disposiciones de la Convencion. Tiene caracter
facultativo y proporciona al Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad la autoridad para examinar denuncias individuales de
violaciones de cualquiera de los derechos consagrados en la Convencion
cuando la persona haya agotado las vias de recurso en el nivel nacional.
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forma independiente en comunidades de su propia eleccion y
asi se sigue planteando con frecuencia en la actualidad. De
hecho, los recursos se siguen invirtiendo en instituciones y
no en explorar las posibilidades de las que podrian disponer
estas personas para vivir de forma independiente en la
comunidad, lo que ha provocado el abandono, la dependencia
de los familiares, la institucionalizacion, el aislamiento y, al
fin y a la postre, la segregacion.

El punto 16 de la Observacion define la asistencia personal
como un “apoyo humano dirigido por el interesado o el
usuario que se pone a disposicion de una persona con
discapacidad como un instrumento para permitir la vida
independiente”. Se trata de un tipo de prestacion en la que
el control del servicio ha de ser ejercido de forma directa por
la persona con diversidad funcional que serd la que
planifique, decida y dirija como ha de prestarse, con
independencia de que la asistencia personal se contrate a
través de proveedores o de que sea el propio usuario quién
contrate al asistente personal. Y lo mas importante, en todo
momento sera la persona que reciba la asistencia personal
quien tiene el poder de decisidén por lo que sus preferencias
han de ser respetadas. Asi, se afirma en la Observacion que
serd la persona receptora de la asistencia “quien contrate,
capacite y supervise el servicio sin que pueda ser compartido
sin su consentimiento”. Estamos por tanto ante una
prestacién que la normativa internacional regula con un
alcance muy ambicioso en cuanto al margen de disposicion
que sobre ella tiene quien recibe la asistencia personal.

La cuestion que debemos plantearnos ahora es si los Estados
Parte que han ratificado dicha Convencién, como es el caso
de Espafia que lo hizo en 2007, estan adoptando las medidas
“efectivas y pertinentes” para que el mencionado derecho de
las personas con discapacidad a vivir de forma independiente
y a ser incluidas en la comunidad se convierta en una
realidad. Para ello la Convencion prevé la obligacion de
“asegurar en especial” que se pueda contar con servicios de
apoyo “incluida la asistencia personal que sea necesaria para
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facilitar... su inclusion en la comunidad y para evitar su
aislamiento o separacion de ésta”.

3. LA ASISTENCIA PERSONAL EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL: PANORAMA NORMATIVO ANTE
UN DESARROLLO INSUFICIENTE

El vigente art. 49 de la Constitucion establece que “los
poderes publicos realizardan una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacidon e integracion de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos a los que prestaran la atencion
especializada que requieran y los ampararan especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos
los ciudadanos”. Estamos ante un precepto cuya redaccion
requiere un cambio, que el Gobierno anunciaba en 2021,
aunque todavia no se ha materializado®, pues claramente no
estd alineada con los principios del MVI que inspiran el
contenido de la Convencion. No es preciso un analisis juridico
exhaustivo para comprender que el vigente art. 49 CE entrd
en vigor hace cuarenta afios y a lo largo de este periodo de
tiempo las reivindicaciones de las personas con diversidad
funcional pasan por un modelo diferente al que aqui se
intuye. Tal y como se establece en la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, de adaptacion normativa a la Convencién

°Precisamente en la pagina web de La Moncloa ya casi hace dos afios (11 de
mayo del 2021) se informaba acerca de la aprobacién por parte del Consejo
de Ministros del Proyecto de reforma del articulo 49 de la Constitucion
Espafola. Se reconoce abiertamente que, pese a que dicho precepto supuso
un gran avance en la proteccion de las personas con discapacidad, pues
reconocia constitucionalmente al colectivo y supuso la prevision de un
ambito concreto de proteccion, el paso de cuatro décadas ha hecho
envejecer el texto constitucional y ademas la aprobacion de la Convencion
supone un punto de inflexion en el reconocimiento y proteccion de sus
derechos. En la nueva redacciéon que se propone se diferenciaran cuatro
apartados, destacando por lo que aqui interesa el segundo en el que se
encomienda a los poderes publicos realizar las politicas necesarias para
garantizar la plena autonomia personal e inclusién social de las personas con
discapacidad. Politicas que han de respetar su libertad de eleccién y
preferencias.
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/11052
1-enlace-constitucion.aspx) (consultado en enero de 2023).
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Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (LANCI, en adelante) “el texto constitucional, al
regular en su articulo 49 la atencién a las personas con
discapacidad, se inspird en el modelo médico o rehabilitador,
predominante en el momento de su aprobacién, el cual
consideraba la discapacidad como un problema de la persona,
causado directamente por una enfermedad, accidente o
condicion de su salud, que requiere asistencia médica y
rehabilitadora, en forma de un tratamiento individualizado
prestado por profesionales”. La aprobacion de la Convencién
supuso un punto de inflexidon en el modo de mirar y abordar
la discapacidad. Su ratificacion, tanto a nivel comunitario'®
como nacional, constituye un paso muy importante que
obliga a superar el modelo médico-rehabilitador y a asumir la
perspectiva social y de derechos y capacidades, que configura
la discapacidad como un complejo conjunto de condiciones
muchas de las cuales estan originadas o agravadas por el
entorno social.

En nuestro pais ese cambio de modelo ya se habia iniciado
con anterioridad a la aprobaciéon de la Convencion, de hecho
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad es considerada el punto de
partida a la hora de aplicar el modelo social de la
discapacidad, ahora bien con la adaptacién normativa a la
Convencién llevada a cabo por la LANCI el modelo social
recibird un importante y decidido impulso reformador “en el
sentido de salvaguardar los derechos de tales personas con
el objetivo de favorecer la toma de decisiones en todos los
aspectos de su vida, tanto personal como colectiva, avanzar
hacia la autonomia personal desinstitucionalizada vy
garantizar la no discriminacion en una sociedad plenamente
inclusiva”, tal y como se afirma en su propia exposicion de
motivos.

°Decisidon 2010/48/CE, de 26 de noviembre, por medio de la cual queda
aprobada, en nombre de la Comunidad, la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad (DOL 27 de
enero de 2010).
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Cierto es que al amparo del art. 49 CE se han aprobado
diferentes normas, entre otras!'!, y siguiendo el orden
cronolégico, cabe mencionar la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion
a las personas en Situacion de Dependencia (LAPAD)®? y el
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social (LGDPDIS, en adelante) (esta norma refunde la Ley
13/1982, de 7 de abril, de integracién social de las personas
con discapacidad, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad y la Ley 49/2007,
de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de
infracciones y sanciones en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad) con el que se da cumplimiento
al mandato establecido en la disposicion final segunda de la

t1Recientemente se ha publicado el Real Decreto 193/2023, de 21 de marzo,
por el que se regulan las condiciones basicas de accesibilidad y no
discriminacién de las personas con discapacidad para el acceso y utilizacion
de los bienes y servicios a disposicion del publico (BOE 22-3-2023), cuyo art.
11 menciona a los asistentes personales para reconocerles “el derecho a
acceder acompafiando a la persona con discapacidad a los servicios de
atencidén personal, siempre que esta asi lo requiera, sin que ello suponga un
sobrecoste para dichas personas”.

2Cuando se comenzo a trabajar en los primeros borradores de la LAPAD las
principales organizaciones que luchan por la defensa de los derechos de las
personas con diversidad funcional se movilizaron. También lo hizo el MVI,
que en Espafia se habian constituido en organizacién en el afio 2001, con el
nombre Foro de Vida Independiente y Divertad (FVID). Merece la pena
recordar que el FVID no estaba conforme con el contenido del Proyecto de
lo que posteriormente seria la LAPAD, de ahi que el 12 de septiembre de
2006 un grupo de personas con diversidad funcional acompafiados por sus
asistentes personales se encerraron en la sede del IMSERSO en Madrid.
Finalmente, consiguieron que la LAPAD incluyese en su titulo la expresion
“promocion de la autonomia personal” y que en el catalogo de prestaciones
econdmicas se incluyese la dirigida a financiar la asistencia personal. Un
recorrido detallado sobre la elaboracién de la LAPAD en BANEZ, T. y COMAS
DARGEMIR, D., “El asistente personal como trabajador/a: su implantacion
en Espafia”, Zerbitzuan, Revista de Servicios Sociales, n® 74, 2021, pags. 99
y ss.
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LANCI y con cuya aprobacion se pretendia revisar los
principios que informan la ley conforme a lo previsto en la
Convencién.

En estas dos normas se hace referencia a la asistencia
personal, si bien desde un enfoque diferente y con unos
efectos claramente distintos a los aqui expuestos. Por lo que
se refiere a la LAPAD, hay que mencionar en primer lugar su
art. 2 que define la asistencia personal como el “servicio
prestado por un AP que realiza o colabora en tareas de la vida
cotidiana de una persona en situacion de dependencia, de
cara a fomentar su vida independiente, promoviendo y
potenciando su autonomia personal”; y en segundo lugar, su
art. 14 que incluye la asistencia personal entre las diferentes
prestaciones de atencion a la dependencia. En particular, se
reconoce la existencia de una prestacion econdmica de
asistencia personal, cuya finalidad, de acuerdo con su art. 19,
es “la promocion de la autonomia de las personas en situacion
de dependencia, en cualquiera de sus grados”!3. Se trata de
una prestacion finalista que ha de emplearse necesariamente
para cofinanciar “la contratacion de asistencia personal,
durante un numero de horas, que facilite al beneficiario el
acceso a la educacion y al trabajo, asi como una vida mas
auténoma en el ejercicio de las actividades basicas de la vida
diaria” y a la que se tendrd acceso si se cumplen las
condiciones especificas que establezca el Consejo Territorial
de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia.

Asi pues, la LAPAD configura la asistencia personal como un
servicio a cuya financiacién se contribuye en el marco del
SAAD a través de una prestacion econdémica, tal y como se
afirma en el Real Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre,

3La primera version de la LAPAD reservaba la posibilidad de solicitar esta
prestacion Unicamente a personas con gran dependencia. A partir de la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de |la
competitividad, cuyo art. 22.7 modifica el tenor del art. 19 LAPAD, se
establece que la asistencia personal es una prestacion dirigida a todas las
personas en situacion de dependencia en cualquiera de sus grados.
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por el que se regulan las prestaciones del Sistema para la
Autonomia y Atencidén a la Dependencia, establecidas en la
LAPAD, El acceso a la asistencia personal se concibe asi
como un derecho que se traduce en la posibilidad de obtener
financiacion para contratar el servicio siempre y cuando se
cumplan los requisitos que para ello exigen las diferentes
normas de las comunidades autdbnomas a quienes se atribuye
el encargo de desarrollar la prestacion.

Al margen del plano de la proteccién social en el que se centra
la referencia a la asistencia personal que encontramos en la
LAPAD, no hay ninguna otra norma que incluya definicidn
alguna de lo que se entienda por asistencia personal, pues
aunqgue la LGDPDIS si la menciona, hay que dejar claro que
no profundiza en ella, de hecho Unicamente la incluye en su
art. 68, bajo el titulo “*medidas de accidn positiva y medidas
de igualdad de oportunidades”, junto a otras como las ayudas
técnicas o los servicios especializados. Medidas a las que la
norma atribuye “naturaleza de minimos, sin perjuicio de las
medidas que puedan establecer las comunidades autonomas
en el ambito de sus competencias” y respecto de las cuales
dicha norma impone a las administraciones publicas la
obligacion de velar para que se garantice la promocion
efectiva del derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad.

Asi pues, con la salvedad de estas dos referencias normativas
y una mas, que a otros efectos realiza el Real Decreto
193/2023, de 21 de marzo, por el que se regulan las
condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion de
las personas con discapacidad para el acceso y utilizacion de
los bienes vy servicios a disposicion del publico, no
encontramos en nuestro ordenamiento juridico una norma
que aclare o concrete en qué consiste la asistencia personal,
pero cabe afirmar que existe un derecho a la asistencia

“Una clara identificacion de los diferentes recursos en GONZALEZ-
RODRIGUEZ, R., VERDE-DIEGO, C., & PEREZ-LAHOZ, V., “La asistencia
personal como nuevo derecho de ciudadania: una mirada desde el ambito
de los profesionales de la salud”, Cultura De Los Cuidados, n® 23 (53), 2019,
pags.109 y ss.
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personal de clara configuracion legal y vinculado, eso si, a la
nocion de dependencia que ofrece la LAPAD. Un derecho que
se traduce en una prestacion econdmica publica de caracter
finalista cuyo contenido varia ligeramente en funcién de la
comunidad auténoma en la que residamos, pues de la norma
autondmica dependerd no solo su cuantia, susceptible de
complementar el nivel de financiacion comun que se reconoce
a nivel estatal’®, sino también su desarrollo y los requisitos
que han de cumplirse para tener derecho a ella y para poder
prestar el servicio.

Si bien nuestro objeto de estudio no es la configuracion
autonomica de la prestacion econdmica publica de asistencia
personal, sino la relacidon juridica que se entabla entre quien
presta la asistencia personal y quien la recibe, si merece la
pena destacar en este momento como la normativa que
desarrolla esta prestacion en las diferentes comunidades
autonomas hace referencia a distintas posibilidades a la hora
de proveerse del servicio de asistencia personal. Asi, en
algunos casos se afirma que la obtencién de la asistencia
personal se podra llevar a cabo mediante “un contrato con
una empresa o entidad debidamente acreditada o mediante
contrato directo con el asistente personal”, como es el caso
de la regulaciéon de Castilla y Ledn'®; en otros, se afirma lo
mismo en cuanto a las vias de acceso a la asistencia personal
y adicionalmente se incluye una referencia a la obligacién de
dar de alta a quien ejerza la actividad de asistente personal
en el régimen de la seguridad social que corresponda, como

SRecientemente, el Real Decreto 675/2023, de 18 de julio, por el que se
modifica el Real Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre, por el que se
regulan las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia, establecidas en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion
de dependencia (BOE 19-7-2023), incrementd a nivel estatal las cuantias de
la prestacion econdémica publica dirigida a la contratacion de asistentes
personales en aras de “promocionar la asistencia personal”, tal y como se
establece en la propia exposiciéon de motivos de la norma.

16Asi se establece en la Orden FAM/6/2018, de 11 de enero, por la que se
regulan las prestaciones del sistema para la autonomia y atencion a la
dependencia en Castilla y Ledn, modificada por la Orden FAM/1/2022, de 4
de enero.
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es el caso, entre otros, de la normativa asturianal’. Y en fin,
en otros casos, como es el de la normativa gallega, se
menciona tanto la posibilidad de acudir a una empresa o a
una entidad como a la contratacion directa, ya sea “a través
de un contrato civil o laboral”, pero en todo caso dejando
claro que “la Xunta de Galicia no formara parte ni sera
responsable, en ningun caso, de la relacion contractual
establecida” y que “el contrato ademas de los contenidos
generales previstos en la legislacion civil o laboral, deberd
incorporar las condiciones especificas de la prestacion del
servicio establecidas en la normativa, en el Programa
Individual de Atencién (PIA) y la clausula de confidencialidad
correspondiente!®. En todos los casos se observa que las
previsiones normativas estan alineadas con lo establecido por
Resolucion de 24 de mayo de 2023, de la Secretaria de
Estado de Derechos Sociales, por la que se publica el Acuerdo
del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, por el que se
definen y establecen las condiciones especificas de acceso a
la asistencia personal en el Sistema de Autonomia y Atencién
a la Dependencia (BOE 30-5-2023).

Asi pues, variadas son las vias previstas en la normativa para
proveerse de un servicio de asistencia personal, pero ninguna
de ellas, y tal vez resulte natural que asi sea, pues no se trata
de su objeto de regulacidon, establece qué derechos vy
obligaciones tendra quien preste el servicio, diferenciando
unos y otras en funcién de cual haya sido la via elegida para
proveerse de él y, vaya por delante, que las obligaciones vy

Asi se establece, por ejemplo, en la Resolucién de 24 de mayo de 2022, de
la Consejeria de Derechos Sociales y Bienestar, por la que se regulan las
prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia
(SAAD) en el Principado de Asturias (BOPA 6-6-2022).

80rden de 2 de enero de 2012 de desarrollo del Decreto 15/2010, de 4 de
febrero, por el que se regula el procedimiento para el reconocimiento de la
situacion de dependencia y del derecho a las prestaciones del Sistema para
la Autonomia y la Atencion a la Dependencia, el procedimiento para la
elaboracion del programa individual de atencién y la organizacidon y
funcionamiento de los érganos técnicos competentes (DOG 13-1-2012),
modificada por la Orden de 26 de marzo de 2019 (DOG 29-3-2019).
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derechos de las partes seran diferentes. Y ello en el mejor de
los casos en los que exista claridad acerca de cual es la
condicion juridica que se predique de quien presta el servicio
de asistencia personal respecto de quien lo recibe, pues las
dificultades de control, lo reducido de las cuantias de la
prestaciéon y la falta de conocimientos acerca de lo que
supone la prestacién de servicios de asistencia personal
generan un caldo de cultivo propicio a su ocultamiento y, en
consecuencia, a la economia sumergida.

Seria recomendable saber cuantas personas desarrollan su
actividad como asistentes personales, pero no es esa una
informacion a la que se pueda acceder con facilidad, pues no
todas las personas que cuentan con asistencia personal
acceden a la prestacion econémica de asistencia personal ya
sea porque no cumplen las condiciones que imponen las
diferentes normativas autonoémicas para ello, ya sea porque
la reducida cuantia de la prestacion lleva a buscar otras vias
de acceso que no quedan sometidas al control. Sobre esta
cuestion los datos que ofrecia el Observatorio Estatal de la
Discapacidad en diciembre de 2017 y que son solo la punta
del iceberg ponian de manifiesto que la prestacion econémica
para la asistencia personal no es un recurso que se solicite
mayoritariamente. Asi, del nimero total de prestaciones que
ofrecia el SAAD (1.178.011) solo 6654 eran prestaciones
econdmicas de asistencia personal, lo que representa un
0.56%. Situacién que en 2018, de acuerdo con los datos
ofrecidos en un estudio elaborado por CCOO, no habia
variado mucho?®.

En el Informe “Seguimiento de la implantacién del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia (SAAD), Situacion por Comunidades
Autonomas”, publicado en mayo de 2018 por la Secretaria Confederal de
Politica Social y Movimientos Sociales de CCOO, se ponia de manifiesto que
en marzo de 2018 el niumero de prestaciones econémicas de asistencia
personal ascendia a 6463, lo que representaba un 0,54% del total, lo que
suponia un ligero descenso respecto del afio anterior. Asimismo, se concluia
que con la excepcion del Pais Vasco donde el nimero de prestaciones era
considerable, 5556, en Castilla Ledn donde ascendia a 668, en Galicia que
alcanzaba los 104 y en la Comunidad de Madrid donde habia 79. En las
demas comunidades auténomas su presencia era testimonial.



50 DOCTRINA RGDS (19, 2023)

Cinco afios después la situacion sigue siendo parecida. Los
datos publicados por la Secretaria de Estado de Derechos
Sociales ponen de manifiesto que a 31 de noviembre de 2023
el nimero de prestaciones econdmicas publicas de asistencia
personal reconocidas en Espafia es de 10.004, aunque cabe
pensar que el numero de personas que prestan asistencia
personal es superior, pues las habrad que lo hacen para
personas que no han solicitado la prestacion econdémica
publica y también las habra que reciben el servicio al margen
del ordenamiento juridico. Asimismo, es probable que haya
personas prestando asistencia personal bajo una calificacién
diferente, como pueda ser la de ayuda a domicilio. Las
comunidades auténomas donde mas prestaciones
economicas publicas de asistencia personal se han reconocido
son el Pais Vasco donde se han concedido 6850 prestaciones
y Castilla Ledn, donde el nimero de prestaciones asciende a
2241. En el otro extremo se sitian comunidades autéonomas
que no han reconocido ninguna prestacion de asistencia
personal, como es el caso de Aragodn, Illes Balears, Canarias,
Cantabria, Extremadura, La Rioja o Ceuta y Melilla. Y, por
Gltimo, una situacion testimonial en orden decreciente es la
de la comunidad valenciana que ha reconocido 517, Galicia
donde se han reconocido 128, la comunidad de Madrid,
Catalufa, la comunidad foral de Navarra, Castilla La Mancha,
el Principado de Asturias y la regién de Murcia donde se han
reconocido 84, 98, 33, 21, 18 y 3, respectivamente. Parece
gue aqui, también, las posibilidades econdémicas de cada
region juegan un papel determinante, dificilmente conciliable
con la igualdad de condiciones que en todo el territorio
nacional habria de asistir a estas personas.

4. LA PRESTACION DEL SERVICIO DE ASISTENCIA
PERSONAL: CONTRATACION A TRAVES DE TERCEROS
VERSUS CONTRATACION DIRECTA Y RESPETO A LOS
PRINCIPIOS DEL MVI Y AL CONTENIDO DE LA
CONVENCION
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Tras aproximarnos a la figura de la asistencia personal y en
particular a la importancia que tiene como recurso dirigido a
que las personas con diversidad funcional logren el mayor
grado de autonomia posible, es el momento de adentrarnos
en el andlisis del molde juridico mas apropiado para articular
las obligaciones y los derechos de las partes entre las que se
entabla la relacién y de analizar si dichos moldes son acordes
con los principios que defiende el MVI y en particular con el
contenido de la Convencion. Teniendo en cuenta las
estructuras con las que contamos la respuesta varia en
funcion de a quién se haya elegido para proporcionar el
servicio de asistencia personal. Nuestro ordenamiento
juridico ofrece varias formulas, que, como ya se ha dicho, se
resumen con frecuencia en la normativa autondmica que
regula las condiciones para tener derecho a la prestacion
publica de asistencia personal y se reducen a la contratacion
con una empresa o una entidad privada, ya sea una
cooperativa, una asociacion o una organizacion del tercer
sector o a la contratacién directa entre quien recibe la
asistencia personal y quien la presta, asi como a la provision
del servicio a través de trabajo auténomo.

4.1. LA FIGURA DEL ASISTENTE PERSONAL: FUNCIONES Y
FORMACION

Antes de adentrarnos en el analisis de la relacién juridica que
en su caso une a la persona que requiere los servicios de
asistencia personal y la persona que los presta es necesario
profundizar en los rasgos definitorios de dicha prestacion,
pues solo asi serd posible concluir si dicha relacién puede
enmarcarse en alguno de los moldes juridicos ya existentes
o si, por el contrario, se requiere una nueva regulacién. La
tarea que nos hemos encomendando obliga a conocer con un
poco mas de profundidad las premisas en las que se apoya el
MVI a la hora de configurar la asistencia personal y por ende
a la hora de identificar lo que se puede exigir a una persona
que presta servicios de asistencia personal y lo que puede
esperar el usuario del servicio. El AP, entendido a la luz de la
filosofia del MVI, es una persona que ejecuta las decisiones
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de la persona con diversidad funcional respecto de aquellas
facetas de la vida en las que requiere un apoyo para poder
llevarlas a cabo de manera independiente, independencia que
ha de ser entendida en el sentido de que son fruto de su
autonomia de la voluntad. En otras palabras, donde la
persona con diversidad funcional no alcanza sera el AP quien
actle como apoyo, pero en ningun caso ha de hacerlo
anulando o sustituyendo su propia voluntad.

Tomando como punto de partida este planteamiento resulta
evidente que la dificultad reside, a los efectos que aqui
interesan, en identificar cuales son las tareas propias de un
AP. Sobre esta cuestion la primera conclusion que se puede
extraer con facilidad es que no podemos esperar un listado
de tareas estandarizado como el que podemos encontrar al
analizar el contenido de la prestacion y las funciones propias
de cada grupo profesional en otro tipo de actividades. Cada
caso sera diferente, cada persona con diversidad funcional
requerira unos apoyos distintos, de ahi que la labor del AP
presente un amplio grado de heterogeneidad caracterizado
ademas por un nivel distinto de intensidad en la ejecucién de
las funciones. No obstante, y a pesar de la necesidad de
individualizar cada supuesto, desde el MVI si se identifican
ciertas areas de actuacion en las que la intervenciéon del AP
puede ser requerida. Asi, se identifican en primer lugar
aquellas tareas personales directamente vinculadas a la
persona con diversidad funcional y que pueden consistir en el
apoyo necesario para acostarse, levantarse, realizar cambios
posturales, ir al bafio o emplear apoyos técnicos como pueda
ser el uso de una grda o de un respirador. Otra area de
actuacién claramente identificada tiene que ver con las tareas
del hogar realizadas dentro de la vivienda. En tercer lugar se
identifican las labores de acompafamiento ya sea dentro o
fuera del hogar, lo que puede incluir la conduccién de
vehiculos y en cuarto lugar se mencionan las tareas de
comunicacién ya sea el lenguaje de signos u otros sistemas
alternativos. Asimismo, se identifican las tareas relativas a la
planificacion del dia o el apoyo en la toma de decisiones, el
area a la que se circunscriben las tareas de caracter
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excepcional para hacer frente a situaciones imprevistas como
puedan ser crisis fisicas o psiquicas que puedan afectar a la
persona con diversidad funcional y por ultimo el drea en la
que se incluyen tareas especiales, como puedan ser la
preparacion de relaciones sexuales

Existiran areas comunes de intervencion entre un AP, una
persona que cuida, una persona que ayuda en el domicilio,
pero la diferencia entre estos profesionales y el AP esta en la
vinculacién entre las actuaciones que se van a llevar a cabo
y la autonomia individual de quien decide su intervencion.
Teniendo en cuenta esta situacion no es de extrafiar que en
estos momentos no exista una posicidn clara acerca de cual
ha de ser la formacion susceptible de ser exigida a una
persona que quiera prestar servicios como asistente
personal. De hecho, si tenemos en cuenta algunos de los
principios en los que se apoya la filosofia del MVI la formacién
del asistente personal le corresponde a quien recibe la
asistencia personal. Ademas, se trataria de una formacién no
estandarizada y dificilmente objetivable, que dependera de
las necesidades de apoyo que requiera cada persona. No
obstante, resulta necesario fijar elementos comunes que
permitan disefiar un programa formativo basico en aras de la
profesionalizacion del perfil necesario para prestar servicios
en el ambito de la asistencia personal.

Con ese objetivo en 2015 el Comité Espafol de Personas con
Discapacidad (CERMI) impulsé un grupo de trabajo sobre la
asistencia personal en el que participaron quince
federaciones para consensuar propuestas que pudieran ser
elevadas al IMSERSO y a las comunidades auténomas para
que se promoviesen y agilizasen el desarrollo y el acceso a la
asistencia personal dentro del marco del SAAD. Entre las
propuestas sobre las que se trabajo habia una dedicada a la
formacion en la que se observa la ausencia de consenso
respecto de esta materia, asi como la ausencia de una
regulaciéon homogénea en el ambito estatal. A este respecto
existen dos posiciones claramente diferenciadas: la de
quienes defienden que quien preste servicios como asistente
personal no ha de recibir una formacién especifica, pues sera
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la persona beneficiaria del servicio quien se encargue de ello
en el dia a dia, segun los gustos, preferencias o necesidades
gue tenga; y la de quienes defienden que la formacién en
asistencia personal deberia obtenerse al menos a través de
un certificado de profesionalidad o un ciclo formativo de
grado medio, cuyo niumero de horas oscilaria entre las 240 y
las 2000.

El grupo de trabajo que se constituyd en 2015 llegé a cierta
solucién de consenso y defiende la exigencia, como minimo,
de una formacién basica de 50 horas mediante la cual se
adquiriran conocimientos generales sobre el contexto en el
que se desarrolla la asistencia personal, nociones basicas
sobre los principios en los que se apoya el MVI y sobre
diversidad funcional. Esta formacion previa se tendria que
completar con la que proporcione quien reciba el servicio en
funcion de sus preferencias y sobre todo en funcion de sus
necesidades particulares de apoyo. Teniendo en cuenta esta
propuesta el CERMI disefid¢ un manual para asistentes
personales que incluye un contenido minimo relativo a
fundamentos de vida independiente, aspectos legales, éticos
y juridicos de la asistencia personal, la figura del asistente
personal, una introduccién a los productos de apoyo vy
herramientas para la prevencién de riesgos laborales,
interaccién social, habilidades sociales y comunicacién,
empatia, relacion profesional y primeros auxilios.

Por otra parte, parece claro que la formacion susceptible de
ser exigida a quien preste servicios como asistente personal
deberia ser la misma en todo el pais, pues resulta
desconcertante analizar las diferentes normas autonémicas
en las que se hace referencia a la prestaciéon econdmica
publica de asistencia personal y en las que para tener derecho
a ella se imponen condiciones diferentes relativas a la
idoneidad o a la formacién de quien presta el servicio en
algunos casos y a la idoneidad y la formacion en otros2°. Por

20Asi por ejemplo, en el caso particular del Principado de Asturias la
Resolucion de 24 de mayo de 2022, de la Consejeria de Derechos Sociales y
Bienestar, de primera modificacidn de la Resolucién de 30 de junio de 2015,
de la Consejeria de Bienestar Social y Vivienda, por la que se regulan las
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prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia
(SAAD) en el Principado de Asturias incluye un precepto que hace referencia
a los “requisitos de formacidn del asistente personal” (asi se titula el articulo
correspondiente) y una disposicién transitoria en la que se incluye un
“régimen provisional de formacion del asistente personal”. En primer lugar,
se establece que “quienes realicen las funciones de asistencia personal a
personas en situacion de dependencia, deberan acreditar la cualificacion
profesional de atencidn sociosanitaria a personas en el domicilio, establecida
por el Real Decreto 295/2004, de 20 de febrero, segin se determine en la
normativa que la desarrolla. A tal efecto se hace referencia a las siguientes
titulaciones: Técnico en Cuidados Auxiliares de Enfermeria (RD 546/1995 de
7 de abril), Titulo de Técnico Auxiliar de Enfermeria (RD 777/1998, de 30 de
abril), Titulo de Técnico Auxiliar de Clinica (RD 777/1998, de 30 de abril),
Titulo de Técnico Auxiliar de Psiquiatria (RD 777/1998, de 30 de abril); Titulo
de Técnico en Atencién a Personas en Situacion de Dependencia (RD
1593/2011, de 4 de noviembre); Titulo de Técnico en Atencidn Sociosanitaria
(RD 496/2003, de 2 de mayo); Titulo de Técnico Superior en Integracién
Social (RD 1074/2012 de 13 de julio) o el titulo equivalente de Técnico
Superior en Integracidon social (RD 2061/1995, de 22 de diciembre) para
aquellos profesionales que a la fecha de publicacién del Acuerdo del Consejo
Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencion
a la Dependencia de 19 de octubre de 2017 se encontrasen trabajando; y a
los siguientes certificados de profesionalidad: de atencidn sociosanitaria a
personas dependientes en instituciones sociales (RD 1379/2008, de 1 de
agosto), de atencidn sociosanitaria a personas en el domicilio (RD
1379/2008, de 1 de agosto), de la ocupacién de Auxiliar de Ayuda a Domicilio
(RD 331/1997, de 7 de marzo); asi como de cualquier otro titulo o certificado
que en el futuro se determine con los mismos efectos profesionales.Las
personas que cuenten con alguna de las titulaciones o certificados de
profesionalidad mencionados no necesitan participar en procesos de
reconocimiento de las competencias profesionales adquiridas a través de la
experiencia laboral o de vias no formales de formacion, ni solicitar la
habilitacién excepcional previstas en los apartados tercero y cuarto de la
Resolucion de 1 de diciembre de 2017, de la Consejeria de Servicios y
Derechos Sociales, por la que se regula la acreditacién de la cualificacion
profesional y la habilitacion excepcional del personal de atencién directa en
centros y servicios sociales del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia. En cuanto al régimen transitorio la disposicion transitoria
segunda de la resolucion autondmica establece que ademas de las
titulaciones mencionadas se podrd ejercer como asistente personal con
cualquier Grado del area socio sanitaria o titulacion equivalente a los
siguientes grados: medicina, enfermeria, psicologia, logopedia, fisioterapia,
terapia ocupacional, educacién social, educacidon especial, educacién
primaria o infantil, trabajo social, sociologia, pedagogia, lengua de signos
espafiola y comunidad sorda. Los asistentes personales que cuenten con
estas titulaciones podran ejercer sus funciones en el ambito del Principado
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lo que se refiere a esta Ultima, esto es la formacion, a nivel
estatal y con independencia de lo que decidan las
comunidades autonomas, el CTSSSAAD, ya desde su Acuerdo
de 2008, modificado en 2015 y posteriormente en octubre de
2017, recomendaba que quienes realicen las funciones de
asistencia personal a personas en situacion de dependencia
deberian acreditar la cualificacion profesional minima que se
exige a quienes desarrollan labores de atencidn sociosanitaria
a personas en el domicilio, pese a que la prestacién de
asistencia personal no es equivalente a la asistencia
domiciliaria.

Precisamente a estos efectos el CTSSSAAD aprobd
recientemente un acuerdo, publicado a través de la
Resolucion de 24 de mayo de 2023, de la Secretaria de
Estado de Derechos Sociales (BOE 30-5-2023), en el que
dicho Consejo se compromete a solicitar al Instituto Nacional
de las Cualificaciones (INCUAL) (en el plazo de un mes a
contar desde el dia 24 de mayo de 2023) la regulacion de un
certificado de profesionalidad especifico para la asistencia
personal. Si bien, en tanto se aprueba dicho certificado o se
revisan los que ya existen para su adaptacion, se entiende
que cuenta con la formacidn requerida para desarrollar la
actividad de asistencia personal quien esté en posesién de
cualquiera de las titulaciones o certificaciones profesionales

de Asturias, a salvo de lo que acuerde el Consejo Territorial del Sistema para
la Autonomia y Atencion a la Dependencia sobre los requisitos de
cualificacion profesional especificos para esta categoria profesional con
caracter definitivo y excepcionalmente, en tanto se desarrolle lo establecido
en el Acuerdo de 19 de octubre de 2017 del Consejo Territorial del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia relativo a las exigencias de
cualificacién profesional, las personas que no dispongan de las titulaciones
mencionadas deberan acreditar la realizacion de un curso de formacion
especifico en materia de asistencia personal de al menos 50 horas lectivas,
comprometerse mediante declaracion responsable a participar en los
procesos de evaluacidon y acreditacion de la experiencia laboral que se
realicen o a realizar la formaciéon vinculada a los correspondientes
certificados de profesionalidad o titulos de formacién profesional que se
determinen de manera definitiva mediante Acuerdo del Consejo Territorial
del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, conforme al
modelo que figura como anexo a dicha Resolucion.
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referidas al personal de atencion directa de primer nivel
contenidas en el apartado octavo.2.a) del Acuerdo sobre
criterios comunes de acreditacion y calidad de los centros y
servicios del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia del Consejo Territorial de Servicios Sociales y
del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia,
publicado por Resolucion, de 28 de julio de 2022, de la
Secretaria de Estado de Derechos Sociales y concretamente,
esto es, el titulo de Técnico en Atencidn a Personas en
Situacion de Dependencia (RD 1593/2011, de 4 de
noviembre); el titulo equivalente de Técnico de Atencién
Sociosanitaria (RD 496/2003, de 2 de mayo), o en su caso,
cualquier otro titulo que se publique con los mismos efectos
profesionales; el titulo de Técnico en Cuidados Auxiliares de
Enfermeria (RD 546/1995, de 7 de abril) o los titulos
equivalentes de técnico Auxiliar de Clinica, de psiquiatria y de
enfermeria (RD 777/1998, de 30 de abril) o en su caso,
cualquier otro titulo que se publique con los mismos efectos
profesionales.

En cuanto a los certificados de profesionalidad, el Acuerdo del
CTSSSAAD hace referencia a los siguientes: el de atencion
sociosanitaria a personas dependientes en instituciones
sociales (RD 1379/2008, de 1 de agosto) o cualquier otro
certificado que se publigue con los mismos efectos
profesionales; el de atencion sociosanitaria a personas en el
domicilio, (RD 1379/2008, de 1 de agosto) o el equivalente
certificado de profesionalidad de la ocupacién de auxiliar de
ayuda a domicilio (RD 331/1997, de 7 de marzo), o en su
caso, cualquier otro certificado que se publique con los
mismos efectos profesionales.

En el acuerdo también se considera cualificacion suficiente las
habilitaciones excepcionales producidas hasta 31 de
diciembre de 2022 y acreditadas mediante certificaciones
individuales expedidas por Administraciones publicas
competentes en Servicios Sociales o por el organismo publico
que haya determinado la correspondiente Comunidad
Autonoma.
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Adicionalmente, en funcién de la especializacion de los
apoyos a proporcionar, se incorporan como validas para la
prestacién de apoyos de asistencia personal otras
cualificaciones dentro de la familia profesional de servicios
socioculturales y a la comunidad como son el certificado de
mediacién entre la persona sordociega y la comunidad (RD
1096/2011), el certificado de educacién de habilidades de
autonomia personal y social (RD 295/2004), el certificado de
promocion e intervencion socioeducativa con personas con
discapacidad (RD 1096/2011), el de insercion laboral de
personas con discapacidad (RD 1368/2007) y el de técnico
superior de integracién social establecido (RD 1074/2012).

Por ultimo, y hasta que se apruebe un certificado de
profesionalidad especifico para la asistencia personal y se
determine el plazo para su obtencion, las administraciones
publicas competentes podran habilitar provisionalmente para
prestar dicho servicio a las personas que acrediten, bien
experiencia, bien haber recibido una formacién basica en
materia de asistencia personal, o ambas, en la intensidad que
dichas administraciones determinen. Y se plantean, a titulo
meramente orientativo, unos contenidos minimos de
formacion basica que se distribuyen en cinco médulos y cuyo
contenido es similar al establecido en 2015 por el CERMI. Esto
es, un modulo inicial sobre introduccién a la vida
independiente, un segundo mddulo sobre marco normativo,
un tercer mddulo relativo a la naturaleza y las funciones del
asistente personal, otro mddulo relativo a la accesibilidad
universal y medios de apoyo a la persona y por ultimo un
guinto maddulo relativo a salud laboral y primeros auxilios.

4.2. CONTRATACION DE ASISTENCIA PERSONAL A TRAVES
DE UNA EMPRESA

Una de las férmulas que puede ser empleada para obtener
asistencia personal en estos momentos es la contratacion del
servicio a través de una empresa. Esta via de acceso a la
asistencia personal nos sitla ante una relacién triangular,
que desde el punto de vista de la gestion y de las garantias
para las personas que prestan servicios como asistentes
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personales tal vez resulte en la actualidad y a falta de una
regulacidn especifica, la mas adecuada. Sin embargo, no es
claro que se pueda hacer la misma afirmacion respecto de los
receptores del servicio si tenemos en cuenta cémo se
entiende la asistencia personal a la luz de la Convencién y la
Observacién que la interpreta. Esta via de provisién de la
asistencia personal implica que quien presta servicios como
asistente personal se convierte en trabajador por cuenta
ajena de la empresa con la que firma el contrato de trabajo
y quien recibe el servicio lo contrata directamente con la
empresa proveedora a cambio de un precio. De este modo
quien presta el servicio de asistencia personal se inserta en
el ambito de organizaciéon y direccion de una empresa que
sera la responsable de fijar los términos generales de la
prestacion del servicio de asistencia personal y precisamente
en este punto encontramos un primera muestra de friccion
entre esa solucion y el contenido de la Convencién y por ende
con la filosofia del MVI, que, como ya se ha dicho, nace sobre
la base de tres principios dirigidos a que las personas con
diversidad funcional logren el mayor grado de autonomia
posible: la desinstitucionalizacion, la desmedicalizacion vy la
desprofesionalizacion”?! y, en consecuencia, defiende que la
persona con diversidad funcional que recibe la asistencia
personal y quien la presta entablen una relacién directa y sin
intermediarios lo que no ocurre cuando es una empresa o una
entidad, en definitiva, un tercero, quien contrata a la persona
que presta el servicio de asistencia personal para “enviarla”
a prestar el servicio a un determinado cliente que lo
requiere??, Parece dificil negar que la contratacién

2lvjd. NOVOA, J.A, RUEDA, M. y HORTAL, C., “La asistencia personal. Un
recurso econdmicamente eficiente, social y humanamente deseable, y
excelente en el empleo”, Foro de Vida Independiente y Divertad, 2011,
(http://forovidaindependiente.org/wpcontent/uploads/residencias_asistent
e.pdf.)

22\/jd. ARNAU RIPOLLES, M.S., RODRIGUEZ-PICAVEA, A. y ROMANACH
CABRERO, J., “Asistencia personal para la vida independiente y la promocién
de la autonomia de las personas con diversidad funcional (discapacidad) en
Espafia”, Foro de Vida Independiente y Divertad (disponible en
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intermediada a la que aqui se alude neutraliza una parte
importante de esa relacion personal y de confianza que se
antoja como pilar sobre el que construir la asistencia
personal.

4.3. LAS OFICINAS DE VIDA INDEPENDIENTE:
¢CONTRATACION O INTERMEDIACION LABORAL?

Como ya se ha indicado el MVI, que nacié en EEUU a finales
de los afios 60 y comienzo de los 70 del pasado siglo, no llegd
a ciertos paises europeos hasta los afios 80 de ese mismo
siglo, cuando en Reino Unido, Suecia, Noruega e Irlanda
comenzd a expandirse su filosofia y la figura del asistente
personal para personas con diversidad funcional se convirtié
en una realidad?3. En el caso de Espafia habrd que esperar

https://uplalaunion.org/wpcontent/uploads/2020/04/Asistente_personal.pd
f (Consultado en enero de 2023).

2’En el caso de Suecia donde la asistencia personal es un recurso
habitualmente utilizado, en 2016 habia 89.400 asistentes personales, de los
que 19.500 eran empleados de la administracion local y 69.900 eran
empleados privados. En cuanto a su perfil, segun el informe municipal sobre
la situacion laboral de los asistentes personales
(Personligaassistentersarbetssituation. Faktaochdebatt: Kartlaggningav en
nyarbetsmarknad) el 70,8% eran mujeres, tres de cada cuatro tenian menos
de 35 afios, el 33,25 % era de origen extranjero y el 19 % no habia nacido
en Suecia. Su nivel educativo era muy variado, aunque una proporcién
bastante alta, el 29% tenia una educacidon universitaria. El sueldo que
perciben estos profesionales depende de varios factores. Por un lado, del
salario base mensual y por otro, de la capacidad individual de cada
profesional. El salario base mensual varia si se trabaja para la administracion
local o para una entidad privada. En septiembre de 2016, los primeros tenian
un sueldo base mensual de 22.600 SEK/mes (2.486 € aproximadamente),
mientras que los que tenian un contrato con una entidad privada su sueldo
era de 22.700 SEK/mes (2.497 € aproximadamente). Independientemente
de para quien trabajen estos profesionales son evaluados anualmente por su
empleador, que utiliza los llamados “factores de evaluacién individuales” que
son las obligaciones laborales, responsabilidades, resultados, formacion y
habilidades. En el caso de que estos trabajadores estén contratados
directamente por la persona beneficiaria de la asistencia personal o en su
caso, por su tutor, cobran por horas de servicio, siendo la media del salario
base por hora de 136,30 SEK (14,99 € aproximadamente). Aunque estos
profesionales no se acogen a ningln convenio colectivo, el empleador tiene
que cumplir con la Ley de tiempo de trabajo, la Ley de proteccion del empleo
y Ley del ambiente de trabajo (Arbetstidslagen,
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hasta el 2001, cuando nace el Foro de Vida Independiente y
Divertad (FVID, en adelante), que tras asumir los postulados
del MVI comienza a realizar una importante labor de difusion
para dar a conocer lo que defiende esta corriente filosofica y
reclama por primera vez la asistencia personal como un
derecho. Precisamente, como consecuencia del activismo
ejercido por este Foro se logrd introducir en el titulo de la
LAPAD la expresion “autonomia personal” y se incorporé
entre los recursos que esta norma prevé una prestacién
economica publica para la asistencia personal.

Hablar del MVI lleva aparejado conocer también una practica
que se habia puesto en marcha en EEUU y que consiste en la
creacion de los Centros u Oficinas de Vida Independiente
(OVI, en adelante). En Espafia se pusieron en funcionamiento
un nimero reducido de ellas, inicialmente solo existian en
Barcelona, Galicia, Andalucia o Madrid y aunque en la
actualidad hay mas comunidades autéonomas o incluso
ayuntamientos que las estan poniendo en marcha hay que
decir que su presencia es testimonial y actian bajo diferentes
féormulas juridicas. La Federacion de Vida Independiente
(FEVI, en adelante) las define como entidades “por y para el
empoderamiento de las personas con diversidad funcional”,
gue constituyen un espacio de formacién y emancipacién
entre iguales y en las que destaca entre todas las actividades
gue suelen desarrollar, por lo que aqui interesa, la de ser una
“herramienta para gestionar la contratacidon de la asistencia

LagenomanstallningsskyddochArbetsmiljélagen). En  relacion a las
condiciones laborales de los asistentes personales también dependen del
convenio colectivo al que pertenezca la entidad para la que trabajen y, segun
este, puede variar el nimero de horas laborables semanales, los dias
festivos, el periodo vacacional, los viajes y asignaciones de contingencia. Por
ultimo, sefalar que en Suecia todos los profesionales de la asistencia
personal estan representados en todos los convenios colectivos por la
organizacion sindical Kommunal. Hasta aqui algunas de las caracteristicas
del modelo que, salvo modificaciones posteriores, se seguia en Suecia en
2016 en relacion con la asistencia personal. Una descripcion mas detallada
de dicho modelo en LOPEZ, M. y RUIZ, S., “Asistencia personal: equiparacion
de derechos y oportunidades. Comparativa entre Suecia y Espafia”, Revista
Espaiiola de Discapacidad, n° 6 (1I), 2018, pags. 103 y ss.
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personal y los diferentes proyectos de vida a nivel
administrativo”??,

No resulta sencillo saber con certeza cuantas Oficinas de Vida
Independiente existen en nuestro pais. La pagina web de la
FEVI da cuenta de la existencia de cuatro, la de Barcelona, la
de Galicia, la de Andalucia y la de Madrid, asi como de
proyectos de creacion en Valencia, Zaragoza o Canarias, pero
hay que indicar que en el momento en que se realiza este
trabajo, la OVI de Valencia aparece mencionada en la pagina
web de la FEVI como un proyecto a desarrollar cuando la
consulta de otras fuentes permite afirmar que ya es una
realidad. Y también existen otras Oficinas de Vida
Independiente, como la OVI "“Sole Arnau Ripollés” de
Castellon, que en diciembre de 2022 suspendio
temporalmente su actividad por la falta de recursos
economicos para financiar el proyecto de vida independiente,
que no aparecen mencionadas en la pagina web de la FEVI?>,
El modelo que siguen estas Oficinas en relacién con la
asistencia personal no es uniforme, lo que genera dificultades
para quien en un momento dado puede requerir asistencia
personal y no sabe a donde acudir al no contar con un punto
de referencia comuin con independencia de la comunidad
auténoma o de la ciudad en la que resida. Asi, en el caso de
la OVI de Barcelona destaca su labor de intermediacion
laboral en virtud de la cual se limita a poner en contacto a
personas interesadas en desempefiar la actividad de
asistencia personal y a personas que la requieren. En cambio,
en la Oficina de Vida Independiente “Daniel Diaz”, que esta
dirigida a fomentar la autonomia de las personas con
discapacidad intelectual y es gestionada por el Ayuntamiento
de Madrid, y entre cuyas funciones destaca la de asesorar a
los usuarios en la elaboracién de su Plan Individual de Vida
Independiente (PIVI, en adelante) y “poner a disposicién”

24https://federacionvi.org/contenido/oficinas-de-vida-independiente/
(consultado en enero de 2023)
25https://ovicastello.org/ (consultado en enero de 2023).
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una bolsa de 8.000 horas de asistencia personal al afio?®, en
la linea de lo que ya se hacia en la OVI de la Comunidad de
Madrid, que se define como: “un servicio de prestacion de
horas de asistencia personal, dirigido a personas con
discapacidad fisica severa que realicen una vida activa ligada
a la formacion o al empleo”.

Esta aproximacion al modo de operar de algunas de las
Oficinas de Vida Independiente que existen en nuestro pais,
que en la mayoria de los casos operan como entidades sin
animo de lucro gestionadas por personas con diversidad
funcional con el objetivo, entre otros, de que la asistencia
personal se desarrolle en los términos fijados por el MVI, nos
permite concluir, no sin ciertas cautelas, pues no ha sido
posible acceder a sus estatutos, que su labor en relacion con
la prestacion del servicio de asistencia personal se traduce en
la mayor parte de los casos en una funcion de intermediacion,
limitdndose a poner en contacto a posibles usuarios del
servicio con personas que lo proporcionan, pero en todo caso
sin que medie entre la OVI y los asistentes personales
relacion juridica alguna. Gestionan, en realidad, una especie
de bolsa de empleo, realizan una importante labor de difusion
acerca de la figura del asistente personal y en algunos casos
también proporcionan formacién en la materia.

4.4, CONTRATACION DIRECTA ENTRE QUIEN RECIBE LA
ASISTENCIA PERSONAL Y QUIEN LA PRESTA

Si tenemos en cuenta las reglas existentes en nuestro
ordenamiento juridico en materia de contratacién y la exigua
regulacién existente sobre la prestacién de asistencia
personal cabe concluir que nada impide que las personas con
diversidad funcional que requieran de asistencia personal
contraten de manera directa a una persona para que les

26https://www.madrid.es/portales/munimadrid/es/Inicio/Personas-
condiscapacidad/Oficina-de-la-Vida-Independiente-para-personas-con-
discapacidad-intelectual-y-o-del
desarrollo/?vgnextfmt=default&vgnextoid=6471cfc5ca3ee710VgnVCM2000
001f4a900aRCRD&vgnextchannel=0d50b7dd3f7fe410VgnVCM1000000b20
5a0aRCRD (consultado en enero de 2023).
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https://www.madrid.es/portales/munimadrid/es/Inicio/Personas-condiscapacidad/Oficina-de-la-Vida-Independiente-para-personas-con-discapacidad-intelectual-y-o-del%20desarrollo/?vgnextfmt=default&vgnextoid=6471cfc5ca3ee710VgnVCM2000001f4a900aRCRD&vgnextchannel=0d50b7dd3f7fe410VgnVCM1000000b205a0aRCRD
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preste dicho servicio. Dejando clara esta posibilidad es
preciso preguntarse qué calificacion juridica merece dicha
contratacion y si es posible llevarla a cabo en los términos
establecidos en la Convencién. Una respuesta posible seria
entender que entre esos dos sujetos se formaliza un contrato
por medio del cual una persona presta un servicio a otra a
cambio de un precio, en definitiva, que nos encontramos
ante un arrendamiento de servicios en virtud del cual, y de
acuerdo con el art. 1544 CC, una persona se compromete a
prestar un servicio a otra por un precio cierto.

En el plano de la proteccion social, entre las formulas que
mencionan las normas autondmicas que regulan la prestacién
economica publica de asistencia personal para proveerse de
dicho servicio se menciona la contratacion directa a través de
un contrato y es frecuente encontrar en dichas normas una
referencia a que en los casos de contratacion directa quien
preste el servicio de asistencia personal ha de estar dado de
alta “en el régimen general o especial de autdbnomos, segun
corresponda”?’, lo que nos obliga a plantearnos si una
persona que presta servicios de asistencia personal en los
términos expuestos puede tener la consideracion de
trabajador por cuenta propia.

Como se sabe, el trabajo auténomo es el que se realiza
conforme al criterio de quien trabaja sin sujecién a 6rdenes
o instrucciones de otro. De ahi que la clave para concluir que
estamos ante trabajo auténomo radica en el modo de
organizacion y ejecucién del trabajo. Auténomo es el que
puede decidir y organizar su actividad de la manera que
considere mas oportuna, particularmente en lo que se refiere
a su objeto (qué clase de productos o servicios quiere ofrecer
al mercado), a los medios (instalaciones, materiales o
instrumental, que va a emplear para ello) y a las condiciones
de ejecucion (lugar de trabajo, tiempo de dedicacidn, forma

27Asi se establece, por ejemplo, en la Resolucion de 24 de mayo de 2022, de
la Consejeria de Derechos Sociales y Bienestar, de primera modificacion de
la resolucion de 30 de junio de 2015, de la Consejeria de Bienestar Social y
Vivienda, por la que se regulan las prestaciones del SAAD en el Principado
de Asturias.
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de produccion, etc.)?8. A este respecto cabe preguntarse si es
posible equiparar la relacion entre quien presta asistencia
personal y quien la recibe en los términos ya descritos y la
relacion de un técnico de electricidad o de informatica, por
ejemplo, que acuden al domicilio del cliente para reparar o
instalar, en definitiva, prestar un servicio a otra persona de
acuerdo con sus conocimientos. Ciertamente, la apariencia
externa de las dos situaciones nos puede llevar a engafo e
incluso puede hacernos pensar que la linea divisoria resulta
borrosa, pues en los dos casos estamos ante un contrato que
se concierta para prestar un servicio, pero para que tenga la
consideracion de trabajo auténomo ha de ser realizado con
autonomia funcional, como asi ocurre cuando se contratan
los servicios de un profesional, que sera el que decida qué
servicio ha de prestarse y cdmo o en qué términos concretos
ha de prestarse. No existe en nuestro ordenamiento juridico
un contrato de actividad en el que de manera uniforme
encajen todos los supuestos en los que se presta un servicio
0 se realice una obra a cambio de un precio. En efecto, el
contrato de trabajo no deja de ser un contrato de actividad,
pero lo que lo diferencia de otros contratos de actividad como
el de arrendamiento de servicios o el de obra, regulados por
el derecho civil, o incluso de otros regulados por el derecho
mercantil y que no vienen al caso, es el modo de ejecutar
dicha actividad?®.

Por tanto, si dicho servicio se presta bajo las notas de
laboralidad la relacién juridica que se entabla ya no nace de
un contrato de arrendamiento de servicios, sino de un
contrato de trabajo cuya existencia se presume. Y
precisamente esta Ultima afirmacion nos obliga a

28\/jd. GARCIA MURCIA, 1., “Trabajo auténomo”, en VV.AA. (coord. GARCIA
MURCIA, 1.), El trabajo Auténomo y otras formas de trabajo no asalariado,
Aranzadi, Pamplona, 2007, pags. 21 y ss.; SANGUINETI RAYMOND, W., “La
dependencia y las nuevas realidades econdmicas y sociales: éun criterio en
crisis?”, Temas Laborales, n°® 40, 1996, pags. 53 y ss.

2°Sobre la materia Vid. CASTRO ARGUELLES, M.A., “Contratos de actividad
no laborales”, en VV.AA. (coord. GARCIA MURCIA, 1.), El trabajo Auténomo
y otras formas de trabajo no asalariado, Aranzadi, Pamplona, 2007, pags.
83y ss.



66 DOCTRINA RGDS (19, 2023)

preguntarnos si las notas de laboralidad concurren cuando se
presta el servicio de asistencia personal, tal y como es
entendida la asistencia personal a la luz de la filosofia del MVI
y de la Convencién. La contestacién a esta pregunta nos
obliga a revisitar dos nociones clave del Derecho del Trabajo
sobre las que se viene estudiando y reflexionando desde el
nacimiento de esta disciplina como tal: los conceptos de
trabajador por cuenta ajena y de empleador3®. Comenzando
por el primero y siguiendo una definicién clasica que se infiere
del art. 1.1 ET la persona que trabaja por cuenta ajena es
aquella que voluntariamente presta sus servicios retribuidos
para otra persona fisica o juridica, denominada empleador o
empresario y dentro de su ambito de organizacion y
direccion. Subsumir el caso que nos ocupa en dicha definicidon
encuentra no pocos inconvenientes relacionados,
principalmente, con lo que entendemos por ambito de
organizacion y direccion de otra persona y por ende con el
concepto de empleador o empresario. Pero esas dificultades,
en esencia, sbélo estan presentes si el empresario en el que
pensamos es un empleador clasico, esto es consagrado a una
actividad estrictamente econdmica. Y, como se sabe, en
nuestro ordenamiento existen también otros tipos de
empleadores.

El art. 1.2 ET establece que a los efectos de dicha Ley (el
Estatuto de los Trabajadores) seran empresarios todas las
personas, fisicas o juridicas o comunidades de bienes que
reciban la prestacibn de servicios de las personas
susceptibles de ser calificadas como trabajadoras por cuenta
ajena. Se trata de una nocion, la de empleador, que se
conforma por referencia a otra, la de la persona que trabaja

30A| respecto Vid. BAYON CHACON, G., “El concepto de dependencia en el
Derecho del trabajo: écomienza una evolucion jurisprudencial?”, Revista de
Derecho Privado, 1961, pags. 461 y ss.; ALONSO OLEA, M., “En torno al
concepto de contrato de trabajo”, Anuario de Derecho Civil I, 1967, pags.
117 y ss.; GOERLICH PESSET, J].M., “Evolucién reciente de los criterios de
calificacién del contrato de trabajo”, Revista de Ciencias Juridicas de la
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, n°® 3, 1998, pags.100 y ss;
OJEDA AVILES, A., “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato”,
Revista de la Facultad de Derecho, n°® 60, 2007, pag. 375y ss.
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por cuenta ajena y una primera aproximacién al supuesto
objeto de andlisis en este apartado, esto es, a aquél en el que
se lleva a cabo una contratacién directa por parte de quien
recibe la asistencia personal nos permite afirmar que no
estamos aqui ante un empresario. La persona que recibe la
asistencia personal podra en su caso ser considerada
empleadora de quien la presta, pero no estamos aqui ante la
nocion de empresario en sentido mercantil, aunque ello no es
Obice para sostener que si estamos ante una relacion laboral,
pues constatada la utilizacion de los servicios de otro, es
indiferente la presencia o ausencia de organizacién
productiva o animo de lucro en quien lo hace.

Tradicionalmente cuatro son las notas que venimos
identificando como propias de laboralidad. Asi, la
concurrencia de voluntariedad, onerosidad, ajenidad vy
dependencia permite afirmar que se esta ante trabajo
asalariado. Sin embargo, en algunos casos no resulta sencillo
identificar la presencia de alguna de dichas notas o si es
posible identificarlas presentan una fisonomia un tanto
particular que nos obliga a revisitar la interpretacion que de
ellas viene realizado tanto la doctrina como los tribunales. En
todo caso y por lo que aqui interesa parece claro que la
contrataciéon directa de una persona para que preste el
servicio de asistencia personal por parte de quien la va a
recibir nos sitla ante una relacién personal que se entabla a
través de un contrato en el que pueden concurrir dichas
notas. De todas ellas, seguramente las que pueden plantear
alguna duda y requerir por tanto cierta aclaracién son las de
ajenidad y dependencia, pero mas alla de dichas aclaraciones
resulta evidente que nos encontramos ante una relaciéon
personal en la que una parte lleva a cabo una prestacion bajo
las indicaciones e instrucciones de la otra y en la que la
dependencia funcional resulta incluso mas intensa que en
otras muchas prestaciones a las que atribuimos el adjetivo
laboral, pues no debemos olvidar que a la luz de la
Convencion la asistencia personal “ha de ser controlada por
la persona con discapacidad” que en relacidon con el servicio
puede “planearlo y decidir por quién, cdmo, cuando, dénde y
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de qué manera se presta”, ademas de “dar instrucciones y
dirigir a las personas que lo presten”, debiendo ser los
asistentes personales “supervisados” por quien reciba el
servicio3?.

En esas condiciones quien recibe la asistencia personal se
convierte en un empleador en sentido juridico laboral, pues
quien esta dispuesto a pagar por la prestacion de asistencia
personal dara las instrucciones correspondientes para llevarla
a cabo lo que nos permite identificar una suerte de “circulo
organicista”, incluso se puede hablar de una especie de
“programacién de la actividad” y por supuesto y de manera
mas clara y sin reservas de la existencia de odrdenes e
instrucciones acerca de como llevar a cabo la actividad.
Precisamente, a este respecto merece la pena hacer hincapié
en que entre los criterios e indicios de laboralidad que se han
universalizado, entendiendo por tal su incorporacion por
parte de la OIT en su Recomendacion n° 198, estan el
sometimiento a cierto control sobre como ha de desarrollarse
la prestacion y la ausencia de la capacidad de eleccién por
parte de quien presta un servicio para decidir cuando o dénde
se ha de trabajar. Indicios que de manera clara y evidente
estan presentes en el caso que nos ocupa, pues quién recibe
la prestacién de asistencia personal es quién ha de tomar
todas las decisiones acerca de la prestacién del servicio
(dénde y cuando) y de como ha de llevarse a cabo el apoyo
requerido32. Es mads, si atendemos a la concepcién tantas
veces referenciada de la autonomia personal, sélo la efectiva
presencia de esta facultad decisoria de la persona receptora
del servicio permite identificar la prestacién como asistencia
personal en sentido estricto.

3!Asi lo afirma RUEDA MONROY, J.A., “La asistencia personal, éuna relacion
laboral tipica?”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, n°6 (2),
2021, pags. 203 y ss.

32Asi o afirma SANCHEZ-URAN AZANA, Y., “La idea de insercién en el circulo
organicista del empresario, los criterios de programacion del trabajo y la
existencia de érdenes e instrucciones”, en VV.AA. (ed. GARCIA MURCIA, 1.,),
El concepto de trabajador asalariado: notas legales, indicios y otros
indicadores de origen jurisprudencial, Tecnos, Madrid, 2023, pags. 31y ss.
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La Recomendacion n° 198 de la OIT también menciona la
exclusividad entre los indicios cuya presencia puede inclinar
la balanza hacia una calificacion de laboralidad, esto es, la
realizacion de una prestacion Unica o principalmente para
otro y precisamente la asistencia personal, bajo la filosofia
del MVI y tal y como es concebida en la Convencion, aspira a
convertirse en un servicio basado en la exclusividad, sin
perjuicio de que excepcionalmente, y siempre y cuando,
quien reciba la asistencia lo autorice, resulte posible
“compartir” a la persona que preste la asistencia personal con
otro usuario. Una limitacién de libertad que estaria en manos
de quien emplea, pero que en todo caso deberia ser
adecuadamente compensada®3.

Ademas, y sin lugar a duda, como ya se adelantd, estamos
ante la ejecucion de la prestacién de un servicio sometida a
las instrucciones que proporcione quien la reciba; de hecho,
no encontramos aqui ni autonomia técnica ni autonomia
funcional de quien presta el servicio. La primera no existe
porque quien presta la asistencia personal no es un cuidador,
no es un ayudante a domicilio, no es personal sanitario, y
tampoco es, en fin, un empleado al servicio del hogar. Se
trata de una persona que realizara actividades propias de
cada una de las facetas que acabamos de mencionar, pero lo
hara en sustitucion de quien recibe la asistencia personal
como si fuera esa persona y en la medida en que dicha
persona no pueda hacerlo, por lo que la ejecucion se llevara
a cabo de acuerdo con los criterios fijados por ella. Quien
presta la asistencia personal actuard cuando se le indique
apoyando al usuario y en los términos que se le indiquen, de
modo que si a quien presta la asistencia personal le parece
apropiado hacer las cosas de una determinada manera, pero
el usuario quiere que se hagan de otra, sera esta voluntad la

33Acerca de la exclusividad como renuncia expresa a la libertad de trabajo
Vid. MENENDEZ SEBASTIAN, P. “Exclusividad o plena dedicacién del
trabajador”, en VV.AA. (ed. GARCIA MURCIA, 1.), El concepto de trabajador
asalariado: notas legales, indicios y otros indicadores de origen
Jjurisprudencial, Tecnos, Madrid, 2023, pags.211-242 y ss.
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que prevalezca, siempre, claro esta, que no se ponga en
peligro la integridad fisica o la salud de quien presta el
servicio de asistencia personal.

En cuanto a la autonomia funcional tampoco esta presente
en esta relacion. No sera quien presta el servicio de asistencia
personal quien fije el lugar en el que se va a prestar la
asistencia o los periodos de inactividad o de disponibilidad ni
mucho menos podra decidir si acepta o no la tarea
encomendada. Estamos ante una relacion personal en la que
el margen de autonomia por parte de quien presta el servicio
es practicamente inexistente. Por la propia configuracién que
de la asistencia personal hace la Convencion hay que decir
que no estamos aqui ante una especie de acompafamiento
erratico, se trata de contar con el apoyo de una persona que
actuara cuando sea requerida, pero que en todo caso ha de
estar disponible, atenta y preparada para intervenir cuando
resulte necesario y para no hacerlo cuando no resulte preciso.
No se trata de un encargo que se pueda rechazar, ni siquiera
en el caso de que la asistencia se pudiera compartimentar en
tareas muy concretas y delimitadas en el tiempo, pues eso
no seria la relacion de asistencia personal a la que nos
estamos refiriendo y que implica la existencia de una
necesidad permanente. En definitiva, el objeto de dicho
contrato es una suma de disponibilidad de tiempo e
intervenciones de diferente intensidad en régimen de clara
dependencia.

En cuanto a la presencia de la ajenidad en la relacion que nos
ocupa, resulta obvio que calificar a la persona que recibe la
prestacion como empresaria no es adecuado en este caso,
pero ello no impide calificarla como empleadora a los efectos
que aqui interesan. Es obvio que el servicio que presta quien
ejerce como asistente personal lo hace para otra persona y
lo hara a cambio de una retribucion fijada por las partes, con
independencia de la situacidén econémica del usuario y con
independencia de que tenga derecho a la “cofinanciacion” de
dicho servicio a través de la obtencion de la prestacion
economica publica de asistencia personal prevista en el
marco del SAAD por lo que podria decirse que también en
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estos casos “se aprecia el traspaso de la utilidad patrimonial
del trabajo del trabajador al empleador, que a su vez asume
la obligacién de pagar el salario con independencia de la
obtencién de beneficios”**.

Por lo que se refiere a los Uutiles del trabajo, seran
proporcionados por el usuario, asi en las situaciones mas
severas de ausencia de autonomia se pueden requerir
herramientas que han de ser aportadas por quien recibe la
asistencia, por ejemplo grias eléctricas o vehiculos
adaptados y si bien es cierto que nos encontramos ante una
situacién en la que resulta complicado valorar la presencia de
ajenidad, si es claro que quien ejerza su actividad como
asistente personal no corre con “los riesgos del mercado”,
expresion que en este caso implica que quien le ha contratado
estd obligado a abonar la cantidad pactada, con
independencia de su situacion economica y/o patrimonial y
con independencia de que se tenga o no derecho a la
prestaciéon econdmica publica de asistencia personal.

En definitiva, las personas con diversidad funcional que
requieran asistencia personal pueden elegir libremente el
grado de control personal a ejercer sobre la prestacion del
servicio en funcidn de sus circunstancias vitales y sus
preferencias, pero resulta necesario aclarar que incluso en los
casos en los que un tercero desempene la funcién de
“empleador”, la persona con diversidad funcional seguiria
ostentando el poder de decisidon respecto de la prestacién, de
modo que en los casos en los que quien recibe la prestacion
no sea parte del contrato encontramos una suerte de reparto
de competencias, que nos acerca al esquema propio de las
Empresas de Trabajo Temporal, si bien, mutatis mutandis,
pues no hay que perder de vista que quien recibe finalmente
el servicio no es una empresa usuaria es una persona fisica
que requiere la asistencia personal, pero que ejercera el
nucleo duro del haz de facultades que componen el poder de
direccion. Una situacion que a la luz de la Convencidén no

34Asi los afirma RUEDA MONROY, J.A., “La asistencia personal, ¢una relacion
laboral tipica?”, e-Revista Internacional de la Proteccién Social, n°® 6 (2),
2021, pags. 203 y ss.
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parece la mas recomendable, de ahi que nos decantemos por
la contratacidon directa aun cuando plantea numerosos
problemas e hipotéticas disfunciones, tal y como veremos a
continuacién.

5. UN NUEVO ENFOQUE ANTE UNA MISMA REALIDAD:
INDEPENDENCIA Y AUTONOMIA VERSUS CUIDADO Y
ASISTENCIA. DISFUNCIONES DE LA REGULACION
EXISTENTE

Hasta aqui hemos podido comprobar cémo la diversidad
funcional puede ser abordada desde un paradigma diferente.
A lo largo de los afios se ha ido pasando de un modelo a otro
y todavia hay mucho camino por recorrer hasta alcanzar uno
que se base en la independencia y la autonomia de las
personas con diversidad funcional y que esos sean los pilares
sobre los que se sustente cualquier medida susceptible de ser
adoptada. Siguiendo ese nuevo enfoque y a la luz de los
postulados del MVI y de los contenidos de la Convencidn
hemos visto que la asistencia personal podria ser un recurso
muy adecuado para lograrlo. Asimismo, se ha hecho un
esfuerzo por mostrar como la asistencia personal deberia
proporcionarse a través de una relacion directa que vinculase
Unicamente a la persona que recibe la asistencia y a quien la
proporciona. No obstante, también hemos podido observar
que hoy por hoy la actividad de asistente personal de
personas con diversidad funcional es poco conocida o al
menos no lo es en las condiciones en las que la hemos
presentado. De hecho, al margen de las férmulas de
contratacion que abordaremos a continuacion, otro de los
asuntos relacionados con la asistencia personal que suscita
mas debate y que denota la ausencia de unanimidad acerca
de cual es la finalidad de la asistencia personal en el contexto
objeto de andlisis es el relativo a la formacién con la que han
de contar aquellas personas que quieran desarrollar dicha
actividad. En efecto, no existe en la actualidad una posicion
clara acerca de cual ha de ser la formacion susceptible de ser
exigida a una persona que quiera prestar servicios como
asistente personal, tal y como ya hemos visto.
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Al margen de este breve apunte relativo a la formacion, es el
momento ahora de analizar hasta qué punto las férmulas de
contratacion que conocemos son adecuadas o no y en este
ultimo caso por qué no lo son, pues solo después de dicho
analisis se podran avanzar algunas conclusiones y una
solucién propositiva.

5.1. ASISTENCIA PERSONAL A TRAVES DE EMPRESA O
ENTIDAD PRIVADA: DISFUNCIONES EN LA FASE DE
SELECCION, EN LA DETERMINACION DE LAS CONDICIONES
DE TRABAJO Y EN LA EXTINCION DEL CONTRATO

Esta inicial aproximacién a la existencia de una nueva forma
de mirar a una realidad preexistente pone de manifiesto con
una claridad manifiesta el papel que ha de desempeifiar el
Derecho transformandose para adaptarse asi a esas nuevas
formas de observar lo que nos rodea. Nuestro empefo en
adaptar las nuevas situaciones o las nuevas formas de
analizar las que ya existen a las regulaciones preexistentes
genera disfunciones que en algunos casos han de hacernos
ver que otra regulacion es necesaria, pues la vigente no sirve,
entre otras razones porque no tiene por qué hacerlo, sobre
todo cuando dicha regulacidon nace con una funcién diferente
a la que le queremos imponer y en un contexto y con unos
elementos que nada tienen que ver con la situacién cuya
regulacién se precisa.

Ya hemos visto que a grandes rasgos en nuestro pais dos son
las vias para conseguir asistencia personal. Por una parte, se
puede acudir a una empresa o a una entidad especializada
que se encargara de ofrecer dicha asistencia y para un
laboralista esta opcién podria ser la mas adecuada de entre
todas las posibles en este momento y ello por dos razones
principalmente. La persona que requiere la asistencia
personal recibiria el servicio y la persona que lo presta
quedaria amparada por el Derecho del Trabajo en tanto que
trabajadora por cuenta ajena. No obstante, esta solucién que
podria resolver provisionalmente el problema plantea no
pocas dificultades tanto para quien recibe el servicio como
para quien lo presta.
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Comenzando por la persona con diversidad funcional que
recibe el servicio de asistencia personal deberia
reconocérsele la posibilidad de elegir a la persona que le va
a prestar el servicio, no olvidemos lo que se afirma en la
Observacion donde se describe la asistencia personal como
un servicio cuasi gestionado por quien recibe la asistencia
personal. La pregunta surge a la hora de formalizar el
contrato de trabajo, pues nos encontramos ante una relacion
triangular donde la Ultima palabra en el proceso de selecciéon
deberia tenerla el usuario del servicio. Por tanto, las
empresas que se dediquen a este tipo de actividad deberian
hacer participe al usuario del servicio de la fase de seleccion,
de modo que pudiera conocer y elegir a los potenciales
trabajadores, que posteriormente le prestarian el apoyo.
Salvado este primer obstaculo la relacién contractual se
entablaria entre la empresa proveedora del servicio de
asistencia personal y quien hubiera sido seleccionado para
prestar el servicio. Estariamos ante una persona que
trabajaria por cuenta ajena para una empresa prestando un
servicio por el que la empresa recibiria un precio que seria
abonado por la persona que recibe la asistencia personal. Las
condiciones de trabajo de quien presta el servicio de
asistencia personal en estos casos deberian ser las
establecidas en el convenio colectivo, si es que nos
encontramos ante un supuesto en el que la empresa hubiera
negociado un convenio, porque si no es asi nos encontramos
ante un problema adicional de regulacion, pues, como ya se
ha reiterado en este trabajo, la asistencia personal no se
puede identificar con la ayuda domicilio ni con otros tipos de
actividad correspondiente a sectores en el que si se han
negociado convenios colectivos. Esta situacion obliga a
concluir que en estos momentos, salvo que se haya
negociado un convenio de empresa habrd que estar a lo
establecido en el contrato cuyo contenido ha de respetar las
previsiones estatutarias.

Por otra parte, en los casos en los que la asistencia personal
se requiera mas alla de lo que corresponde a los parametros
de la jornada maxima establecida en la norma serd necesario
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contar con mas de una persona que preste el servicio.
Ademas, sera necesario disefiar un régimen de suplencias
para que quienes apoyen a una persona con diversidad
funcional puedan ejercitar sus derechos, entre otros, al
descanso, a las vacaciones o a la conciliacién. En estos casos
la empresa serd la encargada de gestionar todos estos
aspectos que tienen que ver con la prestacion del servicio,
pero sin perder de vista que para ofrecer un servicio acorde
con los parametros que fija la Convencién seria
recomendable, en realidad mas que recomendable,
imperativo, que quien reciba la asistencia personal haya
podido participar en la eleccion de todas esas personas. En
otras palabras, quien recibe la asistencia personal deberia
poder implicarse en la seleccién de todos los integrantes del
equipo humano que le va a prestar dicho servicio.

Estrechamente vinculada a esta cuestion esta otra de gran
importancia, cual es el régimen de extincidon del contrato. Es
obvio que nos encontramos ante una relaciéon basada en la
confianza, pero la confianza se predica respecto del receptor
del servicio y de quien lo preste no respecto de quien trabaja
y la empresa, de ahi que surjan dudas cuando los motivos de
la extincion del contrato no se basan en ninguna de las causas
gue el Estatuto de los Trabajadores prevé sino en el hecho de
gue quien venia recibiendo la asistencia personal ya no esta
conforme con el modo en que se le presta la asistencia
personal sin que resulte posible aportar ninguna justificacién
objetiva mas alld de dicha disconformidad y una potencial
pérdida de confianza. En estos casos hay que preguntarse si
la empresa, que es la verdadera empleadora, podria alegar
alguna causa de extincién del contrato. Parece obvio que en
todo caso deberia tratarse de una causa de extincidén
objetiva, pues si un incumplimiento del contrato pudiera
probarse estariamos ante otro supuesto (en su caso,
disciplinario). Sin embargo, en los casos en los que no hay
tal incumplimiento en sentido estricto habra que preguntarse
cuadl seria la causa de extincidon susceptible de ser alegada vy,
no sin reservas, podriamos reflexionar acerca de si la
ineptitud sobrevenida podria ser alegada en este caso, eso si,
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entendiendo la aptitud como una cualidad en sentido amplio
y sin perder de vista y, aqui encontramos otra de las
dificultades de aplicar reglas generales a un supuesto tan
particular, que quien pretende la cesacidon del servicio de
asistencia personal no es el empleador sino el receptor del
servicio, que, por otra parte, no tiene ninguna relacion
contractual con quien desarrolla la actividad de asistencia
personal. Asimismo, habria que preguntarse como actuar y
que causas alegar si es la empresa la que quiere extinguir el
contrato de trabajo por razones ajenas a la prestacion del
servicio y a la opinion de quien lo recibe.

5.2. ASISTENCIA PERSONAL MEDIANTE CONTRATACION
DIRECTA: LA MEJOR OPCION, PERO NO CON LA REGULACION
VIGENTE

Otra de las formulas susceptibles de ser utilizadas para recibir
el servicio de asistencia personal es la contratacion directa.
En este caso seria la persona con diversidad funcional que
recibe la asistencia quien firmaria el contrato y la cuestidn
que hay que aclarar es si dicho contrato puede ser calificado
como contrato de trabajo y si, en consecuencia, constituye
fuente de una relacién laboral. Tal y como ya se expuso en el
epigrafe anterior los términos y condiciones en los que ha de
prestarse la asistencia personal a la luz de la filosofia del MVI
y del contenido de la Convencién solo permiten una
conclusion, cual es la de que la persona que preste servicios
bajo ese nivel de ausencia de autonomia que ya ha sido
descrito en tanto que complemento requerido por la persona
con diversidad funcional para lograr autonomia y una vida
independiente ha de ser considerada trabajadora por cuenta
ajena con todo lo que ello supone. Ahora bien, esta
afirmacién que no admite matices suscita una serie de dudas
que ponen de manifiesto lo particular de esta situacion.
Situacion que se caracteriza por un conjunto de
particularidades que se predican tanto respecto de quien
trabaja como de quien recibe la asistencia personal y se
convierte en empleadora a estos efectos. Cierto es que la
definicion de persona empleadora en nuestro ordenamiento
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juridico laboral viene dada por referencia a la de persona que
trabaja por cuenta ajena, pero tal vez seria preciso revisar
esas categorias cuando nos encontramos ante la contratacion
directa de una prestacién personal. En estos momentos, el
ordenamiento juridico no ofrece categorias intermedias, de
modo que si convenimos estar en presencia de una persona
que trabaja por cuenta ajena al otro lado tendremos a una
persona que ejerce como empleadora con todas las
obligaciones y derechos que ello implica para las dos partes.
En este caso quien reciba la asistencia personal deberia
cumplir con las obligaciones correspondientes en materias
tan variadas como la proteccién de seguridad social, las
condiciones de trabajo y el variado elenco de derechos de los
que quien trabaja por cuenta ajena es titular. No habria
matices ni modulaciones, pues ni siquiera se cuenta en este
caso con una regulacion “especial”. En efecto, cabria la
posibilidad de plantearse si la relacion que se entabla en el
caso que nos ocupa podria llegar a tener la consideracién de
relacion laboral de caracter especial de tal manera que,
siguiendo el esquema de la relacion laboral de caracter
especial al servicio del hogar se podrian introducir aquellas
matizaciones que resultasen pertinentes. Sin embargo, no es
esta la situacion ante la que nos encontramos, pues el
legislador no ha calificado todavia esta situacion como
relacion laboral de caracter especial y por tanto se aplicara el
Derecho del Trabajo en bloque, con todas las disfunciones
que ello genera y que en algunos casos seran las mismas que
estan presentes en la prestacidon de servicios en el hogar,
pese a contar con una regulacion especial.

En definitiva, al margen de las elucubraciones que podamos
plasmar aqui, lo Unico cierto en este momento es que no
existe una regulacion particular para el caso que nos ocupa y
por tanto la condicién de persona empleadora de quien recibe
la asistencia personal porque la prestacion que recibe se lleva
a cabo en condiciones de dependencia, ajenidad, onerosidad
y voluntariedad implica la aplicaciéon en bloque de todas las
obligaciones que el Derecho del Trabajo impone a quien
ostenta dicha condiciéon. Huelga decir que todos los
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inconvenientes que ya nos hemos planteado en el apartado
anterior en relacidon con la extincidon del contrato, la ausencia
de regulacién convencional o las

dificultades para aplicar el cumplimiento de las reglas en
materia de prevencién de riesgos o incluso las dificultades
para vigilar el cumplimiento de las normas en general
también estan presentes, incluso con mas intensidad, cuando
la relacion se entabla entre dos personas fisicas donde una
recibe la asistencia y la otra la proporciona.

6. A MODO DE CONCLUSION

Como se ha puesto de manifiesto a lo largo de estas paginas
la asistencia personal es una figura poco desarrollada en
nuestro pais, que aparece expresamente mencionada en una
norma en 2006 cuando se aprueba la Ley de Dependencia vy,
en consecuencia, se hace referencia a ella en tanto que
servicio que puede ser cofinanciado a través de una
prestaciéon econdmica publica. Al margen, por tanto, queda la
asistencia personal que se pueda ofrecer en otros contextos.
Centrandonos en la asistencia personal que se presta a
personas con diversidad funcional y teniendo en cuenta las
necesidades que cada una de las partes implicadas en la
relacion a través de la cual se ofrece y se recibe este servicio,
observamos que se estd ante una situacién carente de
regulacion propia3® y cuyas particularidades dificultan de
manera intensa la aplicacién de las existentes3®, pues los

35De hecho, como indican algunos autores “la calificacion de una actividad
como trabajo asalariado o trabajo auténomo resulta insuficiente e
insatisfactoria cuando ninguno de esos moldes se ajusta correctamente a las
peculiaridades de la concreta prestacidon de servicio, de modo que, mas alla
de la calificacion concreta, resulta imprescindible reclamar al legislador la
debida diligencia para dotar a cada actividad de un estatuto juridico
adecuado, sin que ello deba implicar, por cierto, un nivel de proteccién
cualitativamente mas reducido por las actividades no laborales”. En este
sentido Vid. RODRIGUEZ CARDO, I., “El margen de libertad del trabajador
para rechazar encargos o tareas”, en VV.AA., (ed. GARCIA MURCIA 1.), E/
concepto de trabajador asalariado: notas legales, indicios y otros indicadores
de origen jurisprudencial, Tecnos, Madrid, pags. 53-77) y ss.

36Una presentacion de diferentes vias para ampliar las fronteras y hacer
extensible cierto nivel de proteccidon a aquellas personas que interaccionen
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moldes juridicos con los que contamos no sirven ante una
nueva forma de analizar una realidad ya existente, la de la
diversidad funcional.

Hoy por hoy en Espana existe un nimero todavia exiguo de
personas que prestan este servicio, pero las que lo hacen ya
han detectado la necesidad de reivindicar sus derechos en
tanto que personas que trabajan por cuenta ajena. De hecho,
reivindican la necesidad de contar con un convenio propio,
aunque cuando la contratacion se realiza de manera directa
la dificultad relativa a los sujetos legitimados para su
negociacién, que también existe en otros tipos de actividad,
como por ejemplo el servicio del hogar (aun cuando en este
caso si se cuenta con una regulacién especifica en tanto que
relacion laboral de caracter especial) es evidente. Por el
contrario, en el caso de que la asistencia personal se preste
a través de una empresa el mencionado obstaculo se
superaria, pero ciertamente no existen convenios colectivos
que regulen las condiciones de trabajo de quienes prestan
servicios en empresas dedicadas a la asistencia personal. De
hecho, como convenio colectivo de referencia se viene
empleando el XV convenio colectivo general de centros y
servicios de atencién a personas con discapacidad, en cuya
clasificacién profesional se menciona al asistente/a personal,
si bien es cierto que por una parte no se incluye ningun
precepto adicional referido a esta figura y por otra, en el
ambito funcional descrito en el convenio tampoco hace
referencia a la prestacién de asistencia personal que ha sido
objeto de andlisis en este trabajo?”.

Asi pues, la primera cuestién a tener en cuenta es como
calificar a quien presta el servicio de asistencia personal, que
en todo caso y con independencia de la formula empleada

en el denominado por el autor “mercado de servicios profesionales”, en
RODRIGUEZ-PINERO ROYO M., “Todos eran mis hijos: el Derecho del Trabajo
y las nuevas formas de empleo”, Derecho & Sociedad, n°® 53, 2020, pags.
185y ss.

37Por resolucion de 6 de febrero de 2023, de la Direccién General de Trabajo
se registra y publica el Acuerdo parcial del XV Convenio colectivo de centros
y servicios de atencidn a personas con discapacidad.
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para proveerse del servicio seria a nuestro juicio trabajo por
cuenta ajena. De otro lado, ya se han puesto de manifiesto
cudles son las dificultades que provoca la ausencia de
regulaciéon y cudles serian los puntos clave que de manera
urgente deberian abordarse, haciendo especial hincapié, con
caracter previo a la contratacidon, en el contenido de la
formacion basica requerida que en determinados casos y en
funcidn de las necesidades de apoyo concreto de quien recibe
la prestacion podria requerir cierta formacion adicional,
formacion que podria tratarse como una exigencia especifica
del puesto de trabajo y no como un requisito formativo
exigible con alcance general, al que ademas en algunos casos
se condiciona el que quien reciba la prestacién de asistencia
personal pueda cofinanciarla a través de la prestacion
econdémica publica correspondiente.

En materia de contratacion parece claro que la figura
adecuada es la contratacion indefinida ordinaria, pues por el
tipo de actividad y su finalidad dificilmente podemos hablar
de necesidades de caracter temporal38. En el otro extremo de

38También surgen dificultades a la hora de articular un hipotético periodo de
prueba al que en una muestra clara de confusion se hace referencia en el
Acuerdo del Consejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia, por el que se definen y establecen
las condiciones especificas de acceso a la asistencia personal en el Sistema
de Autonomia y Atencidn a la Dependencia. En dicho Acuerdo, aprobado por
Resolucion de 24 de mayo de 2023, de la Secretaria de Estado de Derechos
Sociales. En este Acuerdo se hace referencia a los requisitos para la
contratacion y prestacion del servicio de asistencia personal y después de
afirmar que “la persona en situacion de dependencia, o quien ostente su
representacion legal en el caso de personas menores, podré contratar la
asistencia personal en el régimen general a través de empresas o entidades
privadas o directamente con persona dada de alta en el régimen especial de
trabajadores autéonomos de la Seguridad Social, en ambos casos,
debidamente acreditadas para la prestacion del servicio” y tras recalcar que
en estos casos, “la Administracién no formara parte ni sera responsable de
la relacion contractual establecida”, se afirma que “el contrato debera
celebrarse por escrito y en el mismo debera incluirse, como minimo, el objeto
de la asistencia personal, la duracidn, el periodo de prueba, la jornada de
trabajo, la retribucion y las causas de extincion y la clausula de
confidencialidad”. Nos encontramos aqui ante una prevision que, teniendo
en cuenta una interpretacién sisteméatica, parece predicarse tanto de los
casos de contratacion por cuenta ajena como de aquellos en los que se
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la relacién laboral serda necesario modular algunas de las
causas de extincidon que se prevén con caracter general en el
Estatuto de los Trabajadores, tal y como se ha hecho a la
hora de regular aquellas relaciones laborales especiales en
las que la confianza entre las partes desempefia un papel
muy importante. Por ultimo, nos encontramos ante un
escenario en el que la flexibilidad en relacién al horario sera
un componente importante, lo que deberia ser tenido en
cuenta a la hora de fijar la retribucién.

Enumeramos aqui solo algunos de los puntos en los que
deberia centrarse una posible regulacion que al llevarse a
cabo deberia no perder de vista la necesidad de equilibrar el
derecho a la autonomia de las personas con diversidad
funcional y el derecho a la dignidad, con todo lo que ello
supone desde el punto de vista de las condiciones de trabajo,
de quienes prestan un servicio personal a cambio de una
retribucion3®. Estamos ante lo que ya se estd empezando a
calificar como “un nicho de empleo”*°. Algunos sindicatos,
asociaciones y politicos asi lo entienden. De hecho, en
algunos casos se estad empleando dinero publico a través de
los programas correspondientes para impartir el curso basico
de asistencia personal*!, que ademas en algunos otros se
dirige de manera especifica a ciertos colectivos, como por
ejemplo “mujeres en riesgo de exclusion social”4?.

contrata a un trabajador auténomo, lo que resulta hasta cierto punto
desconcertante, pues la terminologia empleada en dicha prevision nos acerca
al trabajo por cuenta ajena y no al trabajo auténomo, lo que permitiria
afirmar, no sin cautela, que existe cierta preferencia por la calificaciéon de
laboralidad cuando de la prestacion de asistencia personal se trata; cuestion
diferente es que dicha contratacion se realice de manera directa.
3°Precisamente para la defensa de sus derechos y con el fin de hacerse oir
se ha constituido una Plataforma de profesionales de la asistencia personal:
https://asistenciapersonal.wordpress.com/tablon-de-anuncios.

40Al respecto consultar: https://www.ugt.es/el-desarrollo-de-la-asistencia-
personal-podria-significar-un-nicho-de-empleo (consultado en enero de
2023).

“1Tal es el caso del Principado de Asturias (https://cocemfeasturias.es/curso-
asistente-personal.html).

42 Tal es el caso del curso propuesto por Predif ( Plataforma Representativa
de Personas con Discapacidad Fisica y Organica) financiado por el Ministerio
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Ciertamente, se puede estar aqui ante una oportunidad que
nace de la necesidad, pero lo cierto es que en la actualidad
no parece que en Espafia el nUmero de personas que prestan
una actividad de asistencia personal sea muy numeroso. Sin
embargo, en la medida en que esta figura es cada vez mas
conocida y sobre todo en la medida en que se esta llevando
a cabo un incremento de las cuantias de la prestacion
economica publica dirigida a cofinanciar el servicio por parte
de las comunidades autdnomas no es descabellado pensar
que la presencia de esta figura ird en aumento. Es por ello
gue nos encontramos en el momento oportuno para abrir el
debate sobre las condiciones en las que deberia prestarse
este servicio. Estamos ante una actividad que por el modo en
que se desarrolla y principalmente cuando es llevada a cabo
mediante una contratacion directa entre quien presta el
servicio y quien lo recibe podria quedar al margen del
ordenamiento juridico porque aunque el hecho de que en los
casos en los que se cumplan los requisitos para tener derecho
a una prestacion economica publica para cofinanciar el
servicio impone un control publico que evita caer en esa
situacion, el problema reside en que hasta el momento, como
ya se ha visto, los datos ponen de manifiesto que hay mas
personas prestando el servicio que niumero de prestaciones
concedidas lo que evidencia la existencia de casos
probablemente calificados de manera inadecuada o
directamente fuera del ordenamiento juridico y a ello se
anade el hecho de que salvo algunas excepciones no se esta
reflexionando sobre las necesidades de las personas que
prestan el servicio sino de manera prioritaria sobre las de
quienes lo reciben.

No perdamos de vista que tanto la ayuda a domicilio como la
prestaciéon al servicio del hogar con las que con cierta

de Derechos Sociales y Agenda 2030 y dirigido a 20 mujeres en riesgo de
exclusion social en cada una de las comunidades auténomas en las que se
puso en marcha (Asturias, Islas Baleares, Castilla Ledén y Andalucia
(https://formacion.predif.org/nota prensa/predif-lanza-la-quinta-edicion-
de-su-curso-de-asistencia-personal-para-mujeres-en-riesgo-de-exclusion-
social) (consultado en enero de 2023).
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frecuencia se confunde la asistencia personal son actividades
desarrolladas principalmente por mujeres y en un porcentaje
importante por mujeres extranjeras. Las condiciones de
trabajo en estos ambitos no son en muchos casos las
deseables y deberia evitarse que esta figura de la asistencia
personal venga a incrementar la lista de actividades
caracterizadas por la precariedad y por la economia
sumergida. Al contrario, abrir este debate deberia servir para
aclarar de una vez por todas las diferencias entre unas figuras
y otras y adoptar las medidas que resulten necesarias para
que en todos esos ambitos la prestacion de servicios se lleve
a cabo sin perder de vista que aqui no resulta aplicable la
expresion “el cliente siempre tiene razon”, cuando de trabajo
por cuenta ajena hablamos se impone el equilibrio entre las
partes del contrato y si éste no se genera de manera natural,
como suele ser habitual, serd necesario que la norma actie
de contrapeso.

Por ultimo, este analisis tal vez resulte pertinente para lanzar
una propuesta de regulacion. Ya se ha dicho en varios
apartados de este trabajo que quien presta servicios de
asistencia personal no es un cuidador, ni alguien que presta
la ayuda a domicilio y también hay que decir que no es
personal al servicio del hogar familiar. Precisamente, por esta
ultima razén entendemos que no es aplicable en estos
momentos a la figura del asistente personal el RD 1620/2011,
de 14 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral
de cardacter especial del servicio del hogar familiar y que es
la que conciertan el titular del hogar, como empleador, y el
empleado que, dependientemente y por cuenta de aquél,
presta servicios retribuidos en el ambito del hogar familiar.
De acuerdo con el art. 1.4 RD 1620/2011, de 14 de
noviembre, el objeto de esta relacion laboral especial son los
servicios o actividades prestados para el hogar familiar,
pudiendo revestir cualquiera de las modalidades de las tareas
domésticas, asi como la direccion o cuidado del hogar en su
conjunto o de algunas de sus partes, el cuidado o atencién
de los miembros de la familia o de las personas que forman
parte del ambito doméstico o familiar y otros trabajos que se
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desarrollen formando parte del conjunto de tareas
domésticas, tales como los de guarderia, jardineria,
conduccién de vehiculos y otros analogos.

Se observa que el objeto de esta prestacidon de servicios es
muy amplia y cabria preguntarse si la asistencia personal
podria encajar también en el objeto de esta relacion laboral.
A nuestro juicio la asistencia personal que se presta a las
personas con diversidad funcional en los términos vya
expuestos y a la luz de los postulados del MVI y de la
Convencién no encajaria en el ambito de aplicacién de esta
norma por varias razones. La primera de ellas y tal vez la
mas evidente es que cuando nos referimos a la asistencia
personal la contratacion se realiza entre quien la requiere o
su representante y quien la presta, pero en ningln caso se
contrata con el titular del hogar familiar, que en algunos
casos podra coincidir con la persona que requiere el servicio,
pero en otras no. No ha de perderse de vista que a la luz de
la Convencion y de la Observacion que la interpreta, tal y
como se establece en su art. 19, el servicio de asistencia
personal ha de ser autogestionado por quien lo reciba o por
su representante.

En segundo Iugar, la referencia a tareas domésticas
circunscribe la actividad al espacio del hogar, aunque
ciertamente la referencia a la atencién a las personas del
hogar, la referencia a las actividades de conduccién y la
utilizacién de la expresién “otros analogos”, referida a otros
trabajos o tareas similares nos permitiria concluir que la
asistencia personal, tal y como la entendemos a la luz del MVI
podria estar amparada por la regulacion de esta relacién
laboral especial, pero para ello deberian hacerse los ajustes
normativos pertinentes en dicho reglamento. En otras
palabras, la regulacién de la relacion laboral especial al
servicio del hogar podria servir, pero no sin modificaciones
previas.

De todos es conocido que la existencia de una regulacién
especial en el caso del servicio del hogar familiar se justifica,
tal y como se expone en la propia exposicion de motivos del
RD 1620/2011, en las condiciones particulares en las que se
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realiza la actividad de las personas que trabajan en el servicio
doméstico y que son las que hacen precisa su existencia. En
primer lugar, se menciona entre las razones ofrecidas por la
norma el ambito donde se presta la actividad, el hogar
familiar, tan vinculado a la intimidad personal y familiar y por
completo ajeno y extrafio al comin denominador de las
relaciones laborales, que se desenvuelven en entornos de
actividad productiva presididos por los principios de la
economia de mercado, argumentacién que, si bien con
algunos matices, es totalmente extrapolable al supuesto que
nos ocupa, pues en el caso de la asistencia personal ya hemos
visto que se presta tanto en el hogar familiar como fuera del
hogar familiar, pero en todo caso de manera estrechamente
unida al circulo intimo de quien recibe la prestacion, ya sea
porque se desarrolle para facilitar la autonomia en el ambito
del trabajo, del estudio, del ocio o de cualquier otro en el que
se pueda requerir el apoyo. No obstante, cuando de la
asistencia personal se trata ni el contenido de la prestacion
se circunscribe a un contenido doméstico (aunque estas
tareas no se pueden excluir) ni se permite prestar al conjunto
del hogar familiar, sino Unica y exclusivamente a la persona
con diversidad funcional.

Asimismo, en la exposicién de motivos del RD 1620/2011, se
menciona, como corolario de la motivacién anteriormente
expuesta, la presencia “del vinculo personal basado en una
especial relacion de confianza que preside, desde su
nacimiento, la relacion laboral entre el titular del hogar
familiar y los trabajadores del hogar, que no tiene que estar
forzosamente presente en los restantes tipos de relaciones
de trabajo”. Esa misma relacién de confianza esta presente
entre quien presta asistencia personal y quien la recibe, por
lo que no ha de perderse de vista esta cercania que existe
entre uno y otro tipo de actividad, cercania que, claro est3,
no justifica, pues ya hemos dado cuenta de las diferencias de
calado que existen entre una y otra a lo largo de este trabajo,
que la relacion laboral de asistencia personal se pueda llevar
a cabo en estos momentos al amparo del RD 1620/2001, pero
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si justifica la propuesta que aqui se plantea y que pasa por
una reforma normativa.

De hecho, caben dos opciones, que a nuestro juicio son
aceptables, si bien una es mejor que la otra. La primera de
ellas pasaria por una reforma del RD 1620/2011 para ampliar
su ambito de aplicacién, lo que supondria una modificacion
del art. 1 e incluir la prestacién de asistencia personal.
Posteriormente y tras un andlisis exhaustivo del contenido
reglamentario cabe concluir que las particulares condiciones
de trabajo o reglas que se incluyen en la norma se podrian
aplicar a la prestacion de asistencia personal con la Unica
salvedad de lo establecido en el art. 10.1 RD 1620/2011,
precepto que hace referencia a la conservacion del contrato
de trabajo ante el cambio de la persona empleadora y que en
el supuesto de la asistencia personal teniendo en cuenta su
finalidad no resulta aplicable.

La segunda opcion, en cambio, es a nuestro juicio la 6ptima
y pasaria por disefiar una relacion laboral de caracter especial
de asistencia personal. Nos parece la Optima porque
entendemos necesario que la figura de la persona que presta
servicios como asistente personal se desligue de otras figuras
con las que habitualmente se confunde, como pueda ser,
entre otras, la del servicio del hogar y precisamente la
ampliacién del ambito de aplicacién del RD 1629/2011 que
sugeriamos anteriormente haria flaco favor a esa importante
labor de discernimiento entre la figura del asistente personal
y otras con las que pueda confundirse. Por otra parte, la
exposicién de motivos de una hipotética norma que regule la
relacion laboral de caracter especial de asistencia personal
seria una buena via para recordar los compromisos que el
Estado ha adoptado al ratificar la Convencién, norma en la
que la asistencia personal aparece como un recurso
apropiado que los Estados han de facilitar para lograr la
autonomia de las personas con diversidad funcional.

El contenido regulatorio de esa hipotética norma que
introdujese la figura del asistente personal en nuestro
ordenamiento juridico podria ser muy parecido al del RD
1620/2011, si bien con los ajustes pertinentes, como el ya
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mencionado en relacion con la subrogacién contractual.
Asimismo, seria el momento apropiado para abordar otras
cuestiones como las dificultades existentes para que en este
ambito y mientras no se produzcan los cambios pertinentes
en materia de negociacién colectiva se haga referencia a
convenios colectivos que regulen las condiciones de trabajo,
de ahi que resultarian superfluas las referencias a este tipo
de instrumento normativo, tal y como lo son en estos
momentos las que contiene el RD 1620/2011. Por tanto, las
fuentes de la relacién laboral de quien preste la asistencia
personal serian la norma que regulase, en su caso, la relacién
laboral de caracter especial, la normativa laboral comun vy
claro esta el contrato de trabajo en el que nada impediria que
se incluyese la aplicacion del contenido de un convenio
colectivo que por sus caracteristicas pudiera resultar
adecuado, tal y como nos ha recordado recientemente el
TS%3,

Asi pues, aprovechando el impulso que se estda dando tanto
a nivel estatal como autondmico a la regulacion de la
prestaciéon econdmica publica de asistencia personal centrada
en la subida de sus cuantias y en ciertos aspectos relativos a
la formacion que han de poseer las personas que presten el
servicio de asistencia personal seria oportuno centrar la
atencién en las condiciones en que dicha asistencia se va a
prestar. La escasa atencién que se ha mostrado hasta el
momento sobre esta cuestién ha de sustituirse por un analisis
detenido de esta figura y del contexto en que se desarrolla la
actividad lo que impone no perder de vista la existencia de
otras prestaciones con las que se puede confundir. Y todo ello
sin olvidar que una apropiada regulacion de esta forma de
empleo evitaria repercusiones negativas de género, habida
cuenta del caracter mayoritariamente femenino del colectivo
de personas trabajadoras de este ambito, avocadas con

43La STS de 25 de enero de 2022 (rec. 1565/2020) establece que en los
casos en los que no haya convenio colectivo aplicable “nada impide que las
partes acuerden libremente la aplicacion de un convenio colectivo” de
conformidad con lo dispuesto en el art. 3.1.c ET, en relacién con los arts.
1089, 1091 y 1255 CC, siendo éste un pacto con objeto licito.
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frecuencia a la precariedad y la economia sumergida si no
disponen de un idéneo marco regulatorio de su actividad.
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