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Capitulo |

Las prestaciones de dependenciay las
normas de coordinacion relativas a la
Seguridad Social en el ambito de la Unién
Europea

GILLIAN MORE'
Legal Officer. DG Empleo. Asuntos Sociales e Inclusion.
Comision Europea

I. Introduccion

Cualquier ponencia sobre las normas de coordinacién de la Se-
guridad Social en el ambito de la UE tiene que partir siempre de la
falta de armonizacién de la legislacién relativa a la seguridad social
en la UE. Los Estados miembros, siempre que respeten el princi-
pio bésico de la no discriminacién, son responsables del diseno de
sus propios sistemas de seguridad social. El objetivo de las normas
europeas es facilitar la libre circulacion de las personas y, en la me-
dida de lo posible, salvar los obstaculos que para los ciudadanos
puedan derivarse de la existencia de diferentes normas nacionales
relativas a la seguridad social. Las normas de la UE, por lo tanto,
«coordinan» o ponen en comun los sistemas nacionales a través de

1 La autora ha escrito este articulo en nombre propio y las opiniones expuestas
son las de la autora. La Comisién no asume ninguna responsabilidad por el
contenido del articulo.
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la aplicaciéon de determinados principios generales y normas técni-
cas detalladas.

A menudo se sefiala que las normas de coordinacién son un “tra-
bajo en curso”, ya que estan en continuo desarrollo para dar respues-
ta a las demandas que se les exigen en cada momento. Al igual que
los sistemas nacionales se estan desarrollando constantemente para
satisfacer las exigencias en materia de bienestar social de la sociedad
moderna, asi también las normas de coordinacion de la UE tienen
que evolucionar para dar cuenta de dichos cambios.

En este contexto cobra relevancia el tema de esta ponencia: las
prestaciones asistenciales de duracion indeterminada. A lo largo de
los ultimos treinta anos aproximadamente, se ha desarrollado un
nuevo tipo de prestacion social que, por lo general, tiene como objeto
compensar a las personas con discapacidad y a las personas mayores
los costes adicionales que suponen sus cuidados. Estas prestaciones

—denominadas generalmente “prestaciones asistenciales de duracién
indeterminada”- no estdn dirigidas a costear los tratamientos, sino
los costes adicionales de la vida cotidiana de las personas con dis-
capacidad o personas mayores, en concreto, los costes de la prepa-
racion de la comida, las compras, la ayuda para la higiene personal,
etc. Por una parte, estas prestaciones vienen a sustituir a la ayuda
que tradicionalmente facilitaban los miembros de la familia y de la
que muchas personas ya no disponen, y por otra parte, responden a
la demanda de las personas con discapacidad de tener derecho a una
vida independiente y a desempeiiar un papel completo en la sociedad.

Estas prestaciones asistenciales de duraciéon indeterminada han
ido evolucionando en los diferentes sistemas nacionales y han adop-
tado diversas formas. En algunos paises, se han desarrollado a par-
tir de regimenes de prestaciones por invalidez y los han completa-
do. Las prestaciones asistenciales en este tipo de sistemas pueden
adoptar la forma de un pago a una persona que cuida a la persona
dependiente. En otros paises, las prestaciones asistenciales de du-
racion indeterminada se consideran una extensién de la asistencia
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sanitaria, es decir, de las prestaciones por enfermedad. Hay también
otros paises donde las prestaciones para cuidados son independien-
tes del sistema de seguridad social y adoptan la forma de asistencia
social. En la misma medida que el concepto de prestacién difiere en
los distintos sistemas, asi también la forma de pagarla: a veces las
prestaciones asistenciales de duracion indeterminada se abonan en
metdlico y otras veces, en especie; de hecho, algunos sistemas nacio-
nales ofrecen «prestaciones combinadas», que permiten el pago de la
prestacion tanto en metdlico como en especie.

Coordinar estas prestaciones cuando las personas circulan libre-
mente entre los diferentes Estados miembros representa un reto con-
siderable para las normas de coordinacién de la seguridad social en el
dmbito de la UE. Esto se debe, en primer lugar, a que las prestaciones
cubren, de hecho, un nuevo riesgo -el riesgo de la dependencia-, que
no se recoge en los reglamentos de la UE% En segundo lugar, dadas
las diferencias nacionales en relacién con las prestaciones asistencia-
les de duracion indeterminada, disefiar normas para coordinar los
diferentes enfoques nacionales supone un reto adicional.

Habida cuenta de la inaccién por parte del legislador de la UE para
incorporar el riesgo de la dependencia al régimen de coordinacién
de la seguridad social en el &mbito de la UE, los érganos jurisdiccio-
nales nacionales se han dirigido al Tribunal de Justicia para facilitar
respuestas sobre como coordinar estas prestaciones destinadas a las
personas que circulan entre los diferentes Estados miembros. El ob-
jetivo de esta ponencia es revisar la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia sobre la cuestién de las prestaciones asistenciales de dura-
cion indeterminada y analizar el modo en que el Tribunal ha desa-
rrollado paulatinamente un sistema de normas de coordinaciéon de la
seguridad social para dichas prestaciones. La ponencia concluye con

2 Los riesgos cubiertos se recogen en el articulo 3, apartado 1, del Reglamento
(CE) n° 883/2004. Esta lista ha sido extraida del Convenio sobre la seguridad
social (norma minima) de la OIT, 1952 (ndm. 102), si bien en el Reglamento (CE)
n° 883/2004 se han afiadido la prejubilacién y la paternidad.
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una serie de observaciones sobre la direccién en que se ha de seguir
avanzando. ;Qué acciones se estdn realizando a escala de la UE para
crear un sistema legislativo destinado a coordinar las prestaciones
asistenciales de duracién indeterminada?

Il. El enfoque del tribunal de justicia en relaciéon con las
prestaciones asistenciales de duracion indeterminada

Para poder explicar la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal,
resulta atil dividirla en fases. En términos generales, se distinguen
tres fases: la fase de clasificacion, la fase de confirmacion y la fase de
refinamiento. Tal y como se recoge al final de la ponencia, ahora pa-
recemos encontrarnos en una fase en la que el Tribunal ha empezado
a refinar su jurisprudencia, allanando asi el camino de la accion para
el legislador de la UE.

A. Los asuntos de clasificacion

Los primeros asuntos del Tribunal de Justicia tratan en gran me-
dida la cuestion de cdmo se han de clasificar las prestaciones asis-
tenciales, en concreto, si pueden considerarse prestaciones de la
seguridad social. En 1995 Alemania introdujo un régimen de segu-
ro de asistencia obligatorio. El principal asunto sobre clasificacién,
C-160/96 Molenaar, resuelto en 1998, aborda el tema de si las presta-
ciones asistenciales cubiertas por el régimen aleman estdn contem-
pladas dentro de las normas de coordinacién del dmbito de la UE. El
asunto se suscité como consecuencia de una reclamacién de dos tra-
bajadores fronterizos que vivian en Francia y trabajaban en Alema-
nia, a los que se les exigia cotizar al régimen de seguro social aleman
de asistencia y sin embargo no tenfan derecho a percibir prestacién
alguna por no estar residiendo en dicho pais. El érgano jurisdiccio-
nal alemén remitente pidié al Tribunal de Justicia que considerase si
el requisito de cotizar al seguro de asistencia era compatible con el

10
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articulo 6 CE (actualmente articulo 18 TFUE) y articulo 48, apartado
2, CE (actualmente articulo 45 TFUE).

El Tribunal empez6 por considerar la cuestion de si las prestacio-
nes asistenciales se pueden considerar o no prestaciones de la segu-
ridad social. A este fin, el Tribunal se refirié a su definicién estandar
de la “Seguridad Social™:”una prestacién podra considerarse como
prestaciéon de seguridad social en la medida en que, al margen de
cualquier apreciacién individual y discrecional de las necesidades
personales, se conceda a sus beneficiarios en funcién de una situa-
cién legalmente definida, y en la medida en que la prestacién se refie-
ra a alguno de los riesgos expresamente enumerados en el apartado 1
del articulo 4 del Reglamento (CEE) n° 1408/71".

En lo que respecta al primer elemento de esta definicion, el Tribu-
nal concluyd, tras un breve andlisis, que las disposiciones relativas a
la concesidén de las prestaciones del seguro de asistencia alemén con-
fieren a los beneficiarios un derecho legalmente definido. En cuanto
al requisito de que el riesgo ha de estar incluido en el Reglamento, el
Tribunal analizé el objetivo de la prestacion. Estimé que dichas pres-
taciones estaban destinadas a cubrir el coste adicional de los gastos
ocasionados por la situacién de dependencia del beneficiario tanto
en casa, como en un centro especializado o en un hospital. Lleg6 a la
conclusiéon que prestaciones de estas caracteristicas:“..estan desti-
nadas a completar las prestaciones del seguro de enfermedad, al que
estdn vinculadas desde el punto de vista de la organizacién”.*

Asi pues, a pesar de presentar caracteristicas propias, las presta-
ciones asistenciales han de considerarse «prestaciones de enferme-
dad» en el sentido del Reglamento (CEE) n° 1408/71 v, por lo tanto,
prestaciones de la seguridad social.

En relacion con la controvertida asignacion especifica de asisten-
cia alemana, el Tribunal estimé que dicha asignacion era una pres-
tacién de enfermedad en metdlico en el sentido del articulo 19, apar-

3 Asunto 249/83 Hoeckx [1985] Rec. 973.
4 Apartado 24 de la sentencia.

1
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tado 1, letra a), articulo 25, apartado 1, letra a) y articulo 28, apartado
1, letra a) del Reglamento (CEE) n° 1408/71. Sobre esta base sostuvo
que exigir la condicién de la residencia para disfrutar del derecho a
la asignacién de asistencia era contrario al Reglamento.

En el ano 2001 el Tribunal de Justicia dictd sentencia en el asunto
C-215/99 Jauch, relativo al régimen austriaco del seguro de asisten-
cia. El sefor Jauch era un ciudadano alemdn que habia trabajado y
habia estado asegurado la mayor parte de su vida en Austria, a pesar
de que vivia al otro lado de la frontera, en Alemania. Percibia una
pensién austriaca y ninguna alemana, pero percibia la asignacién
de asistencia alemana. Tras la sentencia del Tribunal de Justicia en
Molenaar, el seguro de enfermedad alemdn dejé de reembolsarle la
asignacién de asistencia. Sin embargo, el senor Jauch no tenia dere-
cho a la asignaciéon de asistencia austriaca, dado que la legislacion
austriaca exige que tenga su residencia habitual en este pais. De he-
cho, la asignacién de asistencia austriaca estaba recogida en el anexo
1I bis del Reglamento (CEE) n° 1408/71 como una prestacion especial
no contributiva en el sentido del articulo 4, apartado 2, letra a) de
dicho Reglamento. Esta situacién propicié que el Tribunal revisa-
se si era correcto que la asignacién de asistencia austriaca estuviese
incluida en la lista de prestaciones especiales no contributivas. Apo-
yandose en su sentencia Molenaar, el Tribunal estimé que la pres-
tacion austriaca era una prestacion de seguridad social concedida
en funcién de una situacién legalmente definida y referida a alguno
de los riesgos enumerados en el Reglamento. Es mds, atendiendo al
modo de financiacion de la prestacién austriaca quedé claro que era
una prestacion contributiva. El Tribunal concluy6 finalmente que la
asignacion de asistencia austriaca no era una prestacion especial no
contributiva y que, por lo tanto, deberia ser exportada al Sr. Jauch a
Alemania.

El ultimo asunto de esta triada de los primeros asuntos relativos
a la clasificacidn es el asunto C-286/03 Hosse. Se referia al pago de
una prestacion austriaca de asistencia para el hijo discapacitado de

12
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una trabajadora fronteriza que vivia en Alemania pero trabajaba en

Austria. Esta asignacion también estaba incluida en la lista de presta-
ciones especiales no contributivas del Reglamento (CEE) n° 1408/71,
por lo tanto, no era exportable a Alemania. Cinco Estados miembros

efectuaron observaciones al Tribunal sobre este asunto, cuatro de

los cuales lo instaron a considerar que la asignacién para menores

discapacitados, a diferencia de la asignacion de asistencia objeto de

discusion en Jauch, era realmente una «prestacion especial» con ele-
mentos de la seguridad social y la asistencia social. La prestacion,
segun alegaban, incluia una valoracién de la situacién de necesidad

del beneficiario. El Tribunal de Justicia rechazd esta afirmacion: la

asignacién de asistencia en cuestién era una asignacién a tanto alza-
do, concedida a todas las personas que cumplian las condiciones re-
queridas. Por lo tanto, debia considerarse prestaciéon de enfermedad

en metdlico, y como tal, debia exportarse.

B. La fase de confirmacion

Las sentencias del Tribunal en ambos casos (Jauch y Hosse) pu-
sieron de manifiesto que las asignaciones de asistencia —prestacio-
nes destinadas a compensar las situaciones de dependencia— debian
dejar de considerarse prestaciones especiales no contributivas. En
la propuesta de modificacién del Reglamento (CEE) n° 1408/71 de
2005, la Comisién propuso una nueva redaccion de la definicién de
las prestaciones especiales no contributivas y ademds eliminé todas
las prestaciones de asignacion del anexo II bis del Reglamento. No
obstante, el Consejo volvid a introducir en el Reglamento una serie
de prestaciones de dichas caracteristicas con respecto a Finlandia,
Suecia y el Reino Unido. El Parlamento Europeo aprob¢ la posicién
del Consejo en este tema. Como consecuencia, la Comisién inter-
puso un recurso de anulacion contra el Reglamento resultante, el
Reglamento (CE) n° 647/2005, en la medida en que afectaba a las
prestaciones de asistencia impugnadas.

13
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La sentencia del Tribunal sobre el recurso de anulacién —asunto
C-299/05 Comisiéon de las Comunidades Europeas contra Parlamen-
to Europeo y Consejo de la Unién Europea— le permitié confirmar
categéricamente la posicion que habia adoptado en la jurisprudencia
anterior. El Tribunal examiné cada una de las prestaciones impug-
nadas enumeradas en el anexo II bis. En lo relativo a las asignaciones
para el cuidado de menores en Finlandia y Suecia, se mostro en des-
acuerdo con la afirmacién de que si dicha prestacién se concede so-
bre la base de una evaluacién individual de las necesidades se haya de
considerar una “prestacion especia”. Sostuvo que dichas prestacio-
nes deben clasificarse como prestaciones de enfermedad. El Tribunal
también confirm¢ la posicion de la Comisidn en relaciéon con las tres
prestaciones controvertidas del Reino Unido -subsidio de subsisten-
cia para minusvélidos (DLA), subsidio de ayuda y subsidio para cui-
dadores-, alegando que también son prestaciones de enfermedad y
que por lo tanto, no deben ser consideradas prestaciones especiales
no contributivas. Cabe sefialar un aspecto de su sentencia en este
sentido: la prestacion DLA del Reino Unido consta de hecho de dos

“componentes” uno para el cuidado y uno para la movilidad, por los
que se pagan cuantias separadas. El componente «movilidad» estd
dirigido a facilitar ayudas a las personas discapacitadas con limita-
ciones de movilidad. El Tribunal considerdé que este componente de
movilidad incluia elementos de asistencia social y que, por lo tanto,
podria disociarse del componente de cuidados del DLA y permane-
cer, como tal, en la lista de prestaciones especiales no contributivas
del anexo II bis. Esta opinion fue recientemente confirmada por la
respuesta del Tribunal de Justicia a una cuestién prejudicial de un
organo jurisdiccional del Reino Unido sobre la categorizaciéon del
componente de movilidad del DLA en el asunto C-537/09 Bartlett.

En una segunda confirmacién de su opinién, en el asunto
C-208/07 Petra von Chamier-Glisczinski contra Deutsche Angeste-
llten-Krankenkasse, se pregunt6 al Tribunal sobre una combinacién
de prestaciones de asistencia en especie y metdlico en el caso del

14
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miembro de la familia de una persona asegurada que reside en un
establecimiento de asistencia a personas dependientes en Austria.
La sefiora von Chamier-Glisczinski percibié en un primer momento
prestaciones en metalico y en especie de un organismo de seguro de
asistencia alemdn con motivo de su estancia en un establecimien-
to alemdn de asistencia a personas dependientes. Posteriormente su
marido se trasladé a Austria para buscar trabajo y ella se trasladé a
un establecimiento de asistencia a personas dependientes austriaco.
Sin embargo, la legislacién austriaca no proporcionaba prestaciones
en especie a personas en su situacion.

La sefiora von Chamier-Glisczinski intenté que el régimen ale-
man pagase los costes de su estancia en el centro de asistencia. El
organismo de seguro de asistencia aleman se negé a financiar su es-
tancia en Austria sobre la base de que se trataba de una prestacién de
enfermedad en especie que, por lo tanto, no era exportable. A pesar
de ello, el organismo acordé pagarle una mensualidad en metélico
por una cuantia de 1 300 DM en concepto de asignacién de asisten-
cia. La sefiora von Chamier-Glisczinski sostenia que las prestaciones
alemanas en especie podian exportarse, ya que se podian efectuar
en forma de pago en metélico. Alegaba que esta negacién suponia
una infraccién del articulo 39 CE (actualmente articulo 45 TFUE),
articulo 18 CE (actualmente articulo 21 TFUE) y articulo 49 CE (ac-
tualmente articulo 56 TFUE) relativos a la libertad de prestacion de
servicios.

El Tribunal no encontré infraccion alguna de las disposiciones del
Tratado y basé su argumentacién con gran firmeza en los términos
del Reglamento (CEE) n° 1408/71. Las prestaciones en cuestion eran
claramente prestaciones de enfermedad en especie. El articulo 19 y
el articulo 22, apartado 1, letra b) del Reglamento (CEE) n° 1408/71
establecen que las prestaciones de enfermedad en especie deben ser
proporcionadas con arreglo a la legislacion del Estado de estancia
o residencia: la institucién alemana reembolsé los costes de dichas
prestaciones a la institucion austriaca. En la actual situacién de falta

15
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de armonizacién de la legislacion relativa a la seguridad social en la
UE, no puede garantizarse la neutralidad en los desplazamientos en-
tre Estados miembros. La legislacién austriaca no preveia prestacio-
nes de asistencia en especie en la situacion de la sefiora von Chamier-
Glisczinski, por lo tanto, el organismo de seguro alemén no tenia
obligacién de exportarlas.

La insistencia del Tribunal en mantener esta distincién fijada en
las normas de coordinacién también le llevé a rechazar la alegacién
realizada sobre la base de las disposiciones que el Tratado recoge en
materia de ciudadania. No obstante, en el apartado 55 de la sentencia
reconoce, haciéndose eco de la linea que habia adoptado en el asun-
to C-352/06 Bosmann, que por supuesto ninguna interpretacion de
los articulos 19 y 22 puede impedir a la institucién competente con-
ceder las prestaciones en especie en otro Estado miembro. De este
modo, el Tribunal sugiri6é que el acceso de una persona asegurada a
las prestaciones en especie en el Estado de residencia puede no estar
determinado en exclusiva por dicha legislacion.

C.La fase de refinamiento

La ultima sentencia del Tribunal, en el asunto C-388/09 Joao Fili-
pe da Silva Martins contra Bank Betriebskasse-Pflegekasse, supone
un refinamiento del enfoque del Tribunal y afiade elementos impor-
tantes a la cuestiéon de como considera que deberian coordinarse las
prestaciones de asistencia. La sentencia entronca, aunque no expli-
citamente, con la «apertura» que el Tribunal dejé manifestada en el
apartado 55 de su sentencia Von Chamier-Glisczinski.La sentencia
era la respuesta a una remisiéon de un organismo jurisdiccional ale-
man relativo a un nacional portugués, el sefor da Silva, que habia
residido durante la mayor parte de su vida laboral en Alemania. El
percibia una pensién portuguesa pequeiia y una pensién alemana.
Mientras vivia en Alemania habia estado asegurado con un organis-
mo de seguro de enfermedad alemdn tanto para el seguro de enfer-

16
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medad como de dependencia. Cuando se le concedi6 la pensién de
vejez alemana, también se le concedieron prestaciones de asistencia.
El sefior da Silva se trasladé a Portugal, en principio, solo de forma
temporal. Sobre esta base, el régimen de seguro aleman acordé pa-
garle una asignacion de asistencia mensual de 205 EUR. Sin embargo,
cuando la institucién de seguro alemén tuvo conocimiento de que el
sefor da Silva se habia trasladado definitivamente a Portugal, cance-
16 su seguro de asistencia y le ordené devolver parte de la asignacién
de asistencia que ya le habia reembolsado. El sefnor da Silva impug-
no la resolucion de cese del pago de la prestacion de asistencia, a la
que habia cotizado durante una serie de aios, alegando que infringia
los articulos 18 CE, 39 CE y 42 CE (actualmente articulos 21, 42 y
48 TFUE), asi como los articulos 19, 27 y 28 del Reglamento (CE) n°
1408/71.

El Hessisches Landessozialgericht consider6 que, en principio, el
sefor da Silva podia continuar percibiendo su seguro de asistencia
del organismo alemdan sobre la base de afiliacién facultativa conti-
nuada. No obstante, el Bundessozialgericht identificé obstdculos le-
gales a esta consideraciéon. Dado que el sefior da Silva percibia una
pension portuguesa y estaba viviendo en Portugal, estaba sujeto a la
legislacién portuguesa, en especial, en lo referido a prestaciones de
enfermedad. Las normas relativas a la legislacion aplicable recogidas
en los articulos 27 y 28 del Reglamento (CEE) n° 1408/71 significaban,
por lo tanto, que el sefior da Silva no podia seguir estando sujeto al
seguro de asistencia aleman. Por otra parte, el articulo 15, apartado
2, del Reglamento (CEE) n° 1408/71 relativo a la acumulacion de di-
ferentes regimenes de seguridad social impedian al sefior da Silva
seguir con el seguro facultativo.

El Tribunal de Justicia adopté un nuevo enfoque a las limitaciones
impuestas por las normas de coordinacion. Explicé que, aun siendo
correcto que las prestaciones correspondientes al riesgo de depen-
dencia deban considerarse prestaciones de enfermedad en el sentido
de los Reglamentos de la UE, el Tribunal siempre ha reconocido que
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las prestaciones de asistencia son, en su mayoria, complementarias
de las prestaciones de enfermedad «cldsicas», concretamente pres-
taciones de enfermedad incluidas stricto sensu en el riesgo de enfer-
medades enumeradas en el Reglamentos. Por ello, a diferencia de las
prestaciones de enfermedad stricto sensu, las prestaciones de asis-
tencia son, por lo general, prestaciones de duracion indeterminada y
pueden presentar caracteristicas similares a las de vejez e invalidez.

Sobre la base de esta nueva distincién, el Tribunal estimé que
la prohibicién de estar afiliado a un régimen de seguro obligatorio
y facultativo recogida en el articulo 15, apartado 2 del Reglamento
(CEE) n° 1408/71 no podia aplicarse dado que los seguros obligatorio
y facultativo en el caso del sefior da Silva se referfan a riesgos diferen-
tes: el seguro obligatorio en Portugal cubria el riesgo de enfermedad
stricto sensu, mientras que el seguro facultativo aleman se referia al
riesgo de dependencia®.

En lo relativo a la otra cuestion del érgano jurisdiccional remiten-
te en relacion con los articulos 27 y 28 del Reglamento n° 1408/71 —re-
lativa al derecho de los titulares de pensiones a percibir prestaciones
de enfermedad en especie— el Tribunal subrayé que el Reglamento
debia interpretarse a la luz de los objetivos del articulo 48 TFUE, es
decir, con el fin de contribuir al establecimiento de la mayor libertad
posible de circulacién de los trabajadores. Alegd que los objetivos
de los articulos 45 y 48 TFUE no podrian cumplirse si el ejercicio
de la libre circulacién implicaba que los trabajadores perdiesen las
ventajas concedidas por la legislacion relativa a la seguridad social
de un Estado miembro, especialmente cuando se trataba de ventajas
por las que habian cotizado. Por este motivo, de conformidad con
las disposiciones de los articulos 27 y 28 del Reglamento n° 1408/71,
el hecho de que una persona tenga derecho a prestaciones de enfer-
medad stricto sensu en su Estado miembro de residencia no implica
que pierda un derecho basado en periodos de cotizacién con arreglo

5 Apartado 48.
6 Apartado 57-58.
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a la legislacion de otro Estado miembro en relacion con el riesgo de
dependencia.

En cuanto a cudl seria la opinién sobre el derecho del sefior da
Silva a percibir alguna prestacion portuguesa de asistencia, el Tri-
bunal respondié que “cuando en el Estado miembro de residencia
estan previstas prestaciones en metdlico correspondientes al riesgo
de dependencia por un importe inferior al de las prestaciones por ese
mismo riesgo en el otro Estado miembro deudor de una pension, los
principios en los que se inspira el Reglamento n° 1408/71 exigen que
una persona en una situacién como la del Sr. da Silva Martins tenga
derecho, a cargo de la institucién competente de ese ultimo Estado,
a un complemento de prestaciones igual a la diferencia entre los dos
importes”’

En otras palabras, el articulo 27 podria implicar la posibilidad de
que el Estado que paga mds en concepto de prestaciones de asisten-
cia pagase un complemento por la diferencia similar al que se paga
en el ambito de las prestaciones familiares. Esta parte de la sentencia
del Tribunal es muy ingeniosa: de hecho, propone una nueva nor-
ma de coordinacién para los casos en los que se acumulen derechos
a percibir asignaciones en metdlico en concepto de prestaciones de
asistencia en uno o mas Estados miembros.

El Tribunal concluyé su sentencia reconociendo que podria haber
ciertas dificultades de tipo préactico derivadas del hecho de que una
persona tenga derecho a la concesién concurrente de prestaciones
de diferentes Estados miembros. Sin embargo, manifest6 que la au-
sencia de normas de coordinacién en el ambito de la UE para las
prestaciones de asistencia de duracién indeterminada no puede jus-
tificar que un trabajador migrante reciba un trato desfavorable en
este sentido. El Tribunal subrayé que la ausencia de dichas normas
se referia al «estado actual del Derecho de la Union»®. Esta parte de
la sentencia sugiere que el Tribunal espera que el legislador de la UE

7  Apartado 83.
8 Apartado 87.
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actde en algin momento para implantar normas que coordinen las
prestaciones asistenciales de larga duracién.

lll. Conclusion

Tal y como se indicé al principio, las normas de coordinacién de
la seguridad social en el 4mbito de la UE deberdn considerarse un
«trabajo en curso». Siempre cabe la posibilidad de ajustarlas a las mo-
dificaciones de las legislaciones nacionales y a la evolucién de los pro-
pios sistemas de la seguridad social. Los anteriores ejemplos de la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia sobre la asistencia de duracién
indeterminada ponen de manifiesto la flexibilidad de las normas de
la UE y describen el modo en que el Tribunal las interpreta para de-
sarrollar su propio sistema judicial de coordinacién de prestaciones
asistenciales de duracién indeterminada. Sin embargo, tal y como
subraya el Tribunal en su resolucién del asunto da Silva Martins, la
tarea de crear un sistema de coordinacién para prestaciones asisten-
ciales de duracién indeterminada corresponde al legislador.

En cuanto al impulso para que se produzca un cambio legislativo,
existe sin duda el acuerdo —evidenciado por el articulo 34 del Regla-
mento (CE) n° 883/2004— de que es necesario contar con normativas
para la coordinacién de la asistencia de duracién indeterminada. De
hecho, los expertos en seguridad social ya estan realizando trabajos
preliminares para considerar si se ha de introducir el riesgo de la de-
pendencia en el Reglamento, y en tal caso, estudiar cémo disefar un
sistema equitativo y viable para coordinar las prestaciones relativas a
este riesgo. En 2008, el organismo encargado de supervisar el Regla-
mento, la Comisiéon Administrativa de Coordinacién de los Sistemas
de Seguridad Social («Comisiéon Administrativa») creé un grupo ad
hoc de expertos nacionales en asistencia de duraciéon indeterminada
para estudiar estas cuestiones. Una de las tareas del grupo ad hoc
era cumplir el mandato del articulo 34, apartado 2, del Reglamento
(CE) n° 883/2004: la preparacién de una lista de todas las prestacio-
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nes asistenciales de duracién indeterminada en especie y en metdlico
pagaderas en los Estados miembros.

A la vista de la detallada y exigente naturaleza de este trabajo, la
Comision decidié en 2011 pedir ayuda a su red de expertos en mate-
ria de seguridad social (TRESS). Se ha encargado a TRESS la tarea de
realizar un estudio analitico que se ha de presentar a la Comisién y a
la Comision Administrativa a finales de 2011. El estudio, ademds de
describir los regimenes nacionales en materia de prestaciones asis-
tenciales de duracion indeterminada, también propondra soluciones
practicas para coordinarlas.

El estudio serd presentado a la Comision Administrativa para su
debate. Sobre la base de los resultados del estudio y su valoracion por
la Comision Administrativa, la Comisién considerard la posibilidad
de presentar una propuesta de modificacion del Reglamento (CE)
n° 883/2004 para incluir la coordinacién de las prestaciones asisten-
ciales de duracién indeterminada. No obstante, la decisién sobre si
legislar acerca de este tipo de prestaciones y cdmo, en altima instan-
cia es una cuestién que deberan abordar conjuntamente el Consejo
y el Parlamento Europeo.
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Capitulo I

Trece anos de la prestacion de dependencia
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea: del caso Molenaar
al de Da Silva Martins (1998-2011).

Dra. ESPERANZA ROALES PANTAGUA
Dpto. Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Sevilla

I. Preliminar

El objeto del presente trabajo es analizar la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia con sede en Luxemburgo (en adelante TJ) en la
proteccion de la dependencia como riesgo coordinado en Derecho
Comunitario desde 1998 hasta 2011. No obstante, me gustaria hacer
algunas aclaraciones previas.

En primer lugar, aunque la ultima sentencia en la materia que nos
ocupa es de 30 de junio de 2011 recaida en el asunto C-338/09 en-
tre Jodo Filipe da Silva Martins contra Bank Betriebskrankenkasse

— Pflegekasse, el Reglamento 883/2004 sobre la coordinacién de los
sistemas de Seguridad Social, vigente desde el 1 de mayo de 2010 no es
aplicable al caso de autos por lo que, necesariamente, hay que atener-
se a las disposiciones del Reglamento n° 1408/71. Teniendo en cuenta
que el tiempo para resolver los asuntos por el T] viene a ser aproxi-
madamente de dos afnos, tendremos que esperar, como minimo, hasta
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finales del afio 2012 para poder empezar a encontrar pronunciamien-
tos del Tribunal relacionados con la coordinacién de la prestacién de
dependencia en los que se aplique el Reglamento vigente.

En segundo lugar, aunque existen estudios doctrinales respecto
de la jurisprudencia del T] en materia de dependencia, recaida hasta
el afo 2006", haré un recorrido por los mismos para que no pierdan
contexto los pronunciamientos del TJ de los tltimos cuatro anos.

Il. La proteccion de la dependencia en la normativa
comunitaria de coordinacion de los Sistemas de Seguridad
Social

Es conocido por todos que el Reglamento 1408/71, no recogia en
su campo de aplicacién material la prestacion de dependencia como
riesgo protegido por el mismo=

1 C.Garcia de Cortazar y Nebreda, << ;Libre circulacién de pacientes en la Unién

Europea? La atencién de los dependientes y la tarjeta sanitaria europea >>, Re-
vista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 47 pag.75 y ss.; J. R. Merca-
der Uguina, << La prestacion de dependencia en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidades: los asuntos Molenaar, Jauch, Gaumain-Cerri y
Hosse >> en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
n° 11, 2006; C. Sanchez-Rodas Navarro, << La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea sobre el riesgo de dependencia >> en La eco-
nomia de la Seguridad Social. Sostenibilidad y viabilidad del sistema. Murcia,
2006, pag. 605 Yy ss.; M Dolores Garcia Valverde, << Prestaciones de Seguridad
Social: coordinacién comunitaria. A propdsito de la STJCE de 21 de febrero de
2006, asunto Hosse>> en Actualidad Laboral n° 16, 2006.
C. Sanchez —Rodas Navarro, “La coordinacién comunitaria del riesgo de depen-
dencia”, en C. Sinchez-Rodas Navarro (Coord), Vicisitudes de la aplicacion del
Derecho Comunitario en Espaifia, Murcia 2007, pag. 23; J.A. Maldonado Molina,
<< Los ciudadanos comunitarios en Espafia y la Ley de Dependencia>> en C.
Sanchez-Rodas Navarro(Coord), Vicisitudes... op. cit. pag. 55.

2 En este sentido, J. R. Mercader Uguina, << La prestacién de dependencia en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidades: los asuntos Mole-
naar, Jauch, Gaumain-Cerri y Hosse >>, cit., 4; C. Sdnchez —Rodas Navarro, <<
La coordinacién comunitaria del riesgo de dependencia >>, op.cit., pag. 23; J.
A. Maldonado Molina, << Los ciudadanos comunitarios en Espana y la Ley de
Dependencia>>, cit., pag. 55.
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Si nos remontamos a 1971, fecha de aprobacién del Reglamento
1408/71, el seguro de dependencia no estaba implantado en los siste-
mas de proteccién social de los Estados miembros y por tanto su no in-
clusién en el &mbito del Reglamento 1408 no respondia en palabras de
Garcia de Cortazar y Nebreda a “una decision definida sino a una im-
posibilidad de facto e de iure™. La atencion a las personas dependien-
tes no era una cuestién prioritaria para los Estados, toda vez que se
aceptaba que la atencién a dichas personas se realizaba por miembros
de la familia y casi exclusivamente por los miembros femeninos de las
mismas (madres, hijas, sobrinas etc.) debido a la escasa integracién de
la mujer en el &mbito laboral y a la falta de solidaridad interfamiliar.

Durante los tltimos cuarenta afios, y sobre todo a partir de 1980,
debido a los avances sociales, culturales y sanitarios se ha producido
una mayor esperanza de vida y un descenso significativo de la na-
talidad. Ello provoca un cambio en la estructura de la sociedad en
la que hay mds trabajadores de edad (entre 55-64 afos), mas perso-
nas mayores jubiladas (entre 65- 79 aflos) y mas ancianos (mas de 8o
anos) y menos ninos, jovenes y adultos en edad de trabajar, cambios
demograficos que se aceleran a partir de 2010*. Nos encontramos asi,

El TJCE en la sentencia de 11 de julio de 1996, asunto Otte C-25/95 apartado 22, en-
tre otras, estableci6 que la enumeracién de los riesgos expresamente enunciados
en el apartado 1 del articulo 4, tiene cardcter exhaustivo, “ de modo que toda rama
de Seguridad Social que no esté mencionada en ella, escapa a esta calificacién”.

3 C. Garcia de Cortdzar y Nebreda, << El seguro de dependencia en la Unién Eu-
ropea. Incidencia del Derecho comunitario en el Derecho espanol >>, Revista
del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n° 77 pag. 51.

4. Comunicacién de la Comision, Libro Verde «Frente a los cambios demogrificos,
una nueva solidaridad entre generaciones», Bruselas, 2005. En él se establecen
las tres prioridades esenciales que se deberian mantener ante los cambios de-
mograficos que se aceleran a partir de 2010: 1° “Recuperar el camino del creci-
miento demogréfico. Debemos plantearnos dos preguntas muy simples: ;qué
prioridad concedemos a los nifios? ;estamos dispuestos a dar a las familias, cual-
quiera que sea su forma, el lugar que les corresponde en la sociedad europea?
Gracias a una aplicacion decidida de la agenda de Lisboa (modernizacién de los
sistemas de proteccién social, aumento de la tasa de empleo de las mujeres y los
trabajadores de edad), medidas innovadoras de apoyo a la natalidad y un recur-
so controlado a la inmigracién, Europa puede crear nuevas oportunidades de
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ante una poblacién importante de personas mayores que van per-
diendo su autonomia y necesitan de terceras personas para realizar
las actividades diarias mas bésicas o esenciales y cuidados de larga
duraciéns.

Los ultimos datos de los que disponemos sitiian la media de es-
peranza de vida entre los paises de la UE-27, en 76,4 afnos para los
hombres y 82,4 para las mujeres. La esperanza de vida en nuestro
pais supera en varios afios la media, situdndose en 78,7 afios para los
hombres (sélo superados por los 79.1 afios de los italianos) y en 84,9
para las mujeres (solo superados por los 85 afios de las francesas)°.

Se prevé que el gasto putblico en cuidados de larga duracién au-
mente un 1,25% del PIB hasta 2060 debido a que las personas de edad
muy avanzada (superior a 80) constituirdn la categoria de edad que
aumentard mds rapidamente en el futuro. Sin embargo, los factores
demogréficos no serdn los Unicos; junto a ellos, la modificacién de
las estructuras familiares, la mayor tasa de actividad de las mujeres y
la creciente movilidad geografica, podrian reducir la disponibilidad
de la tradicional asistencia familiar informal’.

inversion, consumo y creacién de riqueza”. 2° “ Velar por el equilibrio entre las
generaciones en el reparto del tiempo a lo largo de toda la vida, la distribucién
de los frutos del crecimiento y la contribucién a las necesidades de financiacién
vinculadas a las pensiones y a la salud ” y 3° “Inventar nuevas transiciones entre
las edades. .Los jovenes encuentran dificultades persistentes para abrirse paso
en el empleo. Un numero creciente de «jovenes jubilados» desea participar en la
vida social y econémica. El periodo de estudios se alarga, y los «jévenes activos»
desean dedicar tiempo a sus hijos. Estas evoluciones cambian las fronteras y las
transiciones entre periodos de actividad y de inactividad”.

5 Sobre el descenso de la mortalidad en los paises de la UE-27 y la esperanza
de vida en los mismos vid. European Comisién: Demography report 2010. Ol-
der, more numerous and diverse Europeans, Marzo, 2011, pag. 33 y ss. Cfr. C.
Sanchez-Rodas Navarro; La Excedencia Por Cuidado de Familiares. Tirant lo
Blanch. Valencia. 2007.

Vid. op.et. loc. ult, cit.

7  Cfr. Abordar los efectos del envejecimiento de la poblacién de la UE: Informe
de 2009 sobre el envejecimiento demografico. Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones.
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A pesar de los intentos de las instituciones comunitarias, tanto del
Consejo como de la Comision, por impulsar la proteccién y cuidado de
las personas mayores en Informes y Comunicaciones® y de que algunos
Estados miembros introdujeron en sus legislaciones la prestacion de de-
pendencia como una nueva rama de su sistema de proteccion social®,
el Reglamento no fue reformado para incluir esa nueva modalidad de
proteccion que se aparta de las ramas clasicas de la Seguridad Social.

Tampoco el actual Reglamento 883/2004, en vigor desde el 1 de
mayo de 2010, incluye en su dmbito de aplicacién material (articu-
lo 3) la prestacion de dependencia. Exclusion que, dada la fecha de
aprobacién del Reglamento, no puede atribuirse a un olvido sino a la
posicion interesada de algunos Estados Miembros®. En este caso, no
hay excusas aceptables para dicha omisién.

8 Las de los afios 2001, 2002 y 2003, analizadas en Los estudios de J.R. Mercader
Uguina, << La prestacion de dependencia... >>, cit. y de V. Pérez Menayo, << Si-
tuaciones de dependencia: situacion comparada en la Unién Europea >>, Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 47, pag. 295.

Vid también Comunicacion de la Comision, de 20 de abril de 2004 - Modernizar
la proteccién social para el desarrollo de una asistencia sanitaria y una asisten-
cia de larga duracién de calidad, accesibles y duraderas: apoyo a las estrategias

nacionales a través del «método abierto de coordinacién» Com (2004) 304 final.
Esta Comunicaciéon propone ampliar el método abierto de coordinacion al sec-
tor de la asistencia sanitaria y de larga duracion, con objeto de establecer un mar-
co que facilite el intercambio de experiencias y de buenas practicas, apoyando asf

alos Estados miembros en sus esfuerzos para reformar la asistencia sanitaria y la

asistencia de larga duracién. En dicha Comunicacion se reafirman las tres orien-
taciones que se hicieron tras los Consejos Europeos de Lisboa y de Gotemburgo

para la reforma de los sistemas de proteccién social: la accesibilidad a la asisten-
cia sobre la base de los principios de universalidad, equidad y solidaridad; ofrecer

una asistencia de calidad, y medidas que garanticen la sostenibilidad financiera

de dicha asistencia ( establecidas en la Comunicacién de 2001 sobre el futuro de

las asistencia sanitaria y de la atencidn a las personas mayores).

9 Un andlisis individualizado de los Estados miembros puede verse en V. Pérez
Menayo, << Situaciones de dependencia: situacién comparada en la Unién Eu-
ropea >>, cit., pag. 299 y ss y C. Garcia de Cortazar y Nebreda, << El seguro de
dependencia en la Union Europea. Incidencia del Derecho comunitario en el
Derecho espanol >>, cit., pag. 44 y ss.

10 Cfr. C. Garcia de Cortdzar y Nebreda, op.ult. cit. pag. 51. El mismo autor en su
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Sin embargo, aunque la lista de las contingencias establecidas en
los articulos 4 y 3 de los Reglamentos 1408/71 y 883/04 respectiva-
mente es taxativa y no meramente orientadora, y en ese sentido se
habia pronunciado el T] para excluir a otras prestaciones que no se
recogian en dichos articulos”, el Tribunal desde el caso Molenaar
se ha decantando por calificar, a efectos del Derecho comunitario,
como prestacion coordinada de Seguridad Social la cobertura de la
dependencia, al estar comprendidas dentro del seguro de enferme-
dad.

lll. La proteccion de la dependencia en la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia (1998-2011)

A. Prestaciones destinadas a cubrir el riesgo de necesidad de
asistencia: su inclusion como prestacion de enfermedad

1. El caso Molenaar: Sentencia de 5 de marzo de 1998 (asunto
C-160/96)

En este primer caso, llamado el verdadero “leasing case™?, el Sr.
y la Sra. Molenaar trabajaban por cuenta ajena en Alemania pero
residian en Francia. Estaban afiliados voluntariamente al seguro de
enfermedad aleman y quedaron incluidos en el seguro de asistencia

articulo << El campo de aplicacién del Reglamento 883/2004 >>, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 64, pags. 60 y ss, expone como a
pesar de que el Consejo plante6 la posibilidad de una regulacién propia para el
seguro de dependencia, fue un fracaso total. S6lo se admiti6é un nuevo articulo
para la acumulacidn de prestaciones asistenciales de duracién indeterminada
(articulo 34), con el Gnico fin de evitar que apareciera el término prestaciones de
dependencia. << El Reino Unido se opuso totalmente a este término, dado que
muchas de sus prestaciones consideradas como no contributivas de tipo mixto
y, por tanto, no exportables, quedarian comprendidas dentro de ese concepto
(dependencia), por lo que en base a la sentencia Jauch serian exportables>>.

11 Asf ocurrié con las prestaciones de prejubilacién. Vid. J.A. Maldonado Molina,
op. cit., pag. 56.

12 Expresion que utiliza J. R. Mercader Uguina, op. cit., pag. 5.
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a partir de 1995 por la Pflegeversicherungsgesetz (Ley reguladora del
seguro de asistencia en caso de necesidad de cuidados especiales).
No obstante, en diciembre de 1994 y enero de 1995, la Caja de Segu-
ridad Social competente, les informé que mientras que residieran en
Francia no podian reclamar el pago de las prestaciones del seguro
de asistencia®. Ante esta situacidn, el Sr. y la Sra. Molenaar entabla-
ron sendas demandas destinadas a que se declarara que no estaban
obligados a cotizar al régimen de seguro de asistencia mientras no
pudieran obtener sus prestaciones. Ademads alegaron que el requisi-
to de residencia exigido para la obtencidn de estas prestaciones era
contrario a los articulos 6 y 48 del Tratado.

Por otro lado, el Socialgericht Karlsruhe plantea cuestién preju-
dicial preguntando fundamentalmente si el articulo 6 y el apartado
2 del articulo 48 del Trabajado se oponen a que un Estado miembro
imponga a trabajadores que prestan servicios en su territorio pero
residen en otro Estado miembro la obligacién de cotizar a un régi-
men de Seguridad Social como el del seguro de asistencia aunque
excluyendo el pago de las prestaciones de tal régimen en el Estado
miembro en que residan estos trabajadores.

Para examinar todas estas cuestiones el Tribunal procede a exa-
minar si el seguro de asistencia estd incluido en el ambito de aplica-
cién del Reglamento. Asi alude a la doctrina establecida en el caso
Hughes*para recordar que la distincién entre prestaciones excluidas
e incluidas del ambito del Reglamento, se basa esencialmente en “los
elementos constitutivos de cada prestacidn, principalmente en su fi-
nalidad y en los requisitos para obtenerla, y no en el hecho de que una
prestacién sea o no calificada como prestacion de Seguridad Social
por una legislacién nacional “s. Asi, considera que una prestacién
serd considerada como de Seguridad Social cuando cumpla al menos

13 Envirtud del articulo 34.1 del Libro XI del SGB, la obtencién de las prestaciones
del seguro de asistencia se condiciona a la residencia del asegurado en territorio
aleman.

14 Sentencia de 16 de julio de 1992 asunto C-78/91.

15 Vid. Molenaar C-160/96 apartado 19.
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dos requisitos: 1° que la prestacién se conceda a sus beneficiarios en
funcién de una situacion legalmente definida independientemente
de cualquier tipo de apreciacién individual y discrecional de sus ne-
cesidades personales y 2° que la prestacion se refiera a algunos de los
riesgos expresamente enumerados en el apartado 1 del articulo 4 del
Reglamento n° 1408/71™°.

Por lo que respecta al segundo requisito”, el seguro de asisten-
cia alemdn da derecho, en primer lugar a prestaciones destinadas a
cubrir los gastos ocasionados por los cuidados prestados a domici-
lio por terceras personas'®;da derecho, ademads, a la asuncién de los
gastos ocasionados por los cuidados dispensados a los asegurados
en establecimientos de asistencia, prestaciones destinadas a suplir
la ausencia por vacaciones del tercero que se dedique al cuidado del
asegurado, y prestaciones que cubran los gastos ocasionados por la
compra de equipamiento especializado o la realizacién de obras de
acondicionamiento en el domicilio del asegurado; y, en determina-
das circunstancias se hace cargo del pago de las prestaciones de del
seguro de vejez e invalidez y del seguro de accidentes de la persona
que se asiste al asegurado.

El Tribunal concluye que las prestaciones del seguro de asistencia es-
tan establecidas para proporcionar autonomia, sobre todo econémica,
a las personas necesitadas de la asistencia para compensarles el incre-
mento de los gastos ocasionados por el estado en que se encuentran. Asi,
estas prestaciones tienen como finalidad completar las prestaciones del
seguro de enfermedad, con el fin de mejorar el estado de salud y las con-
diciones de vida de las personas necesitadas de cuidados especiales, y

16 Vid. Molenaar C-160/96 apartado 20.

17 El primero no se discute en este asunto, pues par el Tribunal consta claramente
en las disposiciones relativas a la concesion de las prestaciones del seguro de
asistencia. Vid. apartado 21.

18 Estas prestaciones llamadas “cuidados a domicilio” pueden proporcionarse bien
en forma de cuidados dispensados por organismos autorizados, bien en forma
de subsidio mensual llamado “subsidio de cuidados” que permite al beneficiario
elegir la forma de ayuda que considere més adecuada a su situacion.
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aun cuando presenten caracteristicas propias, tales prestaciones deben
ser consideradas como prestaciones de enfermedad en el sentido de la
letra a) del apartado 1 del articulo 4 del Reglamento 1408/71*.

Otra cuestién importante a dilucidar era si las prestaciones del
seguro de asistencia alemdn, y en concreto el subsidio por cuidados,
eran prestaciones “en especie” o “en metdlico” del seguro de enfer-
medad. Cuestion no baladi, pues de su calificaciéon depende que se
le aplique la letra a) del apartado 1 del articulo 19 del Reglamento
o la letra b) del mismo apartado y articulo. Si las prestaciones son
en especie, un trabajador por cuenta ajena que resida en un Estado
miembro distinto del Estado en que trabaja, tiene derecho a que se le
abonen las prestaciones en especie del seguro de asistencia, en la me-
dida que la legislacién del ultimo Estado, establezca prestaciones en
especie destinadas a cubrir los mismos riesgos que los cubiertos por
el seguro de asistencia del Estado de empleo, “ independientemente
de la denominacién mds especifica del sistema de proteccién social
en el que se inserte”; silas prestaciones son en metalico, el trabajador
tiene derecho a ellas, aunque la legislacion del Estado en que resida,
no establezca prestaciones de este tipo*.

19 Cfr. Molenaar C-160/96 apartados 22, 24 y 25.
Seguin se expone en la propia Sentencia (apartado 16), todas las partes que inter-
vienen en el proceso estaban de acuerdo en que el Reglamento 1408/71 se apli-
caba a la controversia establecida en el procedimiento principal. En lo que no
estaban de acuerdo era en que apartado iban a ser clasificadas las prestaciones
del seguro de asistencia, dentro de la enumeracién del apartado 1 del articulo
4. Asi, los demandantes del procedimiento principal y los Gobiernos aleman,
austriaco y sueco, consideraron que dichas prestaciones podian ser clasifica-
das entre las “prestaciones de enfermedad”. Los demandante del procedimiento
principal consideraron ademds, la posibilidad de que fueran clasificadas entre
las “prestaciones de vejez”. Por el contrario la Comision entiende que, aunque
las prestaciones del seguro de asistencia estdn incluidas en el ambito de aplica-
cién del Reglamento, no pueden ser clasificadas exclusivamente en una u otra
rama de la Seguridad de las mencionadas en el apartado 1 del articulo 4, pues
comparten caracteristicas comunes con las ramas de enfermedad, invalidez y
vejez, sin que pueda identificarse en rigor con una u otra de ellas.

20 Los Gobiernos aleman y sueco consideraron que las prestaciones de seguro de
asistencia eran prestaciones en especie aunque se abonaran en forma de subsi-

31



Las prestaciones espafolas por dependencia y el derecho de la Unién

El Tribunal consideré que el subsidio por cuidados presenta caracte-
risticas propias que lo apartan de las prestaciones en especie por enfer-
medad porque su caricter es periodico, su cuantia se fija independien-
temente de los gastos realmente realizados y el beneficiario goza de una
amplia libertad para la utilizacién de las cantidades que se le abonan.

Por tanto, la disposicién contenida en el apartado 1 del articulo 34 del
libro XI del SGB, que prohibe el pago de las prestaciones en metélico
en el Estado miembro en que reside el trabajador migrante, infringe lo
dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 19 del Reglamento. Sin
embargo esta infraccién no exime a los trabajadores migrantes del pago
de las cotizaciones destinadas a la financiacién del seguro de asisten-
cia, tal como pretendian el Sr. y la Sra. Molenaar, ya que “equivaldria a
consagrar, respecto al alcance de los riesgos cubiertos por el seguro de
enfermedad, una diferencia de trato entre las persona afiliadas, depen-
diendo de que residan o no en el territorio del Estado de afiliacién “

B. Prestaciones destinadas a cubrir el riesgo de necesidad de
asistencia: la mera inclusion en el anexo Il del Reglamento
1408/71 no tiene efecto constitutivo suficiente para calificarla
como prestacién especial no contributiva

1. El caso Jauch: Sentencia de 8 de marzo de 2001 (asunto C-215/99)

El Sr. Jauch, aleman que siempre habia residido Lindau (Alema-
nia) cerca de la frontera austriaca, habia trabajado en Austria desde
mayo de 1941 hasta junio de 1958, periodo durante el que estuvo cu-
bierto por el seguro obligatorio y, posteriormente, desde julio de 1958
hasta noviembre de 1981, periodo en el que estuvo afiliado con cardc-
ter voluntario al régimen del seguro de pensiones austriaco. Desde el
1 de mayo de 1995, percibia una pensién de jubilacién pagada por la
Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter.

dio mensual, como el subsidio de cuidados; Por otra parte, los demandantes, el
Gobierno austriaco y la Comision, consideraron al subsidio de cuidados como
prestaciones en metdalico (Vid. apartado 29 y 30).
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El Sr. Jauch, no percibia ninguna pensién alemana pues prictica-
mente no cotizé al seguro alemdn, pero entre el 1 de septiembre de
1996 y el 31 de Agosto de de 1998 recibi6 las prestaciones del seguro
aleman de asistencia, pagadas por la Allgemeine Ortskrankenkasse
(AOK) Bayern, Pflegekasse Lindau, que dejaron de ser abonadas por
esta institucion basindose en la Sentencia del TJ, recaida en el asun-
to Molenaar, al entender que era una prestacion en metalico y, por
tanto, exportable y debia ser pagada por las autoridades austriacas.
La Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter desestimd la solicitud
de la concesién de la asignacion de asistencia conforme a la Bun-
despflegegeldgesetz (BPGG)* que le habia solicitado el Sr. Jauch por
entender que ésta era una prestacion especial de caracter no contri-
butivo, expresamente incluida en el Anexo II bis del Reglamento n°
1408/71y, consecuentemente, le era de aplicacion el articulo 10bis del
mismo. Al considerarse de esa naturaleza la prestacion estaba sujeta
a las cldusulas de residencia y no era exportable.

El Sr. Jauch interpuso recurso contra tales desestimaciones en
ambos Estados miembros.

En el proceso iniciado en Austria, el drgano jurisdiccional (el Landes-
gricht Feldkirch), decidié suspender el procedimiento y plantear cues-
tién prejudicial ante el Tribunal de Justicia, habida cuenta de las espe-
ciales circunstancias en las que entré en vigor el procedimiento previsto

21 Segun el articulo 1 de la BPGG, la asignacién de asistencia estd destinada a ga-
rantizar, mediante una contribucién uniforme, ayuda y asistencia a las personas
que lo necesitan, con el fin de aumentar sus posibilidades de vivir de forma
independiente y con arreglo a sus necesidades. El articulo 3 de la misma Ley es-
tablece que las personas afectadas tiene derecho a percibirla siempre y cuando
residan habitualmente en Austria. Conforme al articulo 22 BPGG, la asignacion
de asistencia es abonada por las instituciones del seguro obligatorio de pensio-
nes y accidentes. No obstante, en virtud del articulo 23, el Estado reembolsara
a dichas instituciones los gastos que resulten probados de conformidad con
lo establecido en la BPGG y que se refieran a la asignacién de asistencia, las
prestaciones en especie, los gastos de viaje, el servicio del médico asesor y el
seguimiento habitual, los gastos de notificacidn, la parte de los gastos adminis-
trativos correspondientes a estos gastos y los gastos diversos.
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para la financiacién de la asignaciéon de asistencia pues éste coincidié
con un aumento correlativo de la cotizacion al seguro de enfermedad.
El Landesgricht planteaba si dicha asignacién era efectivamente una
prestacién especial de caracter contributivo en el sentido del articulo 10
bis del Reglamento que establece que las personas afectadas la obtiene
exclusivamente en el territorio del Estado miembro en que residen y con
arreglo a su legislacién o si el requisito de residencia previsto para su
concesion es contrario al apartado 1 del articulo 19 del Reglamento.

El T] en el andlisis de la cuestidn prejudicial parte de que las dis-
posiciones del Reglamento deben ser interpretadas con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 42 de la CE para contribuir a que se consiga
la mayor libertad posible en el ambito del derecho a la libre circu-
lacién de los trabajadores migrantes, que no se alcanzaria si como
consecuencia del ejercicio de ese derecho, los trabajadores perdieran
los beneficios de Seguridad Social que les concede la legislacion de
un Estado miembro, sobre todo, cuando tales beneficios suponen la
contrapartida de las cotizaciones que pagaron®2.

Atn cuando admite que el legislador comunitario puede introdu-
cir excepciones al principio de exportacion de las prestaciones de
seguridad social, como las establecidas en el articulo 10 bis del Re-
glamento, éstas tienen que ser objeto de una interpretacién restric-
tiva y sélo puede aplicarse a aquellas prestaciones que retinan simul-
tdneamente los requisitos fijados en el apartado 2 bis del articulo 4
del Reglamento, esto es, su caracter especial y no contributivo®; no
es suficiente para calificara una prestaciéon como especial y no con-
tributiva que los Gobiernos las incluyan como tales en el Anexo II del
Reglamento, tal como hizo y defendia el Gobierno austriaco. En esto
ultimo radica la trascendencia de la sentencia Jauch?.

22 Vid. apartado 20 de la sentencia.

23 Vid. apartado 21 de la sentencia.

24 Cfr. C. Sdnchez —Rodas Navarro, << La coordinacién comunitaria del riesgo de
dependencia >>,cit., pag. 28.
La sentencia Jauch propicié la modificacién del apartado 2 bis del articulo 4
del Reglamento 1408/71, llevado a cabo por el Reglamento n° 647/2005, de 13
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Aunque admite que la asignacion de asistencia objeto del asunto
principal, puede eventualmente estar sujeta en el &mbito nacional a
un régimen juridico diferente®, establece que es de naturaleza idén-
tica a las prestaciones del seguro aleman de asistencia que se trataba
en el asunto Molenaar, y que también se concede de manera objeti-
va en funcién de una situacién legalmente definida. De esta manera,
apoyandose en la tesis mantenida en la misma considera que, ya sea
de caracter contributivo o no contributivo®, la asignacién de asisten-
cia austriaca es una prestacion de enfermedad en metélico, “siendo
irrelevante que la asignacion de asistencia haya tenido por objeto
completar desde el punto de vista econémico, habida cuenta de la
necesidad de asistencia de una persona, una pensioén que se concedié
por una razoén distinta de la enfermedad”. El Tribunal, por otra parte,
opta por su caracter contributivo® pero no es una cuestién de gran
trascendencia para el Tribunal®® puesto que ya se habia decantado
por negar el cardcter especial de la asignacién de asistencia.

La sentencia Jauch propicié la modificacién del apartado 2 bis del
articulo 4 del Reglamento 1408/71, llevado a cabo por el Reglamento
n° 647/2005, de 13 de abril de 2005, para precisar los criterios acu-
mulativos que hay que tener en cuenta para que dichas prestaciones

de abril de 2005, para precisar los criterios acumulativos que hay que tener en
cuenta para que dichas prestaciones puedan aparecer en el Anexo II bis del Re-
glamento 1408/71 (considerando 3).

25 En concreto se refiere a lo dispuesto en el articulo 3.1 de la BPGG, en el que el
derecho a percibir la asignacién de asistencia sélo se reconoce a los beneficiarios
de una pensién como consecuencia de un accidente de trabajo o una enferme-
dad profesional o a los titulares de una pensién concedida con arreglo a la Ley
General de Seguridad Social (Allgemeine Sozialversicherungsgesetz).

26 El Tribunal opta por su cardcter contributivo (Vid. apartados 29 al 33 de la sen-
tencia), pero no es una cuestién de gran trascendencia para el Tribunal puesto
que ya se habia decantado por negar el caracter especial de la asignacién de
asistencia.

27 Vid. apartados 29 al 33 de la sentencia.

28 En este sentido C. Garcia de Cortazar y Nebreda, “;Libre circulaciéon de pacien-
tes en la Union Europea? La atencidon de los dependientes y la tarjeta sanitaria
europea’, cit., pag. 83.
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puedan aparecer en el Anexo II bis del Reglamento citado (conside-
rando 3)*.

2. El caso Silvia Hosse: Setencia de 21 de febrero de 2006 (asunto
C-286/03)

En este asunto nos volvemos a encontrar ante una prestacion es-
pecial de caracter no contributivo notificada por el gobierno austria-
co notificada en el Anexo II, seccién III, en el que se menciona “Las
prestaciones concedidas en virtud de las legislaciones de los “Bun-
desldnder” a favor de los minusvélidos y personas sin asistencia”. En
este caso el beneficiario era familiar del titular asegurado.

En concreto, el Sr.Hosse, de nacionalidad alemana, era un traba-
jador fronterizo con un empleo de profesor en Austria, en el Land de
Salzburgo. Cotizaba y estaba afiliado al seguro de enfermedad de ese
Estado. Residia en Alemania, cerca de la frontera austriaca, con su
hija, la Srta Hosse, nacida en 1997 que sufria una discapacidad grave.
La madre de ésta, ejerci6 en su dia una actividad econémica que le
daba derecho al seguro de dependencia alemédn. Hasta el final de su
permiso parental, en septiembre de 2000, su hija, como beneficiario
a su cargo, puedo recibir la asignacién de asistencia. No obstante, al
finalizar el permiso dejé de abonarse tal asignacion porque la madre
no volvié a ejercer ninguna actividad econémica.

Asi, se solicité para la Srta. Hosse, la asignacién de asistencia en

29 Alrespecto vid. C. Sanchez-Rodas Navarro, “Las prestaciones no contributivas
y el Reglamento 883/2004", Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, n° 64, pag. 128 y ss. También de la misma autora, << Novedades en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la comunidad Europea sobre el Reglamen-
to 1408/71, en El Reglamento Comunitario 1408/71. Nuevas cuestiones, viejos
problemas, Murcia, 2008, en especial, pag. 45y ss, en donde analiza la STJCE de
18 de octubre de 2007 recaida en el asunto 299705, que ha sido la primera que se
dicta sobre el Anexo II bis tras reforma introducida en el mismo por el Regla-
mento 645/2005. Asimismo, cfr. C.Sanchez-Rodas Navarro; “Libre Circulacién
de Personas y Prestaciones en Metdlico no Contributivas” en: C.Sdnchez-Rodas
Navarro (Dir.); La Coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social. Los Regla-
mentos 883/2004 y 987/2009. Laborum. Murcia. 2010; pp. 349-360.
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virtud de la SPGG. El Land de Salzburgo deniega la peticién, alegan-
do que para recibir dicha asignacién, el articulo 3, apartado 1, nimero
2, exige que la persona dependiente tenga su domicilio en dicho Land.

El asunto resulté controvertido en los propios érganos jurisdic-
cionales austriacos que tuvieron opiniones radicalmente distintas,
cuyas diferencias residian en la aplicaciéon o no de la doctrina es-
tablecida por el T] en el caso Jauch. Asi, el érgano de primera ins-
tancia desestimo la pretensidon declarando que la asignacién era una
prestacion especial de cardcter no contributivo, no comprendida en
el ambito de aplicacion del Reglamento 1408/71 por lo que no era
posible su exportacion. Sin embargo, el 6rgano jurisdiccional de ape-
lacién, remitiéndose a la sentencia Jauch declaré que la asignacion
controvertida constituia una prestacién de enfermedad en el senti-
do del articulo 4, apartado 1 letra a) del citado Reglamento y que
por ser una prestacion en metdlico debia ser exportada con arreglo
a los principios aplicables a la asignacion de asistencia abonada por
Austria. El 6rgano de apelacién estima que el requisito relativo al
domicilio, establecido en el articulo 3 del SPGG, cede ante el efecto
directo del articulo 19, apartados1 y 2 del Reglamento.

Por udltimo, el Oberster Gerichtshof, que conoce del recurso de
casacion planteé al TJC varias cuestiones prejudiciales: por un lado,
pregunta si la asignacion de asistencia concedida por la SPGG, es real-
mente una prestacion especial de cardcter no contributivo excluida
del ambito de aplicacién del Reglamento, por aplicacion de su articu-
lo 4, apartado 2 ter; y, por otro, si un miembro de la familia de un tra-
bajador por cuenta ajena que presta servicios en el Land de Salzburgo,
puede solicitar el pago de la asignacién de asistencia conforme a la
SPGG como prestacion de enfermedad en metalico, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 19 y otras disposiciones concordantes
del Reglamento, cuando cumple los demas requisitos de concesion,
con independencia que viva con su familia en Alemania.

En la primera cuestion el Tribunal sigue la misma argumentacion
mantenida en la sentencia Jauch, y como cuestién preliminar entien-
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de que si bien es posible que se establezcan excepciones al principio
de exportacion de las prestaciones, dichas excepciones y en particu-
lar el articulo 4, apartado 2 ter, del Reglamento tienen que ser inter-
pretadas en sentido restrictivo, al excluir del ambito de aplicacién del
Reglamento las prestaciones especiales de caricter no contributivo,
mencionadas en la seccion III del anexo II, cuya aplicacion se limita
a una parte del territorio del Estado miembro. De lo contrario, seria
dificil garantizar el objetivo del articulo 42 CE de alcanzar la plena
efectividad del derecho a la libertad de circulacién de los trabajado-
res migrantes®.

Aunque la asignacion de asistencia cuestionada en el litigio princi-
pal, tiene un régimen juridico diferente del aplicable a las prestacio-
nes del seguro de dependencia aleman (establecido en el asunto Mo-
lenaar) y de la asignacidn federal de asistencia austriaca, ( establecida
en el caso Jauch), aprecia el Tribunal que tiene naturaleza idéntica a
éstas y debe ser considerada prestacion de enfermedad, en el sentido
del articulo 4, apartado 1, letra a) del Reglamento ya que se concede
de “modo objetivo, en funcién de una situacién legalmente definida,
con el fin de mejorar el estado de salud y las condiciones de vida de la
persona dependiente™. Ni los requisitos para su concesion, ni la for-
ma de financiacion pueden alterar la naturaleza de las prestaciones.

La calificacién dada por las autoridades nacionales, no cambia la
verdadera naturaleza juridica de una prestacién, por lo que la mera
notificacién de una prestacién especial de cardcter no contributivo
por un Estado miembro no es, por si, suficiente para considerarla
como una prestacion de este tipo.

En cuanto a la segunda cuestion, partiendo de que la asignacién
prevista en la SPGG se presenta como una ayuda econdémica para
compensar el incremento de gastos que produce el estado en que se
encuentran las personas dependientes, no cabe duda de que estamos
ante una prestacion en metdlico del seguro de enfermedad.

30 Vid. apartados 24 y 25 de la sentencia.
31 Vid. apartado 38 de sentencia.
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Aunque el Tribunal considera que la asignacién prevista en la SPGG
es un derecho propio de la Srta. Hosse, y no un derecho derivado de
su padre, dicha cuestién no impide que se le deba aplicar el articulo
19 del Reglamento?®*, “pues privar a la hija de un trabajador del benefi-
cio a una prestacién a la que tendria derecho si residiese en el Estado

competente”, va en contra del articulo 19, apartado 2 del Reglamento”.

C. La asuncion por el seguro de dependencia del pago de las
cotizaciones del seguro de vejez del tercero que se ocupa del
cuidado de una persona dependiente

1. El caso Gaumain-Cerri y Barth: Sentencia de 8 de julio de 2004
(asuntos acumulados C-502/01 Y C- 31/02)

La Sra. Gaumain-Cerri de nacionalidad alemana y su marido, na-
cional francés, residian en Francia pero ejercian su profesion, como
trabajadores fronterizos, en una empresa situada en Alemania. Su
hijo, que reside con ellos, sufre una discapacidad y, como beneficia-
rio del seguro de sus padres, percibe del segurote dependencia, la

32 Aungque el Tribunal ha declarado que, en virtud del articulo 2 del Reglamento,
los miembros de la familia de un trabajador s6lo pueden reclamar derechos de-
rivados, es decir, derechos adquiridos en la condicién de miembros de la familia
de un trabajador, y no derechos propios que se le conceden independientemente
de toda relacién familiar con el trabajador; el mismo Tribunal ha matizado esa
jurisprudencia Gnicamente a los supuestos en los que un miembro de la familia
invoca disposiciones del Reglamento aplicables exclusivamente a los trabajado-
res y no a los miembros de su familia, como las relativas a las prestaciones por
desempleo. Asi la citada jurisprudencia no es aplicable al articulo 19 del Regla-
mento ya que su objeto consiste, en garantizar al trabajador y a los miembros
de su familia que residen en un Estado miembro distinto de competente las
prestaciones por enfermedad previstas en la legislacién aplicable, siempre que
los miembros de la familia no tengan derecho a esas prestaciones en virtud de la
legislacion del Estado en ele que residen. Vid. apartados 52 y 53 de la sentencia.
Sobre la jurisprudencia, en ocasiones contradictoria, sobre esta materia Vid. C.
Sanchez-Rodas Navarro, << El impacto de la sentencia Cabanis sobre la pro-
teccion dispensada por el Derecho Comunitario a los familiares del trabajador
migrante >>, Temas Laborales n° 45, 1997, pag. 167 y ss.
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asignacién de asistencia. Sus progenitores asumen el cuidado, gra-
tuitamente y en su domicilio de su hijo. Sin embargo, la entidad
aseguradora del riesgo de dependencia, KKh, en este caso, se niega
a asumir las cotizaciones del seguro de vejez* de la Sra. Gaumain-
Cerri y de su marido por su dedicacién a actividades de asistencia
a persona dependiente porque no residen en territorio aleméan. En
opinién de la aseguradora, el carcter no profesional de la actividad
de que se trata tampoco les confiere la condicién de trabajador, para
que puedan acogerse al lo dispuesto en el Reglamento.

Por otro lado, la Sra. Barth, de nacionalidad alemana, reside en
Bélgica, en la proximidad de la frontera alemana, y se ocupa en este
ultimo pais a cuidar de un funcionario jubilado, del que percibe una
retribucion de 400 euros. La actividad de la Sra. Barth también se
considera no profesional. La persona dependiente de cuyo cuidado
se ocupa recibe sus prestaciones del seguro de dependencia de dos
organismos: una de la entidad propia del régimen basico de seguri-
dad social para funcionarios ptblicos (el Landesamt) y otra de una
entidad de seguro complementario de contratacion privada y obli-
gatoria, sujetas a condiciones a las aplicables al régimen bésico de
seguridad social (la Pax). Por motivos relacionados con la residencia
fuera de Alemania de la Sra. Barth, el Landesversicherungsanstalt
Rheinprovinz, ordend la interrupcién de las cotizaciones que permi-
tian a la Sra. Barth adquirir sus derechos de pensidn.

La Sra. Gaumain-Cerri y Barth, recurrieron dichas decisiones,
exigiendo que el seguro de dependencia cubriera las cotizaciones al
régimen del seguro de vejez s relaciéon con su asistencia a persona
dependientes.

Los 6rganos judiciales presentaron varias cuestiones prejudiciales
que pueden resumirse en lo siguiente: primero, si la asuncién, por

33 En Alemania, la Ley relativa al seguro contra el riesgo de dependencia (la Pfle-
geversicherungsgesetz) cubre, entre otras prestaciones, las cotizaciones del se-
guro de vejez e invalidez y del seguro de accidentes de la persona que se ocupa
del cuidado del asegurado.
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parte de entidad aseguradora del riesgo de dependencia, de las coti-
zaciones sociales del seguro de vejez del tercero que presta asistencia
a domicilio a un persona dependiente, constituye una prestaciéon de
enfermedad o de vejez, en el sentido del Reglamento; segundo, si las
disposiciones del mismo se aplican cuando la cobertura asegurada
deriva de la celebracién de un contrato privado de seguro contra el
riesgo de dependencia; y, tercero, si dichas prestaciones deben con-
cederse con independencia de que la persona dependiente o su cui-
dador residan fueran del Estado competente.

El Tribunal recordando de nuevo la doctrina establecida en el
asunto Molenaar recuerda que el sistema del seguro de dependencia
alemdn tiene como finalidad, entre otras, promover el recurso a los
cuidados a domicilio antes que los cuidados en residencia, lo que
se consigue con la asignacién de asistencia. La persona dependien-
te puede hacer uso de ella, con total libertad, y puede emplearla en
retribuir a un tercero para que se encargue de su cuidado. Asi con-
sidera que las prestaciones destinadas a garantizar la cobertura del
riesgo de vejez del tercero que se ocupa de una persona dependiente,
también constituyen prestaciones de enfermedad ya que “no existe
ninguna circunstancia particular en el presente procedimiento que
exija modificar esta apreciaciéon”. También debe considerarse presta-
cion en metdlico del seguro de enfermedad porque la asuncién de las
cotizaciones del seguro de vejez, por su caracter accesorio a la asig-
nacion de dependencia propiamente dicha, complementa a la asigna-
cion de asistencia propiamente dicha porque facilita enormemente
uno de sus fines como es la asistencia a domicilio por un tercero+.

La calificacién como prestacion de enfermedad no queda altera-
do por el hecho de que el tercero que presta asistencia a la persona
dependiente sea beneficiario a titulo personal de dicha prestacion,
ya que la persona dependiente tiene derecho a beneficiarse de todas
las prestaciones de asistencia para ayudarle a obtener en las mejores
condiciones los cuidados que requiere su estado.

34 Vid. apartados 20 y 27 de la sentencia.
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Por la aplicacion del articulo 19. 2 del Reglamento, los familiares
de un trabajador que residan en un Estado miembro distinto del Es-
tado competente, podran beneficiarse en su Estado de residencia de
las prestaciones en metdlico del seguro de enfermedad concedidas
por la entidad del Estado miembro competente, siempre que los fa-
miliares no tengan derecho a estas prestaciones en virtud de la legis-
lacién del Estado en el que residen. En consecuencia, en el caso de la
Sra. Gaumain-Cerri, la entidad alemana competente debe asumir las
cotizaciones del seguro de vejez de dicha Sra®.

En el caso de la Sra.Barth, el hecho de que una aseguradora priva-
da, sobre la base de un contrato privado sea quien cubra el seguro de
dependencia, no impide su inclusion en el ambito de aplicacion del Re-
glamento cuando la celebracién de dicho contrato deriva directamen-
te de la aplicacion de la normativa de la seguridad social controvertida.

El negarse a asumir el pago de las cotizaciones del seguro de vejez del
tercero que presta asistencia a una persona dependiente, en base a que no
reside en el Estado competente supone otorgar un trato diferente a per-
sonas que se encuentran en la misma situacién. El criterio de residencia
de estos terceros no es una diferencia objetiva que justifique un trato di-
ferente, sino una discriminacién prohibida por el Derecho comunitario®.

En este caso no se discute que deba aplicarse la normativa del Esta-
do competente (también Alemania), donde reside la persona necesita-
da de asistencia, siendo irrelevante el lugar de residencia del cuidador?”.

35 No consta en el procedimiento que la normativa francesa permita la asuncién
de las cotizaciones al seguro de vejez de la Sra. Gaumain-Cerri en concepto de
la asistencia prestada a su hijo dependiente.

36 C. Sanchez-Rodas Navarro, “La coordinacién comunitaria del riesgo de depen-
dencia’, cit., pag. 30, se plantea a raiz de esta sentencia, si los cuidadores in-
formales que no residen en Alemania podrian invocar el Reglamento 1408/71
para causar prestaciones reconocidas por la legislacién alemana, al haber es-
tado asegurados por un régimen coordinado de Seguridad Social, cuestiéon que
remitiria a otra como la de determinar si el cuidador puede ser calificado como
trabajador a los efectos del Derecho Comunitario.

37 El propio Gobierno alemén consideré que el recurso de la Sra. Barth debié ad-
mitirse porque la Sra. Barth, se beneficiaba, en virtud de la normativa alemana,
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D. Prestaciones en especie destinadas a cubrir el riesgo de
dependencia: residencia en un Estado miembro distinto del
Estado competente

1. El caso Von Chamier-Glisczinski: Sentencia de 16 de julio de 2009
(asunto C-208/07)

En el presente caso, la Sra. Von Chamier-Glisczinski, alemana, y
residente en Munich, recibia del DAK, organismo de seguridad so-
cial en el que estaba asegurada a través de su marido, las prestaciones
del seguro de dependencia previstas en el articulo 38 del Libro XI del
SGB, esto es, las prestaciones mixtas®.

de un derecho al pago de cotizaciones al seguro de vejez obligatorio, dado que la
actividad de asistencia se desarrollaba en Alemania (apartado 14 de la sentencia).
38 Elseguro aleman contra el riesgo de dependencia prevé, en el Libro XI del SGB,
tres formas de intervencién: 1°- Las personas que necesiten asistencia y cui-
dados a domicilio tienen derecho a prestaciones en especie por parte de los
empleados de los servicios ambulatorios concertados con la Caja de dependen-
cia. Los gastos de esas intervenciones corren a cargo de esta Caja dentro de un
limite mdximo, variable en funcion del nivel de dependencia del beneficiario
(establecidas en el articulo 36 del SGB). 2°.- Las personas dependientes pue-
den disfrutar de una asignacién de dependencia mensual, cuando se procuren
auténomamente las prestaciones de cuidados y asistencia que necesiten. Esta
asignacién puede ser utilizada libremente por el beneficiario, bien para el pago
de prestaciones no cubiertas por el seguro o realizadas por personal no perte-
neciente a los servicios concertados (establecidas en el articulo 37 del SGB). Su
importe varia en funcién del nivel de dependencia. 3°.- El articulo 38 del citado
texto, establece las prestaciones mixtas, combinacién de las dos anteriores, me-
diante las cuales el beneficiario que no recibe todas las prestaciones en especie a
las que tiene derecho, puede obtener también la asignacién de dependencia del
articulo 37 de cuyo importe se deducira la parte correspondiente a la utilizacién
de las prestaciones en especie. El beneficiario es el que decide que parte de pres-
taciones en especie desea percibir. Las prestaciones mixtas.
4°.- En virtud del articulo 43 del SGB, las personas en situacién de dependencia
tienen derecho a una asistencia total en un establecimiento de personas de-
pendientes cuando las asistencia domiciliaria o una asistencia parcial en dicho
establecimiento no sea posible. En este supuesto la Caja de dependencia cubre a
tanto alzado los gastos de asistencia, de asistencia médica y de asistencia social.
El asegurado que opte por la asistencia total en un establecimiento de personas
dependientes a pesar de que la Caja considere que no es necesario, tiene derecho
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El 27 de agosto de 2001, el Sr. Von Chamier-Glisczinski, solicité al
DAK, que las prestaciones del seguro de dependencia a las que tenfa
derecho su esposa en virtud de la normativa alemana, se prestaran
en la forma de asistencia total prevista en el articulo 43 del SGB, en
un establecimiento situado en Austria, debido a que tenia la inten-
cién de hacerse cargo de la gestion de una empresa situada cerca de
Salzburgo y deseaba ingresar a su esposa en un establecimiento de
asistencia a personas dependientes cerca de esa ciudad.

La DAK, desestimé la solicitud el 31 de agosto de 2001, alegando
que la asistencia prevista en el articulo 43 del SGB era una presta-
cién en especie y por tanto no exportable, y que el Derecho austriaco
no preveia prestaciones en especie para los afiliados a su régimen de
Seguridad Social. Por otro lado, pone de manifiesto que el estableci-
miento especializado radicado en Austria, no era un establecimiento
concertado en el sentido del Libro XI del SGB. Por tanto, sélo tenia
derecho a la asignacién de dependencia en cuanto prestacion de enfer-
medad en metdlico, tal como habia establecido la sentencia Molenaar.

No obstante, desde el 17 de septiembre de de 2001 al 18 de diciembre
de 2003, la Sra. Von Chamier-Glisczinski permaneci6 en un estable-
cimiento de atencién a personas dependientes reconocido por Austria.

A finales de 2003, el Sr. Von Chamier-Glisczinski, declar6 una ac-
tividad comercial en Laufen (Alemania), cambié su residencia a di-
chalocalidad e hizo trasladar de nuevo a Alemania. A partir de julio
de 2004, su esposa pudo obtener asistencia en un establecimiento
situado en las inmediaciones de Laufen.

El Sr. Von Chamier-Glisczinski, pretendia que le fueran reembol-
sados los gastos ocasionados por la estancia en el establecimiento de
asistencia austriaco por un importe equivalente a la diferencia entre
la asignacién de dependencia concedida y la cantidad prevista por la

a una ayuda equivalente al méximo previsto en el articulo 36 para la categoria
de dependencia al que pertenezca.

Las prestaciones que sobrepasen los maximos previstos por el seguro de depen-
dencia corren a cargo de la persona en situacién de dependencia.
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normativa alemana para la asistencia total establecida en el articulo
43 del SGB.

El tribunal de instancia desestimé dicha pretension y el érgano
jurisdiccional de apelacién planted las siguientes cuestiones preju-
diciales.

La primera cuestién radica en determinar si con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 19, apartado 1, letra a) del Reglamento, la insti-
tucion del Estado miembro de residencia del trabajador estd obligada
a realizar, por cuenta de la institucién competente, prestaciones en
metdlico en forma de reembolso o asuncién de gastos, en las situacio-
nes en que el sistema de Seguridad Social de dicho Estado, a diferencia
del de la institucién competente, no prevea para sus propios afiliados
prestaciones en especie. En concreto de lo que se trata es de aclarar
sin si los demandantes por el articulo 19 del Reglamento, tienen un
derecho equivalente en metdlico de las prestaciones en especie ante
los organismos de seguridad social de su Estado de residencia.

Aunque el 6rgano jurisdiccional competente habia sefialado el
articulo 19 del Reglamento como unica referencia normativa para
la primera cuestidn, el Tribunal analiz6 si para el asunto podia to-
marse en consideracion el articulo 22 del Reglamento en la medida
en que al Tribunal le corresponde deducir de todos los elementos
que le proporciona el érgano jurisdiccional nacional los elementos
de Derecho comunitario que requieren una interpretaciéon. En las
conclusiones presentadas por el Abogado general, éste considero, sin
embargo, que el objeto de la litis encuadraba mejor en el dmbito del
articulo 22, apartado 1, letra b, del Reglamento®. En efecto, el arti-
culo 19 regula la situacién de un trabajador o miembro de su familia
que, en el momento en que se materializa el riego de que determina
el derecho a las prestaciones de seguridad social, reside en un Estado
miembro distinto del competente, mientras que en el articulo 22 se
establece la situacion de un trabajador o un miembro de su familia

39 Presentadas el 11 de septiembre de 2008, por el Sr. Paolo Mengozzi. Apartados
35a37.
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que, después de haberle sido reconocido el disfrute de las prestacio-
nes a cargo de del Estado competente, traslada su residencia a otro
Estado miembro.

El Tribunal, sin embargo, no considerd necesario pronunciarse so-
bre cual de las dos disposiciones era aplicable al caso al entender que
aunque ambos preceptos contemplan situaciones y tienen objetivos
diferentes, los mecanismos establecidos por ellos tienden a garanti-
zar a los miembros de la familia de los trabajadores las prestaciones
en especie servidas, por cuenta de la institucién competente, por la
institucién del lugar de residencia conforme a su legislacién aplica-
ble y las prestaciones en metalico conforme a la legislacion aplicable
a la institucion competente*°.

Conforme a la definicion acogida por la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, las prestaciones destinadas a cubrir los gastos ocasio-
nados por los cuidados dispensados al asegurado, tanto a domicilio
como en establecimientos especializados, estan incluidas entre las
prestaciones en especie a las que se refiere la letra a), del apartado 1,
del articulo 19 del Reglamento, tal como se habia recogido en la sen-
tencia Molenaar. En este caso, tanto si se aplica el articulo 19 como
el 22 del Reglamento, la conclusién a la que se llega es la misma, en
el sentido de que cuando la normativa del Estado de residencia no
prevea prestaciones en especie para cubrir el riesgo para el que se
reclama el derecho a tales prestaciones, el Reglamento no exige ser-
vir dichas prestaciones fuera del Estado competente por cuenta de la
instituciéon competente.

Sin embargo, lo anterior no significa que el acceso del trabajador a
prestaciones en especie en caso de residencia en un Estado miembro
distinto del de empleo se regule exclusivamente por la normativa
del Estado de residencia. Cuando este ultimo no prevé prestaciones
en especie, el Reglamento no impide que la institucion del Estado
competente pueda conceder tales prestaciones en especie. Entender
que el Reglamento prohibe a un Estado miembro otorgar a los traba-

40 Vid. apartados 45y 46 de la sentencia.
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jadores y miembros de su familia una proteccién social méds amplia
que la que se desprende de dicho Reglamento, supone ir mas alld de
la propia finalidad de la citada norma y “situarse fuera de los obje-
tivos y del marco del articulo 42 CE™. La interpretacién en dichos
términos conduciria a resultados incompatibles con las finalidades
del Reglamento. Asi sucederia en el caso de que el “Estado miembro
competente para la cobertura de un determinado riego, previese sélo
prestaciones en especie y el Estado miembro de residencia solamen-
te prestaciones en metdlico: en este caso, el trabajador no recibiria
prestaciones en metalico por no estar previstas por el Estado com-
petente, obligados a servirlas con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 19.1.apartado a), ni prestaciones en especie por no estar previstas
por el Estado miembro de residencia”. En tal hipotesis, el trabajador
recibiria un trato desigual, o bien al de los afiliados al sistema de se-
guridad social del Estado competente que fueran residentes en dicho
Estado, o bien al de los afiliados al sistema de seguridad del Estado
de residencia*.

La segunda cuestién prejudicial se centra en determinar si en apli-
cacion del articulo 18 CE, o en los articulos 39 y 49 CE, se puede
exigir el derecho a que la institucién competente, previa autoriza-
cién, asuma los gastos de un periodo de internamiento en un esta-
blecimiento de atencidn a las personas dependientes de otro Estado
miembro, por el importe de las prestaciones que se conceden en el
Estado miembro competente.

El Tribunal recuerda que el Derecho comunitario no supone
ninguna merma de la competencia de los Estados miembros para
ordenar sus sistemas de seguridad social. Dado que no existe armo-
nizacion de los sistemas a escala comunitaria, corresponde a la legis-

41 Cfr. apartado 56 de la sentencia.
Puede verse la jurisprudencia del Tribunal de Justicia al respecto, en la senten-
cia de 10 de enero de 1980 (caso Jordens-Vosters, asunto 69/79) y en la sentencia
de 16 de marzo de 1978 (caso Pierik I, asunto 11/77) analizadas en las Conclusio-
nes del Abogado General, cit., apartados 52 y 53.

42 Vid. conclusiones, apartado 55.
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lacién de cada Estado determinar los requisitos de la concesién de
las prestaciones de seguridad social. En todo caso, al ejercitar dicha
competencia los Estados miembros deben respetar el Derecho co-
munitario. En el presente caso, aunque se ha determinado en la pri-
mera cuestion prejudicial que la normativa que regula la prestaciéon
de dependencia alemana, es acorde con el Derecho Derivado estable-
cido en los articulos 19 y 22 del Reglamento, dicha aseveracién no su-
pone que la citada normativa escape a las disposiciones del Tratado.

La aplicabilidad al asunto del que venimos tratando de los articu-
los 19 y 22 del Reglamento, no excluye, por si sola, que el interesado
haya solicitado, con arreglo al Derecho primario, la asuncién de de-
terminados gastos ocasionados por el internamiento en un estableci-
miento en otro Estado miembro®.

Dado el contexto factico del litigio principal, la segunda cuestiéon
prejudicial se limita a interpretar el articulo 18 CE relativo a la libertad
de circulacién de los ciudadanos de la Unién en el territorio de los Es-
tado miembros con sujecidn a las limitaciones y condiciones previstas
en el Tratado CE y en las disposiciones adoptadas para su aplicacién*.

De la jurisprudencia se desprende que las facilidades concedidas
por el Tratado no producirian plenos efectos si se pudiera disuadir
a un nacional de un Estado miembro de hacer uso de aquéllas, por
los obstaculos a sus residencia en el Estado miembro de acogida de-
rivados de una normativa de su Estado de origen que le penaliza por
el mero hecho de haberlas ejercido*. Una normativa nacional que

43 La Comisién establecié objeciones referidas a la posible aplicacion del Derecho
comunitario, pues considera que las disposiciones del Tratado, sélo podrian ser
de aplicacion previa, en el caso de que previamente se declarara la ilegalidad del
articulo 19 del Reglamento (apartado 62 de la sentencia). En contra se manifies-
ta el abogado general en sus conclusiones n° 66.

44 Lano aplicacion de los articulos 39 y 49 CE, no fue una cuestién controvertida.
Los gobiernos alemdn, noruego, la Comision, el Abogado General y el propio
Tribunal estuvieron de acuerdo al no darse en el litigio los presupuestos de he-
cho regulados en dichos preceptos.

45 Vid. apartado 82 de la sentencia y jurisprudencia alli citada. También sentencia
de 9 de noviembre de 2006, caso Turpein C-502/04, apartado 22.

48



Capitulo Il. Trece aios de la prestacion de dependencia...

perjudicar a unos nacionales por haber ejercido el derecho a la li-
bre circulacién y residencia en otro Estado miembro, provocaria una
desigualdad de trato entre nacionales.

En el presente caso, la Sra. Von Chamier-Glisczinski por haberse
trasladado a un centro de asistencia para personas dependientes sito
en Austria, se le deniega el reembolso, dentro de los limites de la co-
bertura garantizada por dicho régimen, de los gastos ocasionados por
su internamiento en dicho centro, mientras que dicho reembolso se
hubiera producido de haber estado internada en un establecimiento
concertado situado en el territorio de Estado miembro de afiliacion.
Ahora bien, dado que el articulo 42 CE prevé la coordinacién, no la
armonizacién de regimenes de seguridad social, es legitimo que se
establezcan diferencias de fondo y de forma entre ellos.

En este contexto, cuando un asegurado ejercita su derecho a
la libre circulacioén, el articulo 18 CE no puede garantizar que “su
desplazamiento sea neutro en materia de seguridad social” y, sobre
todo, en lo referente a las prestaciones de enfermedad. Se considera
por el Tribunal que dado que la Reptiblica Federal de Alemania y la
Reptblica de Austria, pueden establecer libremente sus regimenes
del seguro de enfermedad, no puede considerarse que un de ellos es
la causa de una discriminacién por el mero hecho de que produzca
consecuencias desfavorables cuando se aplica, combindndolo con el
régimen de otro Estado miembro, conforme a los mecanismos de
coordinacion*.

Consecuentemente declara -en el apartado 88 de la sentencia- que
el articulo 18 CE no se opone a que, conforme al articulo 34 del SGB,
la instituciéon competente deniegue la asuncién de los gastos ocasio-
nados, en forma de reembolso, por la estancia en un establecimiento
de asistencia a personas dependientes situado en el Estado miembro
de residencia, y por un importe equivalente a las prestaciones a las
que la persona tendria derecho si la misma asistencia se hubiera dis-

46 Cfr. apartado 87 de la sentencia.
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pensado en un establecimiento concertado situado en el territorio
del Estado competente.

El Abogado General, en esta segunda cuestién prejudicial, propo-
ne al Tribunal que responda a ella en un sentido contrario* al que
con posterioridad asumiria el Tribunal y que se ha expuesto mds
arriba. Considera que la diferencia de trato sélo podria estar justi-
ficada si se basara en consideraciones objetivas y proporcionadas al
objetivo legitimamente perseguido por el Derecho nacional: cons-
tatado el incremento de la esperanza de vida en los paises comuni-
tarios, las exigencias de planificacién vinculadas al mantenimiento
de un sistema equilibrado y accesible a todos los centros de acogi-
da para personas que estidn en una situacion de dependencia, y las
exigencias de contencion de los gastos que soportan los regimenes
nacionales de seguridad social, serdn argumentos validos para justi-
ficar esa diferencia de trato*.

No seria contrario, por tanto, al articulo 18 CE la exigencia de
autorizacién previa para obtener el reembolso de los gastos siempre
que los requisitos a los que estd supedita la autorizacion estén justi-
ficados en base a “criterios objetivos, no discriminatorios y estable-
cidos previamente, y se atengan al requisito de la proporcionalidad”.
Sin embargo, en el caso de autos la denegacién del reembolso de los
gastos no fue justificada en dichos términos, sino que fue denegada
sobre la base tnica del articulo 19 del Reglamento, por lo que no
puede considerarse legitima.

47 Vid. conclusiones apartados 73 a 78, inclusives.

48 Extiende los argumentos recogidos en la sentencia 12 de julio de 2001(asun-
to Smits y Peerbooms C-157/99) para los servicios médicos hospitalarios, a las
prestaciones de cuidados y asistencia a personas en situaciéon de dependencia
realizadas en establecimientos especializados.
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E. Afiliacién al seguro social obligatorio en el estado miembro
de residencia. Sobre la posibilidad de continuar afiliado, con
cardacter facultativo, al seguro de dependencia en el antiguo
estado de empleo

1. El caso Da Silva Martins: Sentencia de 30 de junio de 2011 (asunto
C-388/09)

El marco factico del litigio principal es el siguiente: el Sr. da Silva
Martins, de nacionalidad portuguesa, después de haber trabajador
breve tiempo en Portugal, se establecié en Alemania. Desde 1974 es-
tuvo afiliado a Bank BKK para el seguro de enfermedad y desde el 1
de enero de 1995, para el seguro de dependencia. Percibe una pensién
de jubilacion alemana y otra portuguesa desde septiembre de 1996 y
mayo de 2000, respectivamente. Desde que empezé a percibir una
pensién de jubilacién en Alemania, el Sr. da Silva Martins estuvo
afiliado al organismo del seguro de enfermedad de los jubilados, y
a partir de agosto de 2001, la Bank BBK le concedié prestaciones de
dependencia en especie. Durante una estancia provisional en Por-
tugal, la citada entidad le concedié una asignacién de dependencia
desde el 1 de enero de 2002 hasta el 31 de diciembre del mismo afo.

Cuando BanK BKK conoci6 que el Sr. da Silva habia presentado una
declaracidn de salida definitiva de Alemania, con efectos desde el 31 de
julio de 2002, declaré extinguida su afiliaciéon al seguro de dependen-
cia y posteriormente le reclamo la devolucion de las asignaciones de
dependencia pagadas durante los meses de agosto a diciembre de 2002.

Segtn las observaciones hechas por el Gobierno portugués, el De-
recho luso no prevé prestaciones especificas para las prestaciones de
dependencia®.

La cuestion controvertida entre el Sr. da Silva Martins y Bank
BKK reside en determinar si el demandante puede continuar afiliado

49 El gobierno portugués puntualiza que las prestaciones de ayuda a personas de-
pendientes se proporcionan a lo sumo en forma de prestaciones en especie en el
marco de los servicios sociales y del seguro de enfermedad.
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al seguro de dependencia aleman en virtud de un seguro facultativo
y si en base a él, puede seguir disfrutando de una prestacién en meta-
lico correspondiente a dicha afiliacion, en el supuesto de que no exis-
ta en el Estado miembro de residencia prestaciones correspondientes
al riesgo especifico de dependencia.

El érgano jurisdiccional aleman encargado del recurso de casa-
cién (el Bundessozialgericht), haciendo una interpretacién acomoda-
ticia a los intereses alemanes, estima que dado que las prestaciones
de dependencia se incluyen en el dmbito del seguro de enfermedad,
segun la sentencia Molenaar, las reglas de conflicto de leyes previstas
en el Reglamento se oponen al mantenimiento de la afiliacién del
Sr. da Silva Martins al seguro de dependencia en Alemania. En este
razonamiento se obvia que aunque el Tribunal de Justicia ha equipa-
rado ciertas prestaciones correspondientes al riesgo de dependencia
a prestaciones de enfermedad en el sentido del articulo 4, apartado
1, letra a) del Reglamento, ha reconocido también que las prestacio-
nes relacionadas con el riesgo de dependencia tienen a lo sumo “ un
caricter complementario de las prestaciones de enfermedad clasicas
comprendidas, “stricto sensu”, en esa disposicion, y no se incluyen
necesariamente en ella”. En efecto, a diferencia de las prestaciones
de enfermedad “stricto sensu”, las prestaciones de dependencia, aun-
que deban equiparase a prestaciones de enfermedad en el sentido del
articulo 4 de Reglamento, pueden presentar por sus modalidades de
aplicacion, caracteristicas que en la realidad “se aproximan también
en cierto grado a las ramas de invalidez y de vejez previstas en las
letras b) y ¢) de dicho articulo 4, apartado 1, sin que en rigor puedan
identificarse con una u otra™. Esta aproximacion a otros riesgos in-
cluidos en el &mbito de aplicacion del Reglamento, ha sido puesta de
manifiesto por la doctrina®.

50 Vid. sentencia Hosse, apartado 43.

51 Vid. apartado 48 de la sentencia.

52 C. Sdnchez-Rodas Navarro, “La coordinacién comunitaria del riego de depen-
dencia’, cit., pag. 43, aclarando que aunque hasta la fecha la jurisprudencia del
TJCE habia incardinado el riesgo de dependencia en el riesgo de enfermedad a
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El principio de unicidad del régimen de seguridad social persigue
que los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia que se des-
plazan dentro de la Unién queden sujetos al régimen de seguridad
social de un tnico Estado miembro. El articulo 15.1 del Reglamento
no serd aplicable al caso puesto que las disposiciones contenidas en
él sélo seran aplicables en materia de seguro voluntario, cuando para
alguna de las ramas expuestas en el articulo 4 del Reglamento no
exista en un Estado miembro mdas que un régimen de seguro volun-
tario: en el presente asunto, el seguro de dependencia alemdn tiene
caracter obligatorio. Por otra parte, el articulo 15.2 pretende evitar
que una persona tenga que cotizar por un tnico riesgo a dos regime-
nes de seguridad social diferentes, uno obligatorio y otro facultativo,
sin embargo aunque el riesgo de dependencia sea asimilable al riesgo
por enfermedad a efectos del Reglamento, presenta caracteristicas
propias que la distinguen de las prestaciones por enfermedad “stric-
to sensu”.

Se puede afirmar que en este caso el articulo 15 apartado 1y 2 del
Reglamento, no se opone al que el Sr. da Silva pueda mantener una
afiliacién de cardcter facultativo al seguro de dependencia alemén,
ain cuando también esté afiliado con caricter obligatorio, al régi-
men de seguridad social portugués por el mismo periodo.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 27 de Reglamento, corres-
ponde a Portugal en cuanto Estado miembro de residencia garanti-
zar las prestaciones de enfermedad. A esta misma solucién habria
de llegarse en lo que respecta a las prestaciones de dependencia en
tanto en cuanto se asimilan a las de enfermedad a los efectos del
articulo 4.1.a). Sin embargo, dicho articulo 27 debe interpretarse con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 48 del TFUE, (antes articulo
42 CE) teniendo en cuenta las particularidades de las prestaciones

efectos comunitarios, seria perfectamente posible que las prestaciones regula-
das enla Ley 39/2006, atn calificdindolas de prestaciones de seguridad social, las
vinculara con otro de los riesgos incluidos en el ambito de aplicacién material
del Reglamento como la invalidez.
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correspondientes al riesgo de dependencia en relacién con las de en-
fermedad en sentido estricto. De esta manera, seria contrario a la
finalidad pretendida por el articulo 48 TFEU que por tal circunstan-
cia tuviera que perder toda ventaja que constituye la contrapartida
de cotizaciones que ha pagado en un antiguo Estado miembro de
empleo conforme a un régimen especifico de seguro que no cubre el
riego de enfermedad stricto sensu, sino el riesgo de dependencia. Por
consiguiente, al Estado alemén le corresponderia seguir pagando la
asignacion de dependencia al Sr. da Silva, en cuanto prestaciéon en
metdlico y, por tanto, exportable, aunque la normativa alemana (en
concreto el articulo 34 del SGB), establezca que el seguro facultativo
continuado, se suspende mientras el asegurado se encuentre en el
extranjero.

Por el contrario, si en el Estado miembro de residencia estuvie-
sen previstas prestaciones en metalico correspondientes al riesgo de
dependencia, por un importe inferior al de las prestaciones por ese
mismo riesgo en el otro Estado miembro deudor de una pensién, el
articulo 27 del Reglamento debe interpretarse en el sentido de que

“la persona tiene derecho a cargo de la instituciéon competente de ese
ultimo Estado a un complemento de prestaciones igual a la diferen-
cia entre los dos importes™3.

53 Vid. apartado 88 de la sentencia.
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Capitulo llI
Ley de dependencia: zonas grises

EDpUARDO ROMAN VACA
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla

I. Introduccion

No cabe duda de que la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Pro-
mocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en si-
tuacion de dependencia (en adelante Ley de Dependencia), ha su-
puesto un hito importante en lo que a nuestro sistema de proteccién
se refiere, ello con independencia de que en algunos-varios-muchos
puntos nos pueda parecer parca, ilusoria o —en términos procesales-
meramente declarativa.

En cualquier caso, ya de por si es relevante que el Estado, cum-
pliendo lo que por otra parte no es sino su funcién, se ocupe de las
personas que “precisan de la atencion de otra u otras personas o ayu-
das importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria”
(segtn la definicion de dependencia del art. 2.2 de la Ley).

Tras casi cinco afios de aplicacion de la norma, estudios como el
resto de los contenidos en esta obra colectiva merecen la mdxima
atencion de los especialistas. Serviran desde luego para hacer un ba-
lance de aquella aplicacidn (en el sentido de si cubre y en qué medida
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el objetivo perseguido), y también para ver como la practica ha ido
dando respuesta a cuestiones o problemas interpretativos que el tex-
to legal presentaba. Las aportaciones que siguen se ocupan sobrada-
mente de esas cuestiones; la nuestra se centra en poner sobre la mesa
algunos puntos cuya regulacion presenta controversias, o en apuntar
algunos temas que, partiendo siempre de la clausula de Estado social
de nuestra Constitucion, no dejan de provocar algunos roces con lo
que a nuestro juicio debe ser un sistema publico y suficiente de pro-
teccion de la ciudadania. Abordamos asi la naturaleza del sistema;
la universalidad de la accién protectora; la naturaleza de las pres-
taciones; los niveles de proteccion y las diferencias que se pueden
ocasionar; y, finalmente, algunos riesgos que plantea la configura-
cién principal-subsidiarias de las prestaciones. Nuestra exposicién
contendrd —lo avanzamos ya- mas preguntas que respuestas.

Il. El sistema para laautonomia y atencién ala dependencia:
sistema ;publico, publico y concertado, privado?

La Ley nos habla en su art. 3.a) del caracter ptblico de las presta-
ciones, pero curiosamente no emplea el mismo calificativo al tratar
en el art. 1.1 del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia, si bien es cierto que una primera lectura nos permitiria con-
cluir que asi es, pues se trata de un sistema basado en la “colabora-
cién y participacién de todas las Administraciones Ptblicas”.

Sin embargo, numerosas alusiones al sector privado permiten
también pensar justamente en una naturaleza diferente (de la in-
terpretacion que hagamos dependera hasta qué punto diferente), y
apreciar incluso posibilidades ciertas de privatizacion.

Asi, diversas alusiones al sector privado se encuentran ya en las
listas iniciales de definiciones y principios (arts. 2 y 3 respectivamen-
te de la Ley).

Entre los principios, recoge la Ley el de “participacion del tercer
sector en los servicios y prestaciones de promocion de la autonomia
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personal y atencién a la situacién de dependencia” [art. 3.n)]. Aun-
que se trate de organizaciones privadas, su funcién —cercana a lo
social y alejada de lo comercial- hace que ocupen un papel préximo
al que corresponde a los poderes ptblicos encargados de remover
los obstaculos que impidan la igualdad de las personas (art. 9 de la
Constitucion), pues son “organizaciones ... que responden a criterios
de solidaridad, con fines de interés general y ausencia de 4nimo de
lucro, que impulsan el reconocimiento y el ejercicio de los derechos
sociales” (art. 2.8 de la Ley de Dependencia).

Pero el mismo articulo 2 da entrada ya, al tratar los cuidados pro-
fesionales, a entidades privadas no altruistas, y ello cuando seiala
que aquéllos pueden ser prestados tanto por instituciones publicas,
como por otras entidades “con y sin dnimo de lucro” (art. 2.6). Y en-
tre los principios se consagra el de “la participacién de la iniciativa
privada en los servicios y prestaciones” [art. 3.m)].

En este mismo sentido apunta la composicién del Sistema, que
aparece como una red publica, pero integrado por centros y servicios
publicos y privados (art. 6.2), algo por demds que en nada afectard a
la titularidad, administracién o gestién de los centros (art. 6.3).

El art. 14.2, por su parte, indica que la prestacién de servicios se
hard mediante centros publicos o privados concertados.

Por altimo, un claro realce del papel privado lo encontramos en la
disposicién adicional séptima: “El Gobierno...promoverd las modifi-
caciones legislativas que procedan, para regular la cobertura privada
de los servicios de dependencia”.

Todas estas alusiones a los servicios privados creemos justifican por
qué el art. 1.1 no calificaba el Sistema para la Autonomia y Atencién
a la Dependencia: ;llamar “ptiblico” a un sistema con tanta participa-
cién privada? Pero ademas debe darnos una llamada de atencién sobre
la propia correccion —incluso veracidad- del art. 1.1, que nos hablaba
como dijimos de un sistema “con la colaboracién y participacion de to-
das las Administraciones Puiblicas™ ;no faltan en esa definicién otros
sujetos — las entidades privadas-?, ;por qué las silencia ahi el legislador?
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Es pues mds que dudoso que nos hallemos ante un verdadero sis-
tema publico. Podria hablarse de un sistema con entidades ptblicas
y privadas concertadas. Pero aun flota una pregunta trascendental:
tanta llamada a la iniciativa privada, ;haria posible de futuro la pri-
vatizacidn total de los servicios prestacionales?

Por otra parte, y dado que existen diferentes niveles administrati-
vos de participacion o gestion (estatal, autonémico, local), es posible
que en algunos de ellos predomine lo publico y en otro lo contrario.
Pero ain mads, las diferencias podrdn darse entre diversas Comuni-
dades Auténomas, o entre diversas localidades de una misma Co-
munidad.

lll. Universalidad de la accion protectora

Tradicionalmente, al estudiar los sistemas nacionales de Seguri-
dad Social distingufamos entre universales (dirigidos a toda la po-
blacién) y profesionales (en cuanto la accién protectora cubria bési-
camente a la poblacién trabajadora).

En este sentido, el art. 3.b) de la Ley de Dependencia predica,
como principio, el de “universalidad en el acceso de todas las perso-
nas en situacién de dependencia, en condiciones de igualdad efectiva
y no discriminacion”, proclamacion que plantea principalmente dos
cuestiones, que pasamos a exponer.

Una hace a la nacionalidad. Segtn el art. 5.1, son titulares del dere-
cho reconocido en la ley los espaiioles que ademds cumplan determi-
nados requisitos (situacién de dependencia y residencia actual y pa-
sada). Para los extranjeros se establece que se estard a lo dispuesto en
la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracién (aparte logicamente de
lo que proceda en funcién de los tratados y convenios internaciona-
les suscritos por nuestro pafs).

Al menos para los extranjeros residentes —esto es, aquéllos que
disfrutan de las autorizaciones precisas-, no nos plantea mayores
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problemas la calificacion que hagamos de las prestaciones previstas
en la Ley de Dependencia, es decir, si son de Seguridad Social o servi-
cios sociales, y ello por cuanto el art. 14.1 de la Ley de Extranjeria (Se-
guridad Social) sefiala que los residentes “tienen derecho a acceder
a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas
condiciones que los espanoles”, y el 14.2 (servicios sociales) que los
residentes “tienen derecho a los servicios y a las prestaciones sociales,
tanto a las generales y basicas como a las especificas, en las mismas
condiciones que los espaifioles”.

Ahora bien, ;qué sucede con los extranjeros no residentes, que son
aquéllos, en la terminologia de la Ley de Extranjeria (art. 30 bis), que
no son titulares de una autorizacion para residir?

Si nos adentramos, como corresponde al titulo de esta Jornada, en
la normativa de nuestra Comunidad Auténoma, y partiendo de una
posible acepcién de las prestaciones de dependencia como servicios
sociales, la interpretacién que en su dia hicimos de la Ley 2/1988, de
4 de abril, de Servicios Sociales de Andalucia, nos llevé a sostener
que los extranjeros residentes tienen derecho a los mismos servicios
(generales, basicos y especificos) que los espanoles; empero para los
no residentes la Ley solo preveia su acceso a los denominados en la
norma autondémica servicios sociales basicos®

Siendo ello asi, y no pareciendo descabellado sostener que las pres-
taciones de dependencia constituyen un servicio social basico para la
poblacidn, ;cabe entender que en nuestra Comunidad tienen derecho a
ella también los inmigrantes “irregulares” (terminologia como ya diji-
mos quizas inapropiada, pero desde luego mucho menos desafortuna-
da que la de inmigrantes “ilegales”)?, ;puede incluso haber un distinto
tratamiento segiin la Comunidad Auténoma de que hablemos? Se trata
de preguntas de gran calado, cuyas respuestas otros autores abordan.

1 Vid. nuestro “Inmigracién y servicios sociales: un ejemplo de legislacién con
dificultades de interpretacién y aplicacién”, capitulo VI de VV.AA., Derechos
sociales, garantias y restricciones de los inmigrantes en situacién irregular en
la Unién Europea, Laborum, Murcia, 2008, pags. 123-133.
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Por otro lado, y supuesto el cardcter universal de las prestacio-
nes, de ello deberd deducirse que van dirigidas o cubren a toda la
poblacién. Buen ejemplo de un caso semejante seria hoy en dia la
asistencia sanitaria.

Si ello es asi, es claro que el cardcter universal se contradecira
con un otorgamiento en funcion, por ejemplo, de la capacidad eco-
nomica del beneficiario. Por eso hay que ser enormemente cauto con
la interpretacion que se haga del art. 14.6 de la Ley de Dependencia:
“La prioridad en el acceso a los servicios vendra determinada por el
grado y nivel de dependencia y, a igual grado y nivel, por la capacidad
econoémica del solicitante”.

Es cierto que la Ley no priva del derecho a quienes gocen de una
suficiente capacidad econémica, sino que sustituye la prestaciéon que
podriamos denominar en especie (la prestacion directa del servicio)
por la satisfaccién de una cantidad econdmica: “Hasta que la red de
servicios esté totalmente implantada, las personas en situacién de
dependencia que no puedan acceder a los servicios por aplicacién
del régimen de prioridad sefialado, tendran derecho a la prestacion
econdmica prevista en el articulo 17 de esta Ley” (continuacién del
art. 14.6), prestacion esta ultima dirigida a sufragar el servicio que
preste el sector privado:

«

‘1. La prestacién econdmica, que tendra cardacter periédico, se
reconocerad ... Unicamente cuando no sea posible el acceso a un
servicio publico o concertado ..., en funcién del grado y nivel
de dependencia y de la capacidad econdémica del beneficiario ...
2. Esta prestacion econdémica de cardcter personal estard, en
todo caso, vinculada a la adquisicién de un servicio” (art. 17
LD).

Es cierto como decimos que se produce esa sustitucion, por lo que,
en la intencién del legislador, no es la capacidad econémica lo que
da acceso o no al derecho, sino al tipo de cobertura en que el mismo
se materializa. En realidad, toda esta regulaciéon no supone sino el
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reconocimiento de la incapacidad del Estado para atender, no ya con
medios propios, sino aun concertados, la situacién de dependencia (y
sin embargo si parece admitirse su capacidad para sufragar servicios
privados). A nadie creo se le escapa la ausencia actual de una red
publica capaz de absorber la demanda generada por la propia Ley.

Ahora bien, ;qué ocurre si resulta insuficiente la oferta puramente
privada? Adn mds, la oferta privada, en una economia de mercado,
;puede ofrecer sus servicios a un precio superior a la cantidad dedi-
cada por el Estado a la prestaciéon econdmica? ;Seguiremos entonces
hablando de universalidad en igualdad de condiciones?

Pero es que, todavia mas si se quiere, el art. 33.2 de la Ley dira que
para cifrar las cuantias econdémicas de las prestaciones se tendra en
cuenta la capacidad econémica del posible beneficiario. ;Seguimos
hablando de universalidad? Véase la paradoja: si el Estado tiene sufi-
cientes servicios, la capacidad econémica es insignificante, y toda la
poblacién que lo necesite tendra derecho a acceder a los mismos en
igualdad de condiciones; si en cambio no los tiene y debe entrar en
juego la oferta privada, la prestacion econdmica dirigida a cubrir la
prestacidn del servicio si puede variar.

IV. Naturaleza de las prestaciones

Desde la misma aparicion de la Ley 39/2006, se pregunté la doc-
trina por la naturaleza de las diversas prestaciones de dependencia,
es decir, si se trata de prestaciones que entran en el dmbito de la
Seguridad Social, o caen mejor bajo el concepto de servicios sociales.

La importancia de la respuesta que se dé no es meramente acadé-
mica, sino que afecta a puntos ciertamente importantes?.

Asi, por ejemplo, a la atribucién competencial. Es sabido que la

2 Cfr. C.Sdnchez-Rodas Navarro; “Libre Circulacién de Personas y Prestaciones
en Metélico no Contributivas” en: C.Sdnchez-Rodas Navarro (Dir.); La Co-
ordinacién de los Sistemas de Seguridad Social. Los Reglamentos 883/2004 y
987/2009. Laborum. Murcia. 2010; pp. 349-360
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materia de Seguridad Social es competencia exclusiva del Estado (art.
149.1.17° de la Constitucién). De entender que todas o al menos algunas
de las prestaciones de la Ley 39/2006 lo son sobre materia de Seguri-
dad Social, las derivaciones que hace a las Comunidades Auténomas
vendrian a ser una concesion del Estado, revocable por tanto. La situa-
cién en cambio varia si consideramos que se trata de servicios socia-
les, materia en la que existe una cierta indeterminaciéon competencial,
pues ni el art. 149 CE la reserva al Estado, ni el 148 los confiere a las
Comunidades Auténomas (es bien conocida una primera polémica so-
bre si la expresion “asistencia social”, del art. 148.1.20* CE, equivalia a
servicios sociales, inclindndose mayoritariamente la doctrina por la
respuesta negativa), con lo que lo tinico cierto que nos encontramos es,
de un lado, una temprana transferencia de competencias a las Comu-
nidades Auténomas, y de otro que éstas han asumido en sus estatutos
competencias sobre servicios sociales. En todo caso, de optar por los
servicios sociales como férmula que da cobertura a las prestaciones
de dependencia, el Estado no podra sin mds pretender “recuperar” las
competencias ahora reconocidas a las Comunidades Auténomas.

Otra cuestién, en modo alguno intrascendente, hace a la aplica-
cion de los Reglamentos comunitarios 883/2004 y 987/2009, sobre
coordinacion de sistemas de Seguridad Social. El art. 3.1 del Regla-
mento 883/2004 contiene un elenco de prestaciones, a saber:

a) Las prestaciones de enfermedad.

b) Las prestaciones de maternidad y de paternidad asimiladas.

¢) Las prestaciones de invalidez.

d) Las prestaciones de vejez.

e) Las prestaciones de supervivencia.

f) Las prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad

profesional.

g) Los subsidios de defuncién.

h) Las prestaciones de desempleo.

i) Las prestaciones de prejubilacion.

j) Las prestaciones familiares.
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Como se ve, no se mencionan expresamente las prestaciones de
dependencia. Sin embargo, “pese a no venir expresamente recogida
la dependencia en el listado de riesgos coordinados por los Regla-
mentos comunitarios, hay que resaltar cémo el Tribunal de Justicia
desde la sentencia dictada en el asunto Molenaar, pasando por los
asuntos Jauch, Graumain-Cerri y Barth, Josse y el asunto 212/06, in-
variablemente se ha decantado por calificar, a efectos del Derecho
comunitario, como prestacién coordinada de Seguridad Social a las
asignaciones instauradas por el seguro de dependencia™.

A efectos internos sin embargo, la Ley 39/2006 opta claramen-
te por la configuracidn de estas prestaciones principalmente como
servicios sociales. Asi, entre los principios se recoge “la colabora-
cion de los servicios sociales y sanitarios en la prestaciéon de los
servicios a los usuarios del Sistema” [art. 3.1)], o “la integracion de
las prestaciones establecidas en esta Ley en las redes de servicios
sociales de las Comunidades Autéonomas” [art. 3.0)]. También nos
sirve el art. 14.2 (“Los servicios del Catédlogo ... tendrdn cardcter
prioritario y se prestardn a través de la oferta piblica de la Red de
Servicios Sociales por las respectivas Comunidades Auténomas”)
o el 16.1 (“Las prestaciones y servicios establecidos en esta Ley se
integran en la Red de Servicios Sociales de las respectivas Comuni-
dades Auténomas”).

V. Niveles estatal y autondmicos de proteccion

El art. 7 de la Ley de Dependencia establece hasta tres niveles de
proteccién:
1. Un nivel de proteccién general, de cardcter minimo para todo
el Estado.

3 Crf. Cristina Sdnchez-Rodas Navarro, “Sinopsis de las reformas en el &mbito de
aplicacién personal y material de los Reglamentos de coordinacion de regime-
nes de Seguridad Social”, capitulo I de VV.AA.,, La coordinacién de los sistemas
de Seguridad Social. Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, Laborum, Murcia,
2010, Pag. 34
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2. Elnivel de proteccién que se establezca en virtud de convenios
a celebrar entre la Administracién del Estado y las Comunida-
des Auténomas.

3. Finalmente, el nivel adicional que pueda disponer cada Comu-
nidad Auténoma.

A poco que se piense, no podra dejar de reconocerse que una es-
tratificacion tal no deja de plantear problemas, tanto juridicos como
de implementacién practica.

Evidentemente, se dibuja un sistema de prestaciones diferentes en
funcién de la Comunidad Auténoma de residencia. Ya ello queda cla-
ro desde el mismo art. 1.1 de la Ley, que, al senalar la existencia de un

“contenido minimo comun de derechos para todos los ciudadanos en

cualquier parte del territorio del Estado espanol”, reconoce impli-
citamente la posibilidad de diferencias una vez se supere ese nivel
minimo. Pero, ;hasta dénde pueden llegar esas diferencias?

En principio parece que el contenido del nivel adicional puede su-
poner la existencia de regimenes diversos de prestaciones entre las
diversas Comunidades Auténomas. Pero la cuestién es si también
pueden derivar diferencias de los convenios del segundo nivel. Aun-
que ello no parezca razonable, ;puede ser diferente el contenido de
las prestaciones previsto en los convenios que firme el Estado con
una u otra Comunidad Auténoma?

Ademads, los convenios establecerdn en cada caso el correspondien-
te sistema de financiacion (art. 10.4), lo que nos lleva derechamente a
la siguiente pregunta: ;habrd diferentes regimenes atendiendo a Co-
munidades Auténomas ricas y Comunidades pobres? La respuesta,
cuando nos movemos en el tercer nivel, es clara: “Las Comunidades
Auténomas ... podran definir con cargo a sus presupuestos niveles
de proteccion adicional ..., para los cuales podran adoptar las nor-
mas de acceso y disfrute que consideren mas oportunas” (art. 11.2).

La disposicion adicional tercera de la Ley, en fin, alude a que la
Administracién General y las Comunidades Auténomas, “de confor-

64



Capitulo Ill. Ley de dependencia: zonas grises

midad con sus disponibilidades presupuestarias”, podran establecer
acuerdos para la concesion de ayudas o subvenciones para ayudas téc-
nicas o instrumentos para el desenvolvimiento ordinario, o para mejo-
rar el acceso y desplazamiento en el hogar. Esas disponibilidades pre-
supuestarias, sharan que las ayudas varien de una Comunidad a otra?

Por otra parte, la cuestion de la financiacion autondémica de la de-
pendencia, o, por mejor decir, de la participacién autonémica en la
financiacion de la dependencia, no dejard de afectar a las relaciones
intercomunitarias. Buen ejemplo de ello son las palabras de nuestra
consejera para la Igualdad y Bienestar Social:

“Las diferentes velocidades en la aplicacién de la Ley deberia
llevar aparejado un cambio en la financiacién, de tal forma que
las comunidades que mds y mejor la desarrollen reciban mas
dinero. En este sentido, desde Andalucia pedimos que el repar-
to del dinero se haga en funcién de las personas en situacion
de dependencia realmente atendidas. Esto conllevaria cambiar
el criterio de reparto del denominado ‘nivel acordado’ de fi-
nanciacion de la Ley, para distribuirse en funcién de criterios
como el nimero de habitantes o la dispersion de la poblacion
(actualmente supone el 80%) y teniendo en cuenta el ndmero
de personas realmente atendidas (que representa un 20%)*”.

En este mismo sentido son significativas las conclusiones del IV
Dictamen del Observatorio de la Dependencia (enero de 2010, pag.
11), referentes al reparto de la financiacién estatal:

“Con los actuales criterios de reparto de la financiacién esta-
tal, las diferencias entre Comunidades Auténomas son abis-
males; asi, mientras algunas Comunidades participan con un
porcentaje proximo al 50% del coste real de las prestaciones y
servicios que proporcionan, otras apenas llegan al 10% (Mur-

4. (Entrevista del 2 de junio de 2010, publicada en el portal Balance de la Depen-
dencia —~-www.balancedeladependencia.com-).
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cia y Baleares), incluso una Comunidad, Canarias podria estar

generando ingresos netos por la aportacion estatal para lo que

deberia ser, y no es, atencién a personas en situacién de de-
pendencia. En la misma linea, mientras en Comunidades como

La Rioja o Cantabria el esfuerzo econémico de sus respectivos

Gobiernos Auténomos supera los 70 € por habitante en 2009,
en Murcia es de 5 €, 4€ en Baleares, y en Canarias por cada

persona en situacion de dependencia que atiende, no sélo no

realiza aportacién alguna sino que obtiene un superavit por el

exceso de financiacién estatal. Estos datos ponen de manifies-
to la urgencia de revisar en profundidad los criterios de distri-
bucidén de los créditos estatales alas Comunidades Auténomas,
y la exigencia de que se activen los mecanismos de control para
garantizar el cumplimiento de los compromisos efectivos de

las Comunidades Auténomas en el desarrollo de esta Ley”.

A todo lo dicho se unen cuestiones de problemadtica practica, como
los cambios de residencia, debiendo segun la Ley “establecerse meca-
nismos de coordinacién para el caso de las personas desplazadas en
situacion de dependencia” [art. 8.2.d)], prevision parece que para des-
plazamientos temporales, sefialando en cambio la norma, para lo que
se entienden cambios de residencia definitivos, lo siguiente: «En el su-
puesto de cambio de residencia, la Comunidad Auténoma de destino
determinard, en funcion de su red de servicios y prestaciones, los que
correspondan a la persona en situacién de dependencia” (art. 28.4).

Siendo posibles como hemos visto diferencias en la proteccion
otorgada por las diversas Comunidades Auténomas, ;la regulacién
legal —sobre todo la del art. 28.4- incitard a cambios de residencia
tendentes a obtener un mejor nivel de proteccién? Dicho con otras
palabras: ;se producird aqui un fenémeno parecido al que ocurre con
determinados ciudadanos comunitarios, que acuden a nuestro pais
en busca de mejores servicios sanitarios, con el consiguiente gasto
para el Sistema Nacional de Salud?
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Ya hemos visto también que las Comunidades Auténomas, al me-
nos para el tercer nivel de proteccién, “podran adoptar las normas
de acceso y disfrute que consideren més adecuadas” (art. 11.2). Para
estos supuestos que estamos comentando, de traslado de residencia,
seste precepto autoriza a establecer una protecciéon menor a la del
resto de ciudadanos residentes?, ;se puede disponer un periodo mi-
nimo de residencia en la Comunidad?

Las preguntas como se ve se siguen acumulando.

VI. Servicios principales y prestaciones sustitutorias: ¢la
regla convertida en excepcion?

El art. 14.1 de la Ley de Dependencia prevé una doble naturaleza
de las prestaciones posibles: servicios y econémicas. La norma ade-
mads viene a disponer hasta cuatro tipos de prestaciones, diferencian-
do incluso seguin el caracter de las mismas: principales y subsidiarias,
lo que no deja de plantear algunos problemas. Veamos cada uno de
esos cuatro tipos.

1. Con cardcter prioritario, las necesidades de las personas en si-
tuacion de dependencia deben satisfacerse a través de los servicios de
centros publicos o privados-concertados (art. 14.2). Se trata como se
sabe de los siguientes servicios (art. 15.1):

a) Servicios de prevencion de la dependencia y promocién de la
autonomia.

b) Servicio de teleasistencia.

¢) Servicio de ayuda a domicilio:
+ Atencidn a las necesidades del hogar.
» Cuidados personales.

d) Servicio de centro de dia y de noche:
« Centro de dia para mayores.
» Centro de dia para menores de 65 afos.
» Centro de dia de atencion especializada.
+ Centro de noche.
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e) Servicio de atencion residencial:
» Residencia de personas mayores en situaciéon de dependencia.
» Centro de atencién a personas dependientes.

Hasta aqui las prestaciones que la Ley dibuja como principales, a
satisfacer como decimos por la red publica de centros asistenciales
0, en su caso, haciendo uso de centros privados concertados. Son
lo que podriamos denominar (siguiendo una terminologia cldsica)
prestaciones en especie.

2. De no ser posible el tipo de atencién anterior (entiéndase insu-
ficiencia de centros asistenciales publicos o concertados), se dispone
su sustitucion por una prestacion econdémica, destinada a cubrir los
gastos que origine un centro privado (arts. 14.3 y 17.2).

Pues bien, como ya sefialamos anteriormente, el art. 14.6 de la
Ley, al establecer una prioridad para ser atendido por centros pua-
blicos y concertados, “hasta que la red de servicios esté totalmente
implantada”, viene a reconocer implicitamente la insuficiencia de la
red publica o concertada. Esto —creo que a nadie se le escapa- nos
enfrenta a un riesgo cierto: la posible despublificacion de la atencion
a la dependencia.

3. Un tercer nivel, de caracter excepcional segtin la norma, lo dis-
pone el art. 14.4 de la Ley, al indicar que “el beneficiario podra, ex-
cepcionalmente, recibir una prestacién econdémica para ser atendido
por cuidadores no profesionales, siempre que se den condiciones
adecuadas de convivencia y de habitabilidad de la vivienda y asi lo
establezca su Programa Individual de Atencién”. En principio, no pa-
rece irrazonable la medida, que tiende a hacer viable el principio de

“la permanencia de las personas en situaciéon de dependencia, siem-

pre que sea posible, en el entorno en que desarrollan su vida” [art.
3.i)], es decir, permanecer en el hogar bien atendidas, aunque no lo
sean por profesionales.

Sin embargo, la cuestién aqui estriba en que, previsto con caracter
excepcional, no parece que este tipo de prestacién tenga tal caracter
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en la practica. La consejera andaluza de Igualdad y Bienestar Social,
en la entrevista antes referida, aportaba datos contundentes:

“La Ley de Dependencia reconoce que las prestaciones econé-
micas tienen que ser excepcionales. Sin embargo, también pre-
vé que las familias formen parte de la decision sobre el recurso
que se le tiene que aplicar a la persona dependiente.

En Andalucia, hemos priorizado desde el primer momento
todo aquello que tiene que ver con la prestacion de servicios.

Actualmente, el 55% de las prestaciones concedidas son de
servicios y el 45% son ayudas econdmicas para cuidados fa-
miliares, porcentajes que se encuentran a cuatro puntos de
diferencia con la media nacional, situada en el 51% y 49% res-
pectivamente”.

En el mismo sentido, y ahondando en la razén ultima de ello, abor-
daba la cuestidén el también citado IV Dictamen del Observatorio de
la Dependencia (pag. 16):

“Mas de 300.000 personas reciben prestaciones econdémicas del
Sistema, frente a 160.000 que reciben algun servicio. Las pres-
taciones econdmicas, que segin la Ley deben ser excepciona-
les, materializan asi el derecho a recibir atenciones del sistema
en el 65,4% de los beneficiarios, casi dos de cada tres. Una de
estas prestaciones, la de cuidados en el entorno familiar y cui-
dadores no profesionales, la estan percibiendo mas de la mitad
de los beneficiarios del Sistema, 266.398 personas (57,5% del
total). Urge una reflexion profunda sobre las causas de esta si-
tuacidn, en la que interacttian, sin duda, las preferencias de las
personas afectadas, en una cultura familiarista y con escasa
experiencia en prestacion de servicios de atencién personal de
calidad, el escaso desarrollo de servicios adecuados de residen-
cias, centros de dia y de noche y de ayuda a domicilio, junto al
hecho de que el coste de esta prestacion resulta tres veces infe-
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rior en términos globales, al coste de un servicio residencial o
a 90 horas mensuales de ayuda a domicilio”.

Si el propio Sistema de Atencién a la Dependencia prevé la presta-
cién de servicios por centros privados no concertados, y si la excep-
cién de las prestaciones econdmicas alcanza las cifras aludidas, ;no
nos hallaremos ante un fracaso, desde sus mismos inicios, del propio
sistema? Valga también decir, en descargo del Sistema, que ningtiin
camino se empieza por la meta.

4. Una ultima prestacién econémica se prevé en la Ley, la de asis-
tencia personal para las personas con gran dependencia, cuyo objeto
es la contratacion de asistencia durante un nimero determinado de
horas (art. 19).

Nuevamente cabe decir que no parece irrazonable la medida, di-
rigida en buena medida a hacer factible el principio proclamado en
el art. 3.i). Pero tampoco deja de ofrecer a la Administracién una ex-
cusa para desatender su obligacion principal, la creacién de centros
y servicios pablicos adecuados, derivando en cambio recursos publi-
cos a entidades incluso con dnimo de lucro de las mencionadas en
el art. 2.6. ;Una nueva oportunidad en su caso de despublificacion?
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Capitulo IV

Las prestaciones por dependencia en el
Sistema Espanol de Proteccion Social

JUAN ANTONIO MALDONADO MOLINA
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

I. Introduccion

A. Los pilares de la construcciéon del SAAD

La aprobacién de la Ley 39/2006 de 14 de diciembre, de promocion
de la autonomia personal y de atencién a las personas en situacion de
dependencisa, significd la puesta en marcha del llamado Sistema para
la Autonomia y Atencién y Atencion a la Dependencia (SAAD), un
sistema que debe considerarse inserto dentro del Sistema de Protec-
cién Social (como marco general que expresa unitariamente toda la
variedad de instituciones destinadas a satisfacer las necesidades de
servicios esenciales y la cobertura de riesgos sociales)’, y que desde

1 GONZALO GONZALEZ, B.: “Presentacién” al Cédigo de Proteccidn Social,
MTSS, Madrid, 1995, pag. 10. Sobre el alcance de dicho concepto, véase ALAR-
CON CARACUEL, M.R.: “Hacia el Derecho de la Proteccién Social”, en LOPEZ
LOPEZ, J. (Coord.), Seguridad Social y Proteccién social: temas de actualidad,
Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 11-34. Como es sabido, se trata de una cons-
truccion en la que si tendrdn cabida las formas publicas y las privadas, tanto
de cardcter contributivo como de caracter asistencial (BORRAJO DACRUZ, E.:

“De la Prevision Social a la Proteccién Social en Espafia: Bases Historico-Consti-
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un punto de vista institucional y funcional es independiente del Sis-
tema de Seguridad Social (aunque desde el punto de vista juridico-
material puede considerarse Seguridad Social).

El SAAD se apoya en buena medida sobre las estructuras socio-
sanitarias preexistentes, estructuras que en nuestro pais han estado

—y siguen estando- fuertemente descentralizadas territorialmente.

Asi, por un lado, se asienta sobre el entramado que ya venia cu-
briendo esa necesidad social, red iba desde la desvertebrada ayuda
institucional prestada por los més variados organismos (incluyen-
do obviamente la Administracién autonémica y local), como por el
tradicional cuidado a cargo de la familia, las residencias de iniciati-
va privada, hasta llegar al aseguramiento privado, pasando por las
prestaciones que igualmente contemplaba la accién protectora del
Sistema de Seguridad Social®.

Por otro lado, la Ley mantiene este caracter descentralizado, ya
que articula diversos niveles de protecciéon que se vinculan a las Ad-
ministraciones competentes (articulo 7), exigiendo un desarrollo
normativo autonémico en numerosos aspectos*. En consecuencia,

tucionales hasta la Constitucién”, Revista de Economia y Sociologia del Trabajo,
num. 3, 1989, pag. 13).

2 Es Seguridad Social con independencia del hecho de que no forme parte del
Sistema Administrativo-institucional de la Seguridad Social (MONEREO PE-
REZ, MOLINA NAVARRETE, MORENO VIDA, MALDONADO MOLINA Y
GONZALEZ DE PATTO, La proteccién juridica de las situaciones de depen-
dencia. Estudio sistematico de la autonomia personal y atencion a las personas
en situacién de dependencia, Comares, Granada, 2007, pag. 65). Asi, en palabras
de CABEZA PEREIRO, “todo este entramado de servicios y prestaciones” debe
entenderse que es “interno al sistema de de Seguridad Social” (CABEZA PEREI-
RO, “Cuestiones sobre el seguro de dependencia”, en VV.AA., La economia de
la Seguridad Social. Sostenibilidad y viabilidad del sistema, Laborum, Murcia,
2006, pag. 528).

3 MALDONADO MOLINA, J.A., El seguro de dependencia. Presente y proyec-
ciones de futuro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pég. 27.

4 Al margen del nivel complementario que estaria formado por el aseguramiento
privado, hay que estar a tres niveles: el nivel de proteccién minimo, que lo asu-
me la Administracién del Estado, como condicién bésica de garantia de este
derecho para todos los ciudadanos de Espana (art. 9); un segundo nivel de pro-
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la Ley 39/2006 deja en manos de las Comunidades Aut6nomas el
desarrollo normativo de parte del sistema. No se trata de una mera
ejecucion de normas estatales, sino que por un lado puede materia-
lizarse en una normativa autonémica en la materia (incluyendo una
Ley de dependencia autondmica), y por otro en el desarrollo norma-
tivo de las cuestiones en las que la Ley 39/2006 llama al legislador
autonémico.

De este modo, la cobertura de la dependencia sigue residencian-
dose en buena medida en las Comunidades Auténomas (y en la Ad-
ministracién Local)s. No se ha creado un sistema completamente “ex
novo” (formalmente si), sino que con objeto de facilitar su articula-
cidn, se optod por esta via, en la que se aprovechan estructuras pre-
existentes, se articula un sistema de coordinacion de las mismas, y se
comprometen a las diferentes Administraciones en su financiacion.
El resultado de esta formula es el enorme desequilibrio con que se ha
implantado la Ley de Dependencia, pudiendo afirmarse que se han
creado diecisiete subsistemas de proteccién de la dependencia, lo que
no hubiera sucedido si se hubiera optado por incardinarlo dentro del
Sistema de Seguridad Social®. Se ha sacrificado la uniformidad en la
cobertura a cambio de no dilatar la puesta en marcha del Sistema, y
de que su financiacion se desligara del Sistema de Seguridad Social
(con un eventual incremento de cuotas)’.

teccion asumido a través de la cooperacion que se acuerde entre el Estado y las
Comunidades Auténomas y que ampliara el émbito de cobertura de las presta-
ciones y servicios para las personas dependientes de ese territorio (art. 10); y un
tercer nivel adicional de proteccién que asume, en su caso y en exclusiva, cada
Comunidad Auténoma (art. 11.2).

5 Las Corporaciones Locales participardn en la gestién de acuerdo con la nor-
mativa autonémica y dentro de las competencias que la legislacién vigente les
atribuye.

6  Un completo andlisis de las consecuencias competenciales de esta opcién desde
el punto de vista de la Constitucion y la doctrina del Tribunal Constitucional,
en ALARCON CARACUEL, “Cuestiones competenciales en la Ley de Depen-
dencia”, Temas Laborales, nim. 89, 2007, pags. 125y ss.

7  MALDONADO MOLINA, J.A., “La proteccién de la dependencia en Andalu-
cia”, Temas Laborales, nim. 100, 2009, pag. 402.
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Ademads de aprovechar las estructuras autonémicas y locales, otro
de los pilares clave del SAAD ha sido integrar a los cuidadores no
profesionales dentro del Sistema, a través de distintos mecanismos
entre los que destaca la prestacion econémica de cuidados en el en-
torno familiar, que —como veremos — si bien se configura como algo
excepcional, ha venido a ser uno de los grandes logros del SAAD, y
que en estos primeros anos de puesta en marcha del Sistema no tiene
el caricter excepcional que proclama la Ley, sino que es de las mas
relevantes cuantitativamente.

B. El Sistema de Seguridad Social y el SAAD

Junto al SAAD, el Sistema de Seguridad Social también la contem-
pla (tanto el los regimenes “internos” como los llamados “externos”, esto
es, los regimenes funcionariales), pero de forma insuficiente, lo que ha
determinado la necesidad de establecer las nuevas prestaciones por de-
pendencia (optdndose por incardinarlas fuera del Sistema de Seguridad
Social). Pero no puede hacerse un andlisis de las prestaciones previstas
para las situaciones por dependencia sin referirse a los mecanismos con-
templados por el Sistema de Seguridad Social desde hace décadas.

En efecto, a la hora de disefiar el modelo protector de la depen-
dencia en Espaiia, habia dos grandes alternativas: bien incardinarla
dentro del Sistema de Seguridad Social, bien crear “ad hoc” un nuevo
Sistema de proteccién universal. Pues bien, hasta diciembre de 2005
no hay ningdn documento que de forma clara opte por la segunda
opcion. Hasta esa fecha, la mayor parte de las instancias no dudaban
que debia incardinarse dentro del Sistema de Seguridad Social®, era

8 El Libro Blanco de Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia en Es-
paiia, elaborado bajo los auspicios del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
y presentado el 23 de diciembre de 2004, admitia estas dos opciones, recono-
ciendo que hasta ese momento la mayoria de las instancias que se habian pro-
nunciado se inclinaban por el Sistema de Seguridad Social. Asi, expresamente
alude al Defensor del Pueblo y algunas organizaciones sociales representativas
de las personas mayores y de las personas con discapacidad -Consejo Estatal
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lo natural, ya que son numerosas del Sistema que ya tenian como
beneficiarios a personas dependientes.

Sin embargo, el «Acuerdo sobre la accién protectora de la aten-
cién a las situaciones de dependencia» (firmado por CC.0O0., UGT,
CEPYME, CEOE, y el MTAS), de 21 de diciembre de 2005, apostd
por «impulsar un Sistema Nacional de Dependencia mediante una
ley que tendra la condicién de norma basica». Tomando como base
este Acuerdo social, a los dos dias de su firma se present6 al Consejo
de Ministros, como Informe del Ministro de Trabajo y Asuntos So-
ciales sobre el Anteproyecto de Ley de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a Personas en Situacién de Dependencia, siendo
aprobado el 23 de diciembre de 2005. Este Anteproyecto y los textos
que lo sucedieron hasta llegar a la Ley optaron por la insercion de
la nueva cobertura dentro de un Sistema creado “ex novo”, el Siste-
ma Nacional de Dependencia. Parece claro que en esta decisién tuvo
gran peso el hecho de que buena parte de las prestaciones en especie
que debian contemplarse ya funcionaban dentro de los Sistemas de
Salud y de Servicios Sociales, sistemas cuya gestion se encuentra muy
descentralizada territorialmente. E igualmente fue determinante el
hecho de su financiacion, ya que insertarlo dentro del Sistema de
Seguridad Social hubiera supuesto recurrir al incremento de cuotas
(para la cobertura de los asegurados, si se seguia el modelo alemén);
o0 a su financiacién presupuestaria (conforme al modelo francés), lo
que en definitiva era endosar la financiacién al Estado de unos servi-
cios que prestarian otras Administraciones.

de Personas Mayores, CERMI, UDP, CEOMA, Edad y Vida- y organizaciones
sindicales -CCOO y UGT-. En diciembre de 2005, el Comité Espaiiol de Re-
presentantes de Personas con Discapacidad (CERMI), con motivo Dia Europeo
e Internacional de las Personas con Discapacidad, aprobd un manifiesto en el
que, entre otros aspectos, propuso la futura Ley debia dictarse «en el marco de
las atribuciones de éste en materia de Seguridad Social. La opcién por el marco
de Seguridad Social radica en que en este sector del Ordenamiento se regulan
derechos subjetivos perfectos para las personas beneficiarias —no existiendo tal
tradicion en el dmbito de las leyes estatales de servicios sociales, que apenas
existen- al tiempo que se asegura el grado méximo de equidad territorial».
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Bajo estas premisas es como se comprende el hecho de que la co-
bertura de la dependencia no se haya enmarcado dentro del Sistema
de Seguridad Social, sino bajo el nuevo Sistema Nacional de Depen-
dencia. Y esta circunstancia no puede llevar a obtener conclusiones
erréneas, como serian que la proteccion de la dependencia no se in-
cluye dentro del sistema de proteccién social (como género). En con-
secuencia, el Sistema de Proteccion Social es un marco general en el
que se incluyen diversos Sistemas, entre los que se encuentran el Sis-
tema de Seguridad Social, el Sistema Nacional de Salud, el Sistema
Nacional de Empleo, el Sistema de Servicios Sociales (fuertemente
descentralizado) y el Sistema Nacional de Dependencia.

Es decir, se pretende establecer un Sistema independiente desde el
punto de vista institucional y funcional. Pero desde el punto de vis-
ta juridico-material estamos ante una Seguridad Social Asistencial,
reflejo de la evolucién de la Seguridad Social hacia una progresiva
asistencializacién de sus prestaciones. Es Seguridad Social con in-
dependencia del hecho de que no forme parte del Sistema Adminis-
trativo-institucional de la Seguridad Social®, pudiendo afirmarse que

“todo este entramado de servicios y prestaciones” deben entenderse
que es “interno al sistema de de Seguridad Social” *°.

En todo caso, la creacion de un Sistema Nacional de Dependencia
no ha supuesto que la cobertura de la dependencia sea ajena al Siste-
ma de Seguridad Social clasico. A lo largo de la Historia siempre han
existido situaciones de dependencia, situaciones que han estado des-
provistas de una cobertura institucional®, quedando su atencion en el

9 MONEREO PEREZ, MOLINA NAVARRETE, MORENO VIDA, MALDONA-
DO MOLINA y GONZALEZ DE PATTO, La proteccién juridica de las situacio-
nes de dependencia. Estudio sistemédtico de la autonomia personal y atencién a
las personas en situaciéon de dependencia, Comares, Granada, 2007, pag. 65.

10 CABEZA PEREIRO, “Cuestiones sobre el seguro de dependencia”, en VV.AA.,
La economia de la Seguridad Social. Sostenibilidad y viabilidad del sistema, La-
borum, Murcia, 2006, pag. 528.

11 Cfr. MALDONADO MOLINA, J.A., El seguro de dependencia. Presente y pro-
yecciones de futuro, cit., pags. 13 y ss.
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seno familiar, y mds recientemente dentro de la proteccion prestada
por los servicios sociosanitarios, o de la Seguridad Social, pero de for-
ma indiferenciada, esto es, sin que se considerara un riesgo especifico
en si misma. Asi, la Seguridad Social espafiola ha contemplado y sigue
haciéndolo, prestaciones que dar cobertura a estas situaciones.

Il. Las prestaciones y servicios del SAAD

A. Servicios y prestaciones segun el grado de dependencia.
Reglas para su determinacion

La Ley 39/2006, en su articulo 14, enuncia dos grandes categorias

de prestaciones':

« prestaciones econdmicas, contempladas en el articulo 14: la
prestacion vinculada al servicio; la prestacion para cuidados en
el entorno familiar; y la prestacién de asistencia personalizada®;

« y prestaciones en servicios, enumeradas en el articulo 15: pre-
venciéon dependencia y promocién autonomia; teleasistencia;
ayuda a domicilio; centros de dia/noche; atencién residencial.

Ahora bien, una persona declarada dependiente no podré ser be-
neficiaria de todas las prestaciones y servicios previstos, sino que hay
dos reglas que concretan progresivamente la cobertura que reciba:

a)En primer lugar, habrd que estar al grado de dependencia reco-
nocido™, que delimita de modo genérico la cobertura que po-
tencialmente puede obtener.

12 En atencién a su naturaleza, porque ambas comparten objetivos: por una parte,
la promocién de la autonomia personal; y por otra la atencién a las situaciones
de dependencia.

13 A ellas hay que anadir las ayudas econémicas que, con la naturaleza de subven-
ciones, tienen por objeto la mejora de la autonomia personal de las personas
dependientes facilitindoles apoyos técnicos, eliminacién de barreras arquitec-
tonicas y adaptaciones necesarias en su vivienda, y que asistematicamente se
encuentran fuera del articulado, previstas en la Disposicion Adicional Tercera.

14 Elarticulo 26 contempla tres grados de dependencia, que a su vez se clasifica en

77



Las prestaciones espafolas por dependencia y el derecho de la Unién

b)Y a continuacion, a lo indicado en el Programa Individual de
Atencién (en adelante, PIA), que concreta individualmente la
cobertura a disfrutar por el dependiente.

De este modo, a cada grado de dependencia se le confieren unos
determinados servicios y prestaciones, recogidos en el articulo 2,1
RD 727/2007, de 8 de junio (modificado por RD 175/2011, de 11 de
febrero):

a)Dependencia moderada. Grado I. Nivel 1y 2

« Servicios: Promocion de la autonomia personal; teleasisten-
cia; ayuda a domicilio (SAD); Centro de Dia y de Noche.

+ Prestaciones econémicas: Prestacion econdémica para cuida-
dos en el entorno familiar; Prestacion econdmica vinculada
al servicio.

b)Dependencia severa. Grado II. Nivel 1y 2

« Servicios: Prevencién y promocién de la autonomia perso-
nal; teleasistencia; ayuda a domicilio (SAD); Centro de Dia;
Centro de Noche; Atencion Residencial.

» Prestaciones econémicas: Prestacion econdémica para cuida-
dos en el entorno familiar; Prestacién econdmica vinculada
al servicio.

dos niveles (I 'y II), en funcién de la autonomia de la persona y de la intensidad
del cuidado que requiere. Los tres grados son los siguientes. Grado I de depen-
dencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias ABVD
al menos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado
para su autonomia personal; Grado II de dependencia severa: cuando la persona
necesita ayuda para realizar varias ABVD dos o tres veces al dia pero no quiere
el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo extenso para
su autonomia personal; Grado III de gran dependencia: cuando la persona ne-
cesita ayuda para realizar varias ABVD varias veces al dia y, por su pérdida total
de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial necesita el apoyo indispen-
sable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para
su autonomia personal. La valoracién del grado de dependencia se hace en la
actualidad conforme al baremo recogido en el RD 504/2007, norma que dejara
de estar en vigor el 18 de febrero de 2012, fecha en la que entra en vigor el RD
174/2011, de 11 de febrero.
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¢)Gran dependencia. Grado III. Nivel 1 y 2
«+ Servicios: Prevencién y promociéon de la autonomia perso-
nal; teleasistencia; ayuda a domicilio (SAD); Centro de Dia;
Centro de Noche; Atencién Residencial.
+ Prestaciones econémicas: Prestacion econdémica para cuida-
dos en el entorno familiar; Prestacion econémica vinculada
al servicio; Prestacién econémica de asistencia personal.

De forma esquematica, y atendiendo al calendario de aplicacion
del SAAD, la cobertura por grado de dependencia reconocida seria
la siguiente:

» Grado I de dependencia moderada:

o Prestaciones a las que tiene derecho. Todas menos:
* Prestacion econémica de asistencia personal
* Atencion residencial
o Calendario:
e Nivel 1: 2013; 2014
e Nivel 2: 2011; 2012

» Grado II de dependencia severa:

o Prestaciones a las que tiene derecho. Todas menos:
* Prestacion econémica de asistencia personal

o Calendario:
¢ Nivel 1: 2009; 2010
e Nivel 2: 2008; 2009

» Grado III de gran dependencia:

* Prestaciones a las que tiene derecho: todas.

@ Calendario:
¢ Nivel 1: 2007
¢ Nivel 2: 2007

Junto a estas reglas bédsicas, deben tenerse en cuenta estas otras:

» Con cardcter general, la Ley da una preferencia expresa a las
prestaciones en servicios frente a las econdmicas. Asi, el articulo
14.2 indica que los servicios del Catalogo del articulo 15 tendran
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caricter prioritario. Esta es una directriz que en teoria debe ser-
vir de orientacién en la elaboracion del PIA, aunque realmente
en estos primeros afnos de puesta en marcha del SAAD las pres-
taciones econémicas no estan siendo excepcionales (ante la falta
de una infraestructura que posibilite la prioridad de los servicios).

» Hay una participacion del beneficiario —aunque débil, eso si- en
la determinacién de las prestaciones y servicios que podra reci-
bir. Asi, el articulo 4.2 d Ley 39/2006 declara el derecho de las
personas en situacién de dependencia a participar en la formu-
lacién y aplicacion de las politicas que afecten a su bienestar, ya
sea a titulo individual o mediante asociacion. Ahora bien, no se
ha concretado una participacion real, sino una mera consulta®,
sefialdndose en la Resolucion de 4 de febrero de 2010, de la Se-
cretaria General de la Politica Social de la Secretaria General de
Politica Social y Consumo, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo Territorial del SAAD, para la mejora de la calidad de
la prestacién econdémica para cuidados en el entorno familiar,
que “en la resolucién por la que se reconoce la prestacién se
tomard en consideracidn las preferencias manifestadas durante
el tramite de consulta por la persona beneficiaria y, en su caso,
su familia o entidades tutelares que la representen, siempre que
para su determinacién concurran los requisitos legalmente es-
tablecidos y siempre que dichas preferencias se incardinen en
la modalidad o en una de las modalidades de intervencién mas
adecuadas a las necesidades de la persona en situacion de de-
pendencia” .

Tanto el grado de dependencia como el PIA pueden ser objeto de
modificacion, cosa que procede, entre otros supuestos?’, en caso de

15 MONEREO PEREZ, MORENO VIDA, MALDONADO MOLINA Y GONZALEZ
DE PATTO, Manual de Derecho de la Dependencia, Tecnos, Madrid, 2010, pag. 205.

16 Criterio tercero, denominado “Participacion de la persona beneficiaria”.

17 EIPIA podré ser objeto de revisién en los siguientes casos: a) a instancia de la perso-
na interesada o de sus representantes legales; b) de oficio, en la forma que determine
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traslado del domicilio a otra Comunidad Auténoma®, todo lo cual
incidira en las prestaciones que reciba. El que a un dependiente se le
otorgue una prestacion no significa que vaya a recibirla con caracter
vitalicio.

El sujeto no podra ser beneficiario de todos los servicios y presta-
ciones econdmicas, sino que hay que estar al régimen de compatibi-
lidades previsto para cada uno de los servicios y prestaciones. Este
régimen de incompatibilidades se contempla parcialmente en el ar-
ticulo 11 RD 727/2007 (para los servicios) y de modo indirecto en
el articulo 14 RD 727/2007 para las prestaciones econémicas (no se
trata de un régimen de incompatibilidades propiamente dicho, sino
de deduccion del importe por la percepcion de otra prestacion de
andloga naturaleza y finalidad)™.

Asi, el articulo 11 RD 727/2007 fija unas reglas bésicas de incom-
patibilidad para el servicio de atencién residencial (serd incompatible
con el servicio de Teleasistencia, con el servicio de Ayuda a Domici-

y con la periodicidad que prevea la normativa autonémica; ¢) como consecuencia
del traslado de residencia a otra Comunidad Auténoma (art. 29.2 Ley 39/2006).

18 Elart. 3 RD 727/2007 recoge las reglas aplicables en tales supuestos, prescribien-
do obligaciones para el beneficiario (esta obligado a comunicar el traslado con
antelacién suficiente), para la Comunidad de origen (debe ponerlo en conoci-
miento de la de destino, y hasta tanto no revise el PIA la de destino mantendr4,
durante un maximo de tres meses, el abono de las prestaciones econdmicas re-
conocidasy suspenderd el derecho a la prestacion cuando se trate de un servicio
sustituyéndolas por la prestacién vinculada al servicio) y para la Comunidad de
destino (debera revisar el PIA en el plazo maximo de tres meses, a contar desde
la fecha en que tenga conocimiento de dicho traslado).

19 En los supuestos en que el beneficiario sea titular de cualquier otra prestacién
de analoga naturaleza y finalidad establecida en otro régimen publico de pro-
teccidén social, del importe a reconocer, se deduciran las siguientes prestaciones:
El complemento de gran invalidez, el complemento de la asignacién econémica
por hijo a cargo mayor de 18 aflos con un grado de minusvalia igual o superior
al 75 %, el complemento por necesidad de tercera persona de la pensién de in-
validez no contributiva, regulados en los articulos 139.4, 182 bis.2c, 145.6 LGSS.
Asimismo, se deducira el subsidio de ayuda a tercera persona, previsto en el
articulo 12.2.c, de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los Min-
usvalidos (LISMI).
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lio y con el Centro de Noche), debiendo estarse para las incompati-
bilidades de los demas servicios a lo dispuesto en la normativa de las
Comunidades Auténomas o Administracién que, en su caso, tenga
la competencia®.

20 Puede servirnos como ejemplo el de la Comunidad Auténoma con mayor na-
mero de beneficiarios, Andalucia. En ella, las reglas de incompatibilidad de los
servicios y prestaciones econdmicas se recogen en el articulo 11 de la Orden de
3 de agosto de 2007, por la que se establecen la intensidad de proteccién de los
servicios, el régimen de compatibilidad de las Prestaciones y la Gestién de las
Prestaciones Econémicas del Sistema de Autonomia y Atencién a la Dependen-
cia en Andalucia (modificada por Ordenes de 7 de marzo de 2008, 6 de abril de
2009, y 26 de julio de 2010):

1. El Servicio de Teleasistencia sera compatible con todos los servicios y presta-
ciones salvo con el Servicio de Atencién Residencial y con la prestacién econd-
mica vinculada a la adquisicién de un servicio de esta misma naturaleza.

2. El SAD serd incompatible con todos los servicios y prestaciones, con excep-
cién de: a) El Servicio de Teleasistencia; b) El Servicio de Centro de Dia o, en su
defecto, la prestacion econémica vinculada a este servicio, en los casos en que
se determine y con cardacter complementario.

3. El Servicio de Centro de Dia serd incompatible con todos los servicios y pres-
taciones econémicas con excepcién de: a) El Servicio de Teleasistencia; b) El
Servicio de Atencion Residencial cuando el Centro de Dia sea de terapia ocu-
pacional. ¢) El SAD o, en su defecto, la prestaciéon econémica vinculada a este
servicio, en los casos en que se determine y con cardcter complementario.

4. El Servicio de Centro de Noche es incompatible con los demds servicios y
prestaciones econdmicas con excepcion del Servicio de Teleasistencia.

5. El Servicio de Atencién Residencial sera incompatible con todos los servicios
y prestaciones econémicas, con excepcién del Servicio de Centro de Dia cuando
el mismo sea de terapia ocupacional.

6. La prestacion econémica vinculada al servicio serd incompatible con todos
los servicios y prestaciones, con excepcién de: a) El Servicio de Teleasistencia,
salvo cuando se trate de prestacién econdmica vinculada a la adquisicién de un
Servicio de Atencién Residencial; b) El SAD o, en su caso, la prestacién econd-
mica vinculada al mismo, cuando se trate de prestacién econémica vinculada a
la adquisicién de un Servicio de Centro de Dia, de conformidad con lo previsto
en la presente Orden.

7. La prestacién econémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cui-
dadores no profesionales serd incompatible con todos los servicios y prestacio-
nes, con excepcion del Servicio de Teleasistencia.

8. La prestacién econdémica de asistencia personal es incompatible con los de-
mds servicios y prestaciones, con excepcién del Servicio de Teleasistencia.
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B. Prestaciones econdmicas

1. Tipos de prestaciones econémicas

En la Ley 39/2006 se prevén tres tipos de prestaciones econémicas
especificas: la prestaciéon vinculada al servicio (art. 17); la prestaciéon
para cuidados en el entorno familiar (art. 18); y la prestacion de asis-
tencia personalizada (art. 19).

a) Prestacion economica vinculada al servicio

Se configura con un caricter subsidiario, en el sentido de que solo
procede en los casos de imposibilidad de acceder al servicio*, publi-
co o concertado de la Red del SAAD; condicionandose a la adquisi-
cién del servicio requerido. Tiene un caricter periodico, y su objeto
exclusivo sera la cobertura del coste de dicho servicio en entidades o
centros privados debidamente acreditados.

Tendran derecho a esta prestacion, las personas que acrediten dos
condiciones: reunir los requisitos especificos previstos para el acceso
al servicio o servicios de atencién a los que se vincula la prestacién;
y ocupar o tener reservada plaza u obtener la prestacion del servicio
en centro o por entidad debidamente acreditados para la atencion a

21 A estos efectos, se considera que no es posible la atencion:

a) Servicio de Atencién Residencial: Cuando no se disponga de plaza adecuada
en los centros publicos o privados concertados en el &mbito de la provincia en
que resida la persona beneficiaria, si se trata de Centros residenciales para per-
sonas mayores en situacién de dependencia, o, en el dmbito autonémico, cuando
se trate de Centros de Atencidn a personas en situacion de dependencia, en
razon de los distintos tipos de discapacidad.

b) Servicios de Centro de Dia y de Noche: Cuando no se disponga de plaza o de
transporte adecuados para centros publicos o privados ubicados a una distancia
mdaxima de cuarenta y cinco minutos con los medios habituales de locomocién
desde el domicilio de la persona beneficiaria.

c) SAD. La inexistencia o insuficiencia del SAD se certificara por los Servi-
cios Sociales Comunitarios del Municipio de residencia de la persona bene-
ficiaria.
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la dependencia. De las prestaciones actualmente reconocidas, solo el
6,28% son de este tipo*.

b) Prestacién econédmica para cuidados en el entorno familiar y
apoyo a cuidadores no profesionales

A diferencia de la anterior, no tiene un carécter subsidiario, sino que
la Ley 39/2006 le atribuye expresamente un caracter excepcional, proce-
diendo solo y cuando el beneficiario pueda ser atendido en su domicilio
por su entorno familiar, y siempre que se den condiciones adecuadas de
convivencia y de habitabilidad de la vivienda y asi se establezca en el PIA.

Lo destacable es que se atiende a dos sujetos: al dependiente; y al
cuidador, que ve recompensado su atencion al reconocerse su papel
por el Sistema de Seguridad Social, al quedar encuadrado en su cam-
po protector; y ve como se le suministran programas de formacién y
medidas para atender los periodos descanso (programas de respiro).

El RD 727/2007 regula en su articulo 12 la figura del cuidador no
profesional, indicando que con caricter general solo podrd asumir
esta condicién su cényuge y sus parientes por consaguinidad, afini-
dad o adopcion, hasta el tercer grado de parentesco. Ahora bien, este
vinculo de parentesco se dispensa en casos excepcionales, siembre
que concurran determinadas circunstancias:

a) Si se trata de una persona que tenga reconocida una depen-
dencia en grado III y grado II, se requiere:

+ que el dependiente tenga su domicilio en un entorno carac-
terizado por insuficiencia de recursos publicos o privados
acreditados, la despoblacion, o circunstancias geograficas o
de otra naturaleza que impidan o dificulten otras modalida-
des de atencion

+ que el cuidador sea una persona de su entorno que, aun no
teniendo el grado de parentesco exigido generalmente, resi-

22 http://www.dependencia.imserso.es/InterPresenti/groups/imserso/docu-
ments/binario/prestarecsaad.pdf.
En Andalucia el porcentaje es atin mas bajo: el 1,47%.
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da en el municipio de la persona dependiente o en uno veci-
no, y lo haya hecho durante el periodo previo de un afio a la
fecha de presentacion de la solicitud.

b) Si se trata de una persona que tenga reconocida una dependen-

cia en grado I, se requiere que el dependiente tenga su domicilio
en un entorno que redna las caracteristicas exigidas para el gra-
do III pero que ademads tenga la consideracién de entorno rural.

Para las personas dependientes que tengan reconocido el grado I,
el RD 175/2011, de 11 de febrero, ha modificado el RD 727/2007 fijan-
do unos requisitos mds restrictivos:

*

En el PIA que determine la prestaciéon més adecuada a las necesi-
dades de la persona beneficiaria, se deberan indicar expresamen-
te los motivos por los que no pueda ser propuesto un servicio o,
en su caso, la prestacién econémica vinculada a dicho servicio.
Si el dependiente viniera recibiendo un servicio de los previstos
para su grado y nivel de dependencia, en la resolucién de con-
cesion de prestaciones se ha de mantener al menos el mismo
servicio u otro servicio con la misma intensidad. En el supuesto
de que dicho servicio sea incompatible con la prestacién econé-
mica de cuidados en el entorno, no se concederi ésta.

Se exige que la persona beneficiaria esté siendo atendida me-
diante cuidados en el entorno familiar, con cardcter previo a
la solicitud de reconocimiento de la situaciéon de dependencia
y no sea posible el reconocimiento de un servicio debido a la
inexistencia de recursos pablicos o privados acreditados.

La persona cuidadora debe convivir con la persona en situacién
de dependencia en el mismo domicilio, salvo que no se trate de un
familiar en el supuesto de que el dependiente tenga su domicilio en
un entorno que retna las caracteristicas exigidas para el grado III
pero que ademads tenga la consideracion de entorno rural.

No podra ser cuidador una persona que tenga reconocida la si-
tuacién de dependencia en cualquiera de sus grados.
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Del conjunto de prestaciones reconocidas, porcentualmente es la
mads numerosa: el 46,38%2.

¢) Prestacién econémica de asistencia personal

Se caracteriza por tener un dmbito subjetivo limitado a las personas
que se les reconozca una gran dependencia. Esta prestacién se condi-
ciona a “la contratacién de una asistencia personalizada” sin que se
concrete qué ha de entenderse por tal asistencia - limitdndose a esta-
blecer los objetivos de la misma-, pero cabe inferir que debe tratarse de
una asistencia de orden sanitario, técnico y/o psicosocial o sociocul-
tural exigidos y adaptados a la particulares circunstancias y gravedad
de la dependencia. De este modo, se le concede una prestacién que
redundard de forma amplia en la mejora de su autonomia. Estadistica-
mente ocupan un porcentaje infimo: solo el 0,09% del total>.

C. Determinacion de la cuantia

La cobertura que obtenga la persona dependiente viene dada por dos
reglas, dmbas recogidas en el articulo 13 del RD 727/2007, de 8 de junio.
La Ley 39/2006 no fija ni el importe inicial, ni las reglas sobre actuali-
zacion de las mismas. Asi, en su articulo 20 —titulado “cuantia de las
prestaciones econdmicas’- se remite a lo que se acuerde por el Consejo
Territorial del SAAD, para su aprobacién posterior por el Gobierno me-
diante Real Decreto. Por tanto, hay que estar a la regulacién reglamenta-
ria, que como hemos indicado estd constituida por el RD 727/2007.

Las dos reglas determinan progresivamente el importe, partiendo
de un importe maximo fijado por el Gobierno central, importe que

23 http://www.dependencia.imserso.es/InterPresenti/groups/imserso/docu-
ments/binario/prestarecsaad.pdf.

24 http://www.dependencia.imserso.es/InterPresenti/groups/imserso/docu-
ments/binario/prestarecsaad.pdf.
En toda Espana hay reconocidas, a 1 de agosto de 2011, 785 prestaciones de este
tipo, de las que 624 se han reconocido en el Pais Vasco, Comunidad a la que le
sigue Castilla-La Mancha con 40, Galicia con 38, Andalucia con 30.
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sirve de referente para la aplicacién de unos coeficientes reductores
por las Comunidad Auténomas. Vedmoslas, cifiéndonos a la Comu-
nidad andaluza para los coeficientes reductores.

a) Cuantia mdxima general (articulo 13.1 RD 727/2007)

En su articulo 13.1 indica que la cuantia de las prestaciones eco-
noémicas del SAAD se establecera anualmente por el Gobierno me-
diante real decreto, previo acuerdo del Consejo Territorial del SAAD,
para los grados y niveles con derecho a prestaciones.

A diferencia de los servicios, las prestaciones econémicas son obje-
to de actualizacién periddica, con objeto de atemperar el riesgo mo-
netario propio de las prestaciones econdémicas periddicas, otorgando
seguridad econdmica a los ya beneficiarios y manteniendo la inten-
sidad de la cobertura mds alla del momento inicial de concesién de
la prestacién. Por tanto, la cuantia méxima fijada por el Gobierno, al
igual que la del nivel minimo financiado por el Estado, debe actuali-
zarse anualmente. Sin embargo, mientras que para el nivel minimo de
financiacién por beneficiario se toma como criterio el IPREM, para la
cuantia maxima se recurria al IPC. Este doble criterio se corrigié con
el RD 570/2011, de 20 de abril (con efectos de 1 de enero de 2011), op-
tandose por actualizar la cuantia méxima conforme al IPREM (opcién
restrictiva, ya que el IPREM en el afio 2011 no se ha visto incrementa-
do, mientras que el IPC si, aunque coherente con el hecho de que la ca-
pacidad econémica del individuo a estos efectos se realice conforme al
IPREM, y también es lo que se hace en la cobertura de la dependencia
en los regimenes funcionariales, como veremos mds adelante).

Para el ejercicio 2011, hay que estar al RD 570/2011, de 20 de abril. Las
cuantias maximas de las prestaciones econdmicas correspondientes al
Grado I, Grado II y Nivel 2 del Grado I*s (que son las que conforme al
calendario de implantacion son efectivas el afio 2011), son las siguientes:

25 El limite maximo del Grado I viene igualmente previsto en la disposicién adi-
cional terceray anexo V del RD 727/2007, en la redacciéon dada por RD 175/2011,
de 11 de febrero.
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Prestacion . P Prestacion
Prestacién econdmica para

economica . econdmica
. ciudadanos en el entorno . .
Grados y Niveles vinculada al familiar de asistencia
servicio personal
Cuantia Cuantia Cuota SS+FP  Cuantia
Grado Il nivel 2 833,96 €/mes 520,69 €/mes 833,96 €/mes

Grado Il nivel 1 625,47 €/mes 416,98 €/mes 162,49 €/mes 625,47 €/mes

Grado Il nivel 2 462,18 €/mes 337,25 €/mes (163,04 +1,50)

Grado Il nivel 1 401,20 €/mes 300,90 €/mes -

Grado I'nivel 2 300,00 €/mes 180,00 €/mes

82,27
(81,52 + 0,75)

b) Cuantia individual (articulo 13.2 RD 727/2007)

El importe de la prestacién econémica a reconocer a cada benefi-

ciario se determina aplicando a la cuantia un coeficiente calculado de
acuerdo con su capacidad econdémica personal®, de acuerdo con lo esta-
blecido por la Comunidad Auténoma o Administracién que, en su caso,
tenga la competencia, tal y como prescribe el articulo 13.2 RD 727/2007.

En consecuencia, hay que estar a la normativa autonémica. En

este punto nos centraremos en la Administracién andaluza, por ser
la que tiene un mayor niimero de beneficiarios, tanto en cifras abso-
lutas como relativas segin su poblacién®.

26

27
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El articulo 14.7 Ley 39/2006 aclara que la capacidad econdmica se determinar4,
en la forma que reglamentariamente se establezca, a propuesta del Consejo Te-
rritorial del SAAD, en atencidn a la renta y el patrimonio del solicitante. En la
consideracion del patrimonio se tendrdn en cuenta la edad del beneficiario y el
tipo de servicio que se presta.

http://www.dependencia.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/docu-
ments/binario/diccasaad.pdf

En cifras absolutas, Andalucia es la Comunidad con mayor nimero de dictdme-
nes. A 1 de agosto de 2011, en Andalucia se han emitido 371.598 (el total de dicta-
menes es 1.439.538, y en segundo lugar estd Catalufa con 243.553). Y en relacion
a la poblacidn, este numero de dictdmenes supone el 4,44% de la poblacién an-
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En Andalucia, la intensidad de la proteccién aparece concretada
en la Orden de 3 de agosto de 2007, por la que se establecen la inten-
sidad de proteccion de los servicios, el régimen de compatibilidad de
las Prestaciones y la Gestion de las Prestaciones Econémicas del Sis-
tema de Autonomia y Atencién a la Dependencia en Andalucia®. En
su articulo 17.2 senala que la cuantia de las prestaciones se percibira
integramente o se reducird de acuerdo con la siguiente tabla:

Capacidad econdémica de Prestacion econémica

acuerdo con la cuantia del Vinculada al Para cuidados enel De asistencia
[PREM servicio entorno familiar personal
Menos de 1 IPREM 100% 100% 100%

De una a dos veces el IPREM 90% 95% 90%

De dos a tres veces el IPREM 80% 90% 80%

De tres a cuatro veces el IPREM  70% 85% 70%

De cuatro a cinco veces el 60% 80% 60%

IPREM

Msés de cinco veces el IPREM  50% 75% 50%

A continuacién, fija un limite minimo a tales importes, indicando
que todas las prestaciones econémicas, en cualquiera de sus modali-
dades, tendrdn un importe que no podrad ser inferior a la cuantia que
a continuacion se indica, para cada grado de dependencia, reconoci-
do a la persona beneficiaria:

+ Grado III (Niveles 1 y 2): como minimo, el 100% de la cuantia de

las pensiones no contributivas vigente;

daluza, seguida de La Rioja con el 4,13% de su poblacién). Si nos centramos en
el nimero de beneficiarios, el total —a 1 de agosto de 2011- es de 726.230, de los
que 192.220 residen en la Comunidad andaluza, a la que le sigue Cataluiia con
114.323.

28 BOJA 16 de agosto de 2007. Modificada por Ordenes de 7 de marzo de 2008, 6
de abril de 2009 y 26 de julio de 2010.
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» Grado II (Nivel 2), como minimo el 75% de la cuantia de las
pensiones no contributivas vigente.

« Grado II (Nivel 1), como minimo el 50% de la cuantia de las
pensiones no contributivas vigente.

La determinacién de la cuantia individual de las prestaciones para
cuidados en el entorno familiar y de asistencia personal se efectuara
en funcién de la dedicaciéon horaria de los cuidados, de acuerdo con
la tabla que se establece a continuacién, de tal manera que en la de-
dicacion completa se percibird la prestacion integra, en la dedicacién
parcial el 50% y en la dedicacién media serd proporcional al nimero
de horas de los cuidados (antes de la Orden de 7 de marzo de 2008 esta
regla también se aplicaba a las prestaciones vinculadas al servicio)®.

En el caso de las prestaciones econdémicas vinculadas al servicio,
para la determinaciéon de su cuantia se entenderd que la dedicacién
horaria de los cuidados corresponde a una dedicacién completa con
los efectos previstos, excepto en el caso del SAD compatible con el
Centro de Dia, en el que la cuantia serd el resultado de dividir el
importe de la prestacién econémica (fijjado anualmente por el Go-
bierno), por el nimero de horas de intensidad minima previsto para
cada grado y nivel en dicha Orden y multiplicar por el nimero de
horas del SAD establecido en la resolucion del PIA3°. Por otro lado,
su cuantia no podré en ningdn caso ser superior a la aportacion de la
persona beneficiaria por el coste del servicio que recibe. La cuantia
de esta prestacién econémica se revisara cuando se haya constata-
do que el disfrute de idéntico servicio del Catdlogo suponga para la
persona beneficiaria una situacién econémica menos favorable que
la resultante de su adquisicidn, ajustindola en su importe, garanti-
zdndose en todo caso el minimo establecido?®.

29 Dedicaciéon Completa: 160 horas o mds al mes; dedicacién media: 80-159 horas
al mes: dedicacién parcial: menos de 80 horas al mes. En todos los casos, corres-
ponde un respiro de 45 dias al afo.

30 Parrafo afiadido por Orden de 7 de marzo de 2008.

31 Pérrafo anadido por Orden de 6 de abril de 2009.
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La determinacién de la cuantia requiere de una importante regla
adicional, recogida en los articulos 31 Ley 39/2006 y 14 RD 727/2007.
Se trata de una regla de incompatibilidad indirecta, y es que de la
cuantia a reconocer que resultara de la aplicaciéon de las normas an-
teriores, debera deducirse cualquier otra prestacién de andloga na-
turaleza y finalidad establecida en los regimenes publicos de protec-
cion social®.

D. Pago

Las reglas relativas al pago de las prestaciones econémicas se con-
tienen en la disposicion final primera de la Ley 39/2006, y en las co-
rrespondientes normativas autondémicas en la materia®.

Esta disposicion fue modificada por el Real Decreto-Ley 8/2010,
de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la
reduccion del déficit pablico. El cambio legislativo consistié en dejar
de tomar como referencia para los efectos econdmicos el momento
de la solicitud del reconocimiento, pasando a estar a la fecha de la
resolucién aprobatoria del PIA. En efecto, hasta el 1 de junio de 2010,
los efectos econémicos tenfan lugar a partir del inicio de su afo de
implantacion (de acuerdo con el calendario del apartado 1 de la dis-
posicién final primera Ley 39/2006), o desde la fecha de la solicitud
de reconocimiento de la persona interesada, si ésta era posterior al
citado inicio. Tras la entrada en vigor del RD-L 8/2010 las solicitudes
presentadas después de 1 junio de 2010, no se retrotraen al momento

32 En particular, de acuerdo con lo establecido en el art. 31 de la Ley 39/2006, se
deduciran las siguientes: el complemento de gran invalidez, regulado en el art.
139.4 LGSS; el complemento de la asignacién econémica por hijo a cargo mayor
de 18 afios con un grado de minusvalia igual o superior al 75%, previsto en el
art. 182 bis.2.c, LGSS; el complemento por necesidad de tercera persona de la
pension de invalidez no contributiva, previsto en el art. 145.6 LGSS; el subsidio
por ayuda de tercera persona, previsto en el art. 12.2.c, LISMIL

33 Enelcasode Andalucia, articulo 18 de la Orden de 3 de agosto de 2007, precepto
redactado conforme a la Orden de 26 de julio de 2010 para adecuarlo al Real
Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo.
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de la solicitud (como ocurria hasta entonces), sino que se retrotraen
a la fecha de la resolucién en la que se reconozca la concreta presta-
cion a percibir por la persona beneficiaria. No obstante, el derecho
a percibir la prestaciéon econémica de dependencia que, en su caso,
fuera reconocida, se generara desde el dia siguiente al del cumpli-
miento del plazo maximo de seis meses indicado sin que se hubiera
notificado resolucién expresa de reconocimiento de la prestacién
que corresponda percibir a la persona beneficiaria*.

Ademas, junto al cambio de fecha de efectividad del pago, se fijé el
aplazamiento del pago de los efectos retroactivos de la prestacién eco-
némica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no
profesionales (la mas numerosa de todas las prestaciones econémicas)
de aquéllas personas que hubieran solicitado la prestacién antes de la
entrada en vigor del cambio legislativo introducido por el RD-L 8/2010
(disposicion adicional sexta del RD-L 8/2010, de 20 de mayo)®.

34 Disposicidn final primera, ndm. 3, Ley 39/2006, en la redaccién dada por el RDL
8/2010, de 20 de mayo.

35 Asi, con cardcter general la cuantia adeudada a la persona beneficiaria en con-
cepto de efectos retroactivos de la prestacion econdmica para cuidados en el
entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales, serd el importe de la
cantidad devengada desde la fecha de efectividad establecida en la resolucién
por la que se apruebe el PIA hasta la mensualidad inmediatamente anterior a
la fecha de dicha resolucién. A estos efectos, la fecha de efectividad serd el dia
siguiente al cumplimiento del plazo maximo de tramitaciéon del procedimiento
previsto en el articulo 18.2 sin que se hubiera notificado la resolucion por la que
se aprueba el PIA reconociendo la prestacién econémica.

No obstante, para las solicitudes presentadas antes de 1 de junio de 2010, a las
que se haya reconocido una situacién de dependencia de Grado III o Grado II,
cuando en la resolucién aprobatoria del PIA se establezca esta prestacion, la
fecha de efectividad serd desde primeros del afio de su implantacion o desde la
solicitud de reconocimiento de la situacion de dependencia si esta es posterior a
dicha fecha. En tales casos, serd objeto de aplazamiento la totalidad de la cuan-
tia. El pago de la cuantia objeto de aplazamiento se periodificard durante los
cinco afos siguientes a aquel en que se haya dictado la resolucién aprobatoria
del PIA reconociendo esta prestacién. Las cuantias periodificadas serdn todas
del mismo importe y se abonaran en anualidades consecutivas. El abono de la
primera anualidad se hard efectivo en un solo pago en el mes de marzo del afio
siguiente a aquel en que se hubiera dictado la resolucién de reconocimiento de
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Por lo demis, la periodicidad del pago se realizard en doce men-
sualidades anuales.

Ill. Los servicios

El articulo 15 recoge el catdlogo de servicios a recibir por las per-
sonas dependientes, servicios que como el articulo 14.2 se encarga
de advertir, se prestardn a través de la oferta publica de la Red de
Servicios Sociales por las respectivas Comunidades Auténomas me-
diante centros y servicios publicos o privados concertados debida-
mente acreditados®®. De este modo, se residencian en el dmbito de
los servicios sociales autonémicos. Y es que no se trata de servicios
totalmente novedosos, sino que algunos de ellos funcionaban desde
hace décadas, y siguen haciéndolo de forma independiente al nuevo
SAAD, en el marco de los servicios sociales comunitarios y especia-
lizados, aunque algunos de estos mecanismos se han adecuado a la
Ley de Dependencia.

La Seccion tercera del Capitulo II del Titulo I Ley 39/2006 define
los servicios enumerados en el articulo 15, aunque sin concretar la

la prestacion econdémica. El abono de las restantes anualidades se hara efectivo
en un solo pago en los meses de marzo.

En el supuesto de que la persona beneficiaria falleciera con anterioridad a la
percepcion de la integridad de la cuantia aplazada, se continuara aplicando lo
establecido en la presente disposicion, ademds de las normas aplicables para los
supuestos de pago de cuantias adeudadas a personas fallecidas. En todo caso,
previa solicitud, y una vez constituida la correspondiente comunidad heredi-
taria, se hardn efectivas las cantidades pendientes de abono a través de un solo
pago a la mencionada comunidad hereditaria.

36 Abundando en esta idea, el articulo 16.1 de la Ley 39/2006 indica que “Las pres-
taciones y servicios establecidos en esta Ley se integran en la Red de Servicios
Sociales de las respectivas Comunidades Auténomas en el &mbito de las com-
petencias que las mismas tienen asumidas. La red de centros estard formada por
los centros publicos de las Comunidades Auténomas, de las Entidades Locales,
los centros de referencia estatal para la promocién de la autonomia personal y
para la atencién y cuidado de situaciones de dependencia, asi como los privados
concertados debidamente acreditados”.
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intensidad de los mismos, cuestiéon que deja al desarrollo reglamen-
tario¥ (sin que —a diferencia de las prestaciones econémicas- se ac-
tualice anualmente). Junto a esta norma reglamentaria estatal, hay
que estar a las normas autonémicas en la materia.

A. Servicios de prevencidn de las situaciones de dependencia
y de promocion de la autonomia personal

Los servicios de prevencion de la dependencia y de promocion de
la autonomia personal tienen en comun estar ligados al llamado “en-
vejecimiento activo™®, enuncidndose conjuntamente en el catilogo
de servicios del articulo 15 Ley 39/2006, aunque tienen una regula-
cién singular tanto en la propia Ley 39/2006 como en el RD 727/2007.
Estadisticamente representan actualmente un porcentaje poco sig-
nificativo del total de prestaciones reconocidas®, cuestiéon que se
explica —entre otras razones- por el hecho de que el calendario de
implantacién del SAAD haya dado prioridad a la atencién de situa-
ciones de dependencia mas graves, quedando en un segundo plano
la prevencién de la misma. Al quedar cubierto el Grado I desde 2011,

37 El articulo 10.3 de la Ley 39/2006 establece que el Gobierno, mediante real de-
creto, aprobard los criterios establecidos por el Consejo Territorial del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia para determinar la intensidad
de proteccién de los servicios y la compatibilidad e incompatibilidad entre los
mismos. Este es el Real Decreto 727/2007, de 8 de junio.

38 La Organizacién Mundial de la Salud define “envejecimiento activo” como “el
proceso por el que se optimizan las oportunidades de bienestar fisico, social
y mental durante toda la vida, con el objetivo de ampliar la esperanza de vida
saludable, la productividad y la calidad de vida en la vejez”. De este modo, son
varias las facetas que interactiian, tanto desde la medicina (salud fisica, mental
y psicolégica) como desde la politica social, la psicologia social, la cultura y el
deporte. Y en todo caso, es la principal via de prevencién de las situaciones de
dependencia, mejorando la autonomia de los mayores.

39 Segun datos estadisticos ofrecidos por el Ministerio de Sanidad y Politica Social
de los cuatro primeros afios de aplicacién del SAAD, de las 800.009 prestacio-
nes reconocidas a 1 de enero de 2011, solo 11.604 corresponden a la prevencion
de la dependencia y promocion de la autonomia personal.
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la prevencion de la dependencia ha pasado ha ser prioritaria para ese
nivel. En todo caso, son dos los servicios a analizar en este bloque:

a) Servicios de prevencion de las situaciones de dependencia

El articulo 21 Ley 39/2006 indica que tienen por finalidad prevenir
la aparicién o el agravamiento de enfermedades o discapacidades y
de sus secuelas, mediante el desarrollo coordinado, entre los servi-
cios sociales y de salud, de actuaciones de promocién de condiciones
de vida saludables, programas especificos de caracter preventivo y de
rehabilitacién dirigidos a las personas mayores y personas con disca-
pacidad y a quienes se ven afectados por procesos de hospitalizacion
complejos.

El RD 727/2007, en su articulo 6, no concreta su intensidad sino
que —por un lado- indica que la prevencion debe incluirse en los pro-
gramas de teleasistencia, de ayuda a domicilio, de los centros de dia
y de atencion residencial; y por otro, se remite en cuanto a la inten-
sidad a los Planes de Prevencion elaborados por las Comunidades
Auténomas o Administracién que, en su caso, tenga la competencia
en su correspondiente dmbito territorial.

EIRD 727/2007 fue modificado por el RD 175/2011, de 11 de febrero
(con efectos de 1 de enero de 2011), adecuando la idea de la preven-
cién al grado I (que conforme al calendario de aplicacion empezo6 en
2011). Asi, se ha incorporado una nueva disposicién adicional segun-
da, en la que se indica que “la prevencién serd prioritaria para las
personas en situaciéon de dependencia en grado I, con el objeto de
prevenir el agravamiento de su grado y nivel de dependencia, por lo
que debe formar parte de todas las actuaciones que se realicen en el
dmbito del SAAD”.

Hasta 2011, las Comunidades Auténomas han carecido de Planes
de Prevencion propios*’, estando al “Programa de Prevencién de la

40 MALDONADO MOLINA, J.A., “La proteccion de la dependencia en Andalu-
cia”, op. cit., pag. 418.
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Dependencia”, que desarrolla la Obra Social La Caixa con distintas
Administraciones, incluyendo quince Comunidades. El RD 175/2011,
de 11 de febrero, en la nueva disposicién adicional segunda ha indica-
do que “Los planes de prevencién de las situaciones de dependencia,
elaborados por las comunidades auténomas o Administracién que,
en su caso, tenga la competencia, determinardn en su correspon-
diente dmbito territorial los criterios, recomendaciones y condicio-
nes minimas que establezca el Consejo Territorial del Sistema para
la Autonomia y Atencién a la Dependencia”.

b) Servicios de promocién de la autonomia personal

Uno de los aspectos mas destacables de la Ley 39/2006, que se
reflejé en su propia denominacidn, es que junto con la atencidn a las
situaciones de dependencia, incluyé la promocién de la autonomia
personal®.

La Ley recoge la nocién de autonomia en el articulo 2.1, definién-
dola como la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia
iniciativa, decisiones personales acerca de cémo vivir de acuerdo con
las normas y preferencias propias asi como de desarrollar las activi-
dades bésicas de la vida diaria. De este modo, alude a dos cuestiones:

41 Su origen se encuentra en una propuesta realizada por la organizaciéon CERMI
el 3 de diciembre de 2005, con motivo Dia Europeo e Internacional de las Per-
sonas con Discapacidad, en el que, entre otros aspectos, propuso que la futura
normativa incorporara la vision de la autonomia personal, equilibrando los dos
nucleos objeto de la Ley: autonomia personal, por un lado, y situaciones de de-
pendencia. Esta perspectiva fue acogida favorablemente, siendo numerosas las
enmiendas parlamentarias que se hicieron eco de la misma (enmiendas niim.
196, 267, 333, respectivamente del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-
Iniciativa per Catalunya Verds, Esquerra Republicana, Partido Popular). Se tra-
dujo en un cambio de la denominacién que hasta ese momento venia usandose,
proponiendo «Ley de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Si-
tuaciones de Dependencia». Cfr. MONEREO PEREZ, MOLINA NAVARRETE,
MORENO VIDA, MALDONADO MOLINA Y GONZALEZ DE PATTO, cit.,
pags. 126 y 127; y MALDONADO MOLINA, J.A., “La proteccién de la depen-
dencia en Andalucia”, op. cit., pag. 420.
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uno, el querer vivir conforme a lo que el propio sujeto decida (ele-
mento volitivo); y otro, el poder desarrollar las actividades bésicas
de la vida diaria (elemento objetivo). En consecuencia, la promocién
de la autonomia solo se entenderd cumplida en la medida en que el
sujeto pueda organizar su propia vida, sea soberano de su devenir
sin que las limitaciones fisicas a las que se encuentre sometido im-
pliquen una limitacién de su poder de decisién. Se trata de potenciar
el apoyo no solo para las personas en situacién de dependencia en
orden a las actividades bdasicas de la vida diaria, sino también los
apoyos en orden a su autonomia personal, plena integracién en todos
los dambitos de la vida.

Siguiendo estas premisas, el articulo 6 RD 727/2007 indica que
los servicios de promocion de la autonomia personal tienen por fi-
nalidad desarrollar y mantener la capacidad personal de controlar,
afrontar y tomar decisiones acerca de cémo vivir de acuerdo con las
normas y preferencias propias y facilitar la ejecucion de las activida-
des basicas de la vida diaria.

En concreto, son servicios de promocién para la autonomia per-
sonal: 1) los de asesoramiento, orientacidn, asistencia y formacién en
tecnologias de apoyo y adaptaciones que contribuyan a facilitar la
realizacién de las actividades de la vida diaria; 2) los de habilitacién,
los de terapia ocupacional, 3) asi como cualesquiera otros programas
de intervencion que se establezcan con la misma finalidad.

La intensidad de este servicio se adecuard a las necesidades per-
sonales de promocién de la autonomia, a la infraestructura de los
recursos existentes y a las normas que se establezcan por las corres-
pondientes Comunidades Auténomas o Administracién que, en su
caso, tenga la competencia.

El RD 175/2011, de 11 de febrero, modificé el RD 727/2007 (con
efectos de 1 de enero de 2011), concretando los servicios de promo-
cién de la autonomia personal de los dependientes en grado I (de-
pendencia moderada), grado que por corresponder un estadio ini-
cial es donde la promocién de la autonomia personal puede ser mas
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efectiva. En particular, los servicios que responden a su promocién
de la autonomia personal son los siguientes: 1) Los de habilitacién y
terapia ocupacional; 2) Atencion temprana; 3) Estimulacion cogni-
tiva; 4) Promocion, mantenimiento y recuperaciéon de la autonomia
funcional; 5) Habilitacién psicosocial para personas con enfermedad
mental o discapacidad intelectual; 6) Apoyos personales y cuidados
en alojamientos especiales (viviendas tuteladas).

La intensidad de este Servicio para el grado de dependencia mo-
derada se fija —con caracter general, pudiendo ser mejorada y com-
plementada por cada comunidad auténoma- conforme a unas orqui-
llas horarias recogidas en el Anexo I del RD 727/2007%, orquilla que
servird de limite al PIA*. Por tanto, serd en el PIA donde se concrete
su intensidad, de conformidad con las horas mensuales que establez-
ca el correspondiente dictamen técnico en funcion de las actividades
de la vida diaria en las que la persona en situacién de dependencia
precise apoyos o cuidados.

¢) servicio de ayuda a domicilio

EISAD es una férmula con una larga tradicién en nuestra historia
protectora**, y que no es exclusiva del SAAD, sino que sigue contem-
plandose dentro de los servicios sociales comunitarios para quienes
no tengan reconocida la situacién de dependencia conforme a la Ley
39/2006, o teniéndola reconocida no le corresponda la efectividad del
derecho conforme al calendario establecido.

42 Hay que distinguir tres tipos de servicios para el Grado I:

a) Servicio de promocién. Las horas de atencién oscilan entre 20 y 30 horas
mensuales (nivel 2) y entre 12 y 19 horas mensuales (nivel 1)

b) Atencién temprana. Un minimo de 6 horas mensuales (tanto para el nivel 2 y 1)
¢) Servicios de promocién, mantenimiento y recuperacion de la autonomia fun-
cional. Un minimo de 15 horas mensuales (tanto para el nivel 2 y 1).

43 Para el servicio de promocion se fijan limites minimos y maximos, mientras
que para la atencion temprana y los servicios de promocién, mantenimiento y
recuperacioén de la autonomia funcional se fijan solo limites minimos.

44 ALONSO SECO, ].M. y GONZALO GONZALEZ, B., La asistencia social y los
servicios sociales en Espafia, BOE, Madrid, pag. 271.
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Comprende servicios muy heterogéneos, tanto domésticos (lavan-
deria, limpieza, alimentacion, etc.), como de atencién social a domi-
cilio (atencién psico-social y compaiifa). En definitiva, como indica el
articulo 23 Ley 39/2006, el SAD esta constituido por “el conjunto de
actuaciones llevadas a cabo en el domicilio de las personas en situaciéon
de dependencia con el fin de atender sus necesidades de la vida diaria,
prestadas por entidades o empresas, acreditadas para esta funcién:

a) Servicios relacionados con la atencién de las necesidades do-
mésticas o del hogar: limpieza, lavado, cocina u otros; b) Servi-
cios relacionados con la atencidn personal, en la realizacién de
las actividades de la vida diaria”

Al igual que el servicio de teleasistencia, tiene como objetivo
posibilitar la permanencia de la persona dependiente en su do-
micilio, evitando las situaciones de desarraigo que provocarian
un internamiento temprano, e incrementando su autonomia.
En este sentido, el SAD estd configurado principalmente para
las personas con un menor grado y nivel de dependencia.

La intensidad del SAD estard en funcién del PIA y se cuantifica
en un mddulo temporal, en concreto “horas de atencién men-
sual”, mediante intervalos segiin grado y nivel de dependencia®.
El nimero de horas a recibir por el sujeto serd el que se haya
indicado en la Resolucion aprobatoria del PIA. Estas horas de
SAD se concretan en actuaciones bien de caracter doméstico,
bien de cardcter personal, o de dmbas. Son las llamadas “actua-
ciones bdsicas™ actividades de caracter doméstico (higiene per-
sonal, limpieza del hogar, alimentacién, lavado de ropa, etc.);
- actividades de carécter personal (procurar resolver las situa-
ciones especificas de dificultad para la relacién interpersonal y
graves problemas de aislamiento).

45 Grado III Gran Dependencia/Horas de atencién: Nivel 2 Entre 70 y 9o horas
mensuales; Nivel 1 Entre 55 y 70 horas mensuales. Grado II Dependencia severa/
Horas de atencién: Nivel 2 Entre 40 y 55 horas mensuales; Nivel 1 Entre 30 y 40
horas mensuales. Grado I Dependencia moderada/Horas de atencién: Nivel 2
Entre 21y 30 horas mensuales; Nivel 1 Entre 12 y 20 horas mensuales.
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b)Servicio de Teleasistencia
Con este servicio se busca dar respuesta a los distintos proble-
mas derivados de la vida en soledad (situaciones de emergencia,
o de inseguridad, soledad y aislamiento), con el fin de favorecer
la permanencia de las personas usuarias en su medio habitual,
recurriendo al uso de tecnologias de la comunicacién y de la in-
formacién, observando las medidas de accesibilidad adecuadas
para cada caso y con apoyo de los medios personales necesarios*°.
En realidad es una modalidad de SAD, y como tal esta pensado
para los dependientes que viven en su domicilio, siendo un ser-
vicio independiente o complementario al de ayuda a domicilio
(esto suele ser lo habitual). Obviamente, no se prestard a las per-
sonas que reciban servicios de atencion residencial.
Su intensidad serd fijada por cada comunidad auténoma o Ad-
ministraciéon que, en su caso, tenga la competencia. Son las Co-
munidades Auténomas las que fijan la aportacion econdmica
que deba realizar el beneficiario, previéndose supuestos para
los que el servicio es gratuito®.
Para las personas a las que se haya reconocido el grado I, de depen-
dencia moderada, el servicio de teleasistencia se prestard como
servicio complementario al resto de prestaciones contenidas en el
PIA excepto en el caso de servicios de teleasistencia avanzada con
apoyos complementarios, cuyo contenido se determinard por la
Comisién Delegada del Consejo Territorial del SAAD.

¢)servicio de Centro de Dia y de Noche
Este servicio tiene una doble finalidad: atender a la persona de-
pendiente (de modo integral, segin precisa la Ley 39/2006 en
su articulo 24)*; y en segundo lugar ofrecer un respiro a las
familias o cuidadores.

46
47

48
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Articulo 22 Ley 39/2006 y articulo 7 RD 727/2007.

Para el régimen de financiacién de la teleasistencia en Andalucia, véase MALDO-
NADO MOLINA, J.A., Los servicios sociales comunitarios, en MONEREO PEREZ
(Dir.), Derecho social de la Comunidad Auténoma de Andalucia, Comares, 2009.
Segun precisa el articulo 24 Ley 39/2006, este servicio cubre, desde un enfoque
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Los articulos 15.1.d y 24.2 Ley 39/2006 clasifican los centros en
cuatro categorias: Centro de Dia para mayores; Centro de Dia
para menores de 65 afios; Centro de Dia de atencién especiali-
zada; y Centro de Noche. Los centros de dia se adecuaran para
ofrecer a las personas en situaciéon de dependencia atencion es-
pecializada de acuerdo con su edad y a los cuidados que requie-
ran, teniendo en cuenta su grado. Los Centros de Noche tienen
por finalidad dar respuesta a las necesidades de la persona en
situacion de dependencia que precise atenciéon durante la no-
che. Los servicios se ajustaran a las necesidades especificas de
los beneficiarios atendidos.

En todo caso, la intensidad del servicio de Centro de Dia o de No-
che estard en funcién de los servicios del centro que precisa la per-
sona con dependencia, de acuerdo con su PIA, servicios y progra-
mas que vendran determinados por las Comunidades Auténomas
competentes. No obstante, la intensidad del centro de dia para las
personas a las que se haya reconocido el grado I, de dependencia
moderada, serd como minimo de 25 horas semanales, en caso de
Nivel 2; y de 15 horas semanales si se trata del Nivel 1.

B. Servicio de atencion residencial

El articulo 15.1.e Ley 39/2006 diferencia dos modalidades de servi-
cio de atencion residencial: residencia de personas mayores en situa-
cién de dependencia; y centro de atencidn a personas en situacion de
dependencia, en razon de los distintos tipos de discapacidad.

En ambos casos, este servicio ofrece, desde un enfoque biopsi-
cosocial, servicios continuados de cardcter personal y sanitario. La
prestacion de este servicio puede tener caricter permanente, cuando

biopsicosocial, las necesidades de asesoramiento, prevencidn, rehabilitacion,
orientacién para la promocién de la autonomia, habilitacién o atencién asisten-
cial y personal. El Centro en cuestién adecuara estos servicios a las necesidades
de las personas en situacién de dependencia atendidas segtin su grado y nivel
(art. 9.1 RD 727/2007).
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el centro residencial se convierta en la residencia habitual de la per-
sona, o temporal, cuando se atiendan estancias temporales de con-
valecencia o durante vacaciones, fines de semana y enfermedades o
periodos de descanso de los cuidadores no profesionales. El servicio
de estancias temporales en centro residencial estara en funcién de la
disponibilidad de plazas del SAAD en cada Comunidad Auténoma'y
del numero de personas atendidas mediante cuidados en el entorno
familiar.

La intensidad del servicio Atencién Residencial estara en funcién
de los servicios del centro que precisa la persona con dependencia,
de acuerdo con su PIA. Es un servicio que se presta principalmente a
personas con un alto grado de dependencia®.

IV. Las prestaciones del Sistema de Seguridad Social

Como ya hemos indicado, el Sistema de Seguridad Social contem-
pla desde antiguo las situaciones de dependencia, aunque de una for-
ma inadecuada para la actual coyuntura socio-demografica.

Parte de esta inadecuacién de las prestaciones a la cobertura de
la dependencia encuentra su causa en factores histérico-legislativos,
en los origenes mismos de la proteccién por dependencia. Ello es asi
porque sus antecedentes se enmarcan en la proteccién por contin-
gencias profesionales®, que, como se sabe, constituye el germen de
los mecanismos organizados para la proteccion de los denominados
«riesgos sociales». De este modo, las consecuencias invalidantes del
accidente de trabajo son nuestro punto de partida. Ello determina
que originariamente no se atendiera a toda situacién de dependencia,
sino solo aquélla que aunara dos elementos: por un lado, que la sufra

49 Segun datos estadisticos ofrecidos por el Ministerio de Sanidad y Politica Social
de los cuatro primeros anos de aplicacién del SAAD, una de cada cuatro perso-
nas reconocidas como grado III Nivel 2 recibe este servicio.

50 AZNAR LOPEZ, M., «Notas sobre la proteccion de la dependencia en la Segu-
ridad Social espanola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», Foro de Seguri-
dad Social, nim. 5, 2001, pag. 50.
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un trabajador; y por otro, que suceda con ocasién o por consecuencia
del trabajo ejecutado®. En definitiva, que la dependencia resultara de
un accidente de trabajo, precisandose que la gran invalidez se carac-
terizaba por dos notas: la incapacidad para el trabajo, y la imposibili-
dad de realizar los actos mas necesarios de la vidas>.

Pues bien, estas seran las bases de la proteccién por gran invalidez,
y por extensién de la dependencia, hasta la Ley 13/1982, de 7 de abril,
de Integracién Social de los Minusvélidos (en adelante, LISMI), que
no sélo eliminé el requisito de tener previamente declarada una IPA%
(conlo que la Gran Invalidez aparece como un grado auténomo), sino
que incluyé un subsidio por ayuda de tercera persona, desvinculado
de la condicion de trabajador del minusvalido (art. 12.2 y 16 LISMI),
lo que constituye el antecedente directo del actual complemento de
la pension de invalidez no contributiva®*, y sin fijar ningin limite
mdaximo de edad, por lo que los ancianos podian ser beneficiarios.
Sin embargo, la Ley 26/1990 derogd este régimen estableciendo el
limite mdximo de los 65 afos.

51 En estalinea, la OIT adoptd en 1925 el convenio ntim. 17, relativo a la reparacion de
los accidentes de trabajo, contemplando un suplemento de indemnizacion a las vic-
timas de accidentes que queden incapacitadas y necesiten la asistencia constante de
otra persona. Su ratificacién en 1928 motivard la incorporacién de una prestaciéon
especifica para invalidos dependientes (gran invalidez), cosa que hasta la fecha no
se habia contemplado ni por la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 y sus regla-
mentos de desarrollo, ni en la reforma de 1922. Sera con la Ley de 4 de julio de 1932
(base séptima y articulo 24 del Texto Refundido) cuando se prevea el derecho a
una indemnizacién complementaria si por la incapacidad resultante el trabajador
necesitara asistencia constante de otra persona. Cfr. ALVAREZ DE LA ROSA, M.,
Invalidez Permanente y Seguridad Social, Civitas, Madrid, 1982, pags. 47,94 Y 99; y
AZNAR LOPEZ, M., «Notas sobre la proteccién de la dependencia en la Seguridad
Social espaiiola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», op. cit., pag. 50.

52 SSTS de 23 de enero de 1941, R] 1941\55, y 10 de marzo de 1943, R] 1943\358

53 AZNARLOPEZ, M.; AZUA BERRA, P; NUNO RAEZ, E., Integracion Social de
los minusvalidos. Comentario a la Ley 13/1982, de 7 de abril, INSERSO, Madrid,
1982, pags. 233 y 244; y GARCIA NINET, J.I,, «Algunas consideraciones en tor-
no a la Gran Invalidez», Tribuna Social, nim. 114, 2000, pag. 5

54 AZNAR LOPEZ, M., «Notas sobre la proteccion de la dependencia en la Seguri-
dad Social espafiola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», op. cit., pag. 52.
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El resultado de esta evolucion legislativa serd que la dependen-
cia de tercera persona sélo se cubre si el sujeto tiene la condiciéon
de trabajador o la minusvalia acontezca antes de la edad de jubila-
cién. Teniendo en cuenta la edad a la que frecuentemente afloran
las enfermedades determinantes de la necesidad de ayuda de tercera
persona, es facil colegir la inadaptacion de las actuales prestaciones
econdémicas del Sistema a la situacion de dependencia, habiendo sido
imprescindible la articulacién de un sistema protector diferenciado
para tales situaciones.

Por tanto, el Sistema de Seguridad Social contempla prestaciones
especificamente orientadas a la cobertura econémica de situaciones
de dependencia, aunque de una forma dispersa y heterogénea. No
son suficientes para cubrir la dependencia en los términos que hoy
la conocemos, entre otras razones porque la mayor parte de estas
prestaciones no atienden la dependencia de los mayores, sino la de
los menores de 65 anos. En cualquier caso, estas son las prestaciones
que dan una cobertura, mds o menos directa, a situaciones de depen-
dencia en nuestro Sistema de Seguridad Social, advirtiendo de ante
mano que aunque la enumeracién pueda parecer amplia, en realidad
suele establecerse la incompatibilidad entre todas ellas, debiendo op-
tar el beneficiario por una sola de ellas.

Junto a las prestaciones del Sistema de Seguridad Social, también
haremos una breve referencia a las previstas en los regimenes espe-
ciales funcionariales.

A. Prestaciones del Sistema de Seguridad Social

1. Gran invalidez

Protege a los trabajadores incapacitados permanentemente que, no
s6lo estdn impedidos de realizar cualquier profesiéon u oficio, sino que
ademads necesitan la ayuda de otra persona para la realizacién de los
actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, co-
mer o analogos. Esta es la definicién que se acogia expresamente de la
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dependencia en la LGSS hasta la reforma operada por la Ley 24/1997,
y que sigue admitiéndose a falta del desarrollo reglamentario previsto
por el articulo 137.2 LGSS*. Es una enunciacién meramente orienta-
tiva, abierta, «que deja en manos de los jueces el ir definiendo caso
a caso y dia a dia lo que considera como actos mds esenciales para la
vida, lo cual no deja de suponer un alto grado de relativizacién»®.

La concesidn de la prestacion se condiciona a la edad del sujeto.
En efecto, nuestro sistema veda la proteccién por incapacidad per-
manente a los mayores de 65 anos (o la que corresponda con la en-
trada en vigor de la Ley 27/2011, de 1 de agosto), y lo hace arbitrando
un doble mecanismo segtiin que el sujeto fuera o no invélido al cum-
plimiento de la edad pensionable, de modo que los ya beneficiarios
de incapacidad verdn modificada la denominacion de su prestacion,
y los que a partir de los 65 aios sufran un proceso incapacitante
de caracter permanente causaran -como regla general- la proteccién
por vejez®’. De este modo, se prevén dos conversiones: en el origen, o
producida ex post facto®®, aunque en puridad sélo puede hablarse de
conversion en los supuestos en que el sujeto previamente es benefi-
ciario de incapacidad permanente.

55 ALVAREZ DE LA ROSA, M., «Comentario al articulo 137 LGSS», en MONE-
REO PEREZ y MORENO VIDA (Dir.), Comentarios a la Ley General de la Segu-
ridad Social, Comares, Granada, 1999, pags. 1340 y 1341.

56 GARCIA NINET, J.I, «Algunas consideraciones en torno a la Gran Invalidez»,
op. cit., pags. 5y 6. Una relacion de supuestos calificados jurisprudencialmente
como de gran invalidez, en GARCIA NINET, J.I, «En torno a la gran invalidez.
Consideraciones doctrinales y jurisprudenciales del concepto, con especial re-
ferencia a la ceguera», Trib. Soc., num. 5, 1991, pags. 25 y ss.; GONZALEZ GO-
YANES, D., Diccionario de Invalidez Provisional y Permanente, PPU, Barcelona,
1994, pags. 562-576.

57 MALDONADO MOLINA, J.A., La proteccién de la vejez en Espana. La pension
de jubilacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 365.

58 MARTIN VALVERDE, A., «El régimen juridico de la pensién de jubilacién en
la Ley de Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social»,
RMTAS, nim. 4, 1997, pags. 55 Y ss.; FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., «La ju-
bilacién: un quebradero de cabeza permanente», Foro de Seguridad Social, nim.
2, 2000, Pag. 41.
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Por lo que respecta a la recalificaciéon nominal de las prestacio-
nes de incapacidad permanente al cumplir la edad de 65 afos (o la
que corresponda con la entrada en vigor de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto)* (articulo 143.4 LGSS), el cambio de denominacién no impli-
ca modificacién alguna respecto de las condiciones de la prestaciéon
que se viniese percibiendo. De este modo, es un cambio que no tiene
incidencia en la cuantia de la prestacidn, ni en su tratamiento fiscal®,
que no se ve modificado.

En cuanto a la imposibilidad de lucrar una pensién de incapacidad
permanente a quienes hayan cumplido los 65 afios en la fecha del he-
cho causante de la incapacidad permanente y acrediten todos los re-
quisitos para causar la pensién de jubilacién (articulo 138.1,2 LGSS)®,
parece presumirse que todas las lesiones que acontezcan a partir
de la edad de jubilacién son connaturales con la edad del sujeto, y
protegibles en consecuencia mediante la prestacion de jubilacién. El
invalido anciano sélo interesa al Sistema por su vertiente de ancia-
no, obviando su cardcter de invdlido, quiza por entender -con unos
planteamientos que ya deberian estar totalmente superados- que
todo anciano tiene algo de incapaz. Hasta el RD-L 16/2001, de 27 de
diciembre, esta limitacion se extendia a toda incapacidad fuera cual
fuese la contingencia de la que derivara. Sin embargo, esta situacién

-injusta a todas luces- se corrigi6, aunque sélo parcialmente, ya que
deberia haber incluido el accidente no laboral.

Respecto a la cuantia, es un aspecto que se vio modificado por la Ley

59 Respecto a la edad en la que opera la conversion, serd la edad pensionable, que
con cardcter general serd los 65 afios, como indica el articulo 143.4 LGSS.

60 Sibien la pension de jubilacién con cardcter general estd sujeta a tributacion, no
sucede lo mismo si se trata de una pension que pasa a calificarse de jubilacién
por el mecanismo de conversién de pensiones. En efecto, las pensiones de in-
capacidad permanente absoluta o gran invalidez que pasan a denominarse de
jubilacion al cumplimiento de los 65 afnos estdn exentas de tributar (salvo en
Alava y Guiptzcoa).

61 Alrespecto, véase Resolucion de la Direccién General del INSS de 6 de junio de
2000, que da una nueva redaccion a la Circular 3/1998 en lo relativo a los solici-
tantes de incapacidad permanente con 65 0 mds anos.
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40/2007, de 4 de diciembre. Antes de la reforma, en caso de gran inva-
lidez, procedia una prestacién del 150 por ciento de la base reguladora,
de la que el 50 por ciento era un complemento que estaba destinado a
remunerar al cuidador, pero cuyo importe se obtenia de la base regula-
dora de la IPA del discapacitado. Era una férmula criticable, ya que no
tenia sentido que fuera un porcentaje sobre la pension que recibe como
renta sustitutiva de su trabajo, dado que lo que se atiende no es la sus-
titucion de rentas de activo por unas de pasivo, sino la compensacién
de la asistencia de una tercera persona, y eso no debe cuantificarse en
relacion a la base reguladora que tuviera el trabajador, sino baremarse
objetivamente para todos los cuidadores informales (que son los desti-
natarios dltimos del incremento del 50%, al menos conforme al espiritu
de la Ley, ya que el titular del incremento es el pensionista) ®2.

Con la nueva regulacion, parece que se desvincula del importe de la
pension de incapacidad permanente absoluta, aunque finalmente no es
del todo asi. En efecto, el importe de dicho complemento serd equivalen-
te al resultado de sumar el 45 por ciento de la base minima de cotizacién
vigente en el momento del hecho causante y el 30 por ciento de la Gltima
base de cotizacion del trabajador correspondiente a la contingencia de la
que derive la situacion de incapacidad permanente. Ahora bien, en nin-
gun caso el complemento sefialado podra tener un importe inferior al 45
por ciento de la pensién percibida, sin el complemento, por el trabajador.

La finalidad especifica de este incremento hace que no tenga natura-
leza de pensidn, sino de prestacion asistencial® (y en ningtin caso tiene
naturaleza salarial, pese a ser contraprestacion de unos servicios)®*, no
siéndole de aplicacion el limite maximo de las pensiones, como indica
el RD de revalorizacién de pensiones para cada ejercicio®.

62 En este sentido, MALDONADO MOLINA, El seguro de dependencia. Presente
y proyecciones de futuro, cit., pag. 34

63 STS de 3 de marzo de 1989, R] 1989\1787.

64 AZNAR LOPEZ, M., «Notas sobre la proteccion de la dependencia en la Seguri-
dad Social esparfiola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», op. cit., pag. 56.

65 El articulo 3.4 del RD 2007/2009, de 23 de diciembre, sobre revalorizacion de
las pensiones del sistema de la Seguridad Social para el ejercicio 2010, establece
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Hasta el 1 de enero de 2008, fecha de entrada en vigor de la Ley
40/2007, el articulo 139 LGSS contemplaba la posibilidad de que a
peticion del gran invélido o sus representantes legales, pudiera auto-
rizarse la sustitucion del incremento por su alojamiento y cuidado en
régimen de internado en una institucion asistencial publica del Sis-
tema de la Seguridad Social, financiada con cargo a sus presupuestos,
siempre y cuando se considere beneficioso (por la Entidad Gestora)
para el gran invélido. Sin embargo, tal posibilidad ha sido suprimida.

Por otro lado, y como elemento de coordinacién entre el Sistema
de Seguridad Social y el SAAD, el RD 504/2007, de 20 de abril, en
su disposicién adicional 1%, establece que a las personas que tengan
reconocido el complemento de gran invalidez, se les reconocera ade-
mads la situacion de dependencia, con el grado y nivel que se determi-
ne mediante la aplicacion del baremo establecido.

a) Complemento del 50% previsto para la invalidez no contributiva

Las personas que cumplan los requisitos de la invalidez no con-
tributiva (personales®® y econdmicos), obtendrdn un complemento
equivalente al 50% de la pension ordinaria si cuamplen dos requisitos:
en primer lugar, estar afectadas por una minusvalia o enfermedad
crénica en un grado igual o superior al setenta y cinco por ciento;
en segundo lugar, que se encuentren en situacién de dependencia,

que la revalorizacién de las pensiones de gran invalidez se efectuard de manera
separada a la pension y al incremento. Igualmente, a efectos del limite maximo,
se computard inicamente la pension sin incremento. Para 2011 no ha tenido lu-
gar la revalorizacién de las pensiones (salvo las minimas y las no contributivas),
por lo que no se ha recogido esta prevision.

66 Entre ellos queremos subrayar el de edad: mayor de 18 y menor de 65 aios de edad,
conforme al articulo 144.1 a) y 145.6 LGSS, por lo que no sélo no cabe causar esta
prestacion a partir de esa edad, sino que las causadas antes de esa edad no pueden
consolidar la cuantia de la prestacion al cumplir los 65 afos, ya que la conversion
de pensiones prevista en el articulo 148.3 opera a todos los efectos de la pensién
salvo para el complemento que se condiciona a la edad: la pension se convierte en
jubilacion, pero el complemento no es parte integrante de la pension, sino otra
prestaciéon complementaria que no debe ser objeto de conversion.

108



Capitulo IV. Las prestaciones por dependencia en el Sistema espanol...

definida a estos efectos en términos similares a los que empleaba la
LGSS para la Gran Invalidez antes de su nueva redaccién en 1997%.
Este no es el Gnico punto de conexién entre la modalidad contri-
butiva y la asistencial, sino que incluso se coordinan los grados de mi-
nusvalia exigidos, ya que la Disposiciéon Adicional 3, num. 2, del RD
357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla en materia de pensio-
nes no contributivas la Ley 26/1990, indica que cuando la calificacién
en la modalidad contributiva hubiera sido la de gran invalidez, se pre-
sumird a efectos de la modalidad no contributiva que cumple tanto el
requisito del grado de minusvalia como la necesidad del concurso de
una tercera persona para realizar los actos mas esenciales de la vida.
Otro elemento de conexién se encuentra en la posibilidad de que
el procedimiento puede iniciarse de oficio cuando el INSS deniega la
solicitud de incapacidad permanente en su modalidad contributiva. En
estos casos, la Entidad gestora viene obligada a cursar al Organismo en-
cargado del reconocimiento del derecho a la pensién no contributiva
copia de la solicitud y de la resoluciéon denegatoria para que, en su caso,
y previa conformidad del interesado, tramite el oportuno expediente en
orden al eventual otorgamiento de la pension no contributiva®®. Asi pues,
la modalidad asistencial de la invalidez aparece como subsidiaria de la
contributiva, de forma que no sélo la asistencial opera cuando se denie-
ga la contributiva, sino que la asistencial no proceder4 si se retinen los
requisitos exigidos en el nivel contributivo. No se otorga al ciudadano
un derecho de opcidn para elegir entre ambas modalidades. Si se trata
de un sujeto incluido en alguno de los Regimenes de la Seguridad Social,
debera previamente solicitar la prestacion contributiva, y en caso de su
denegacion se procedera de oficio segin se acaba de describir®.

67 Se requiere que, como consecuencia de pérdidas anatémicas y funcionales, ne-
cesiten el concurso de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la
vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o andlogos.

68 Si finalmente se concediera esta tltima, la fecha de efectos econédmicos sera el
dia 1 del mes siguiente a aquella que hubiera correspondido a la pensién contri-
butiva (Disposicién adicional tercera RD 357/1991).

69 Teniendo en cuenta la existencia de los complementos para minimos de la pen-
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La conexidn entre niveles dota al Sistema de coherencia interna,
pero sin que ello signifique que haya dependencia normativa del ni-
vel asistencial hacia el contributivo, ya que cada nivel tiene su proce-
dimiento auténomo de calificacién de la incapacidad, siendo compe-
tencia de 6rganos adscritos a administraciones diferentes™.

Asi, el articulo 148.2 LGSS precisa que la situacion de dependencia
se determinard mediante la aplicacién de un baremo aprobado por
el Gobierno, que se recogio en el Anexo 2 del RD 1971/1999, de 3 de
diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y
calificacion del grado de minusvalia. El Anexo 2 incluia el baremo
para determinar la necesidad de asistencia de otra persona, valoran-
do ponderadamente la imposibilidad de realizar diversas actividades
de la vida diaria, a los que se le asignaba una puntuacién que oscila
entre uno y cinco puntos, de cuya suma resulta una cifra que sélo
si es superior a 15 puntos se entiende que hay necesidad de tercera
persona, cifra perfectamente asequible para las personas que reinen
el 75% de minusvalia, que era el otro requisito que se les exige, y
que es el mas restrictivo. Las actividades a evaluar segtin el Anexo 2
eran seis. Sin embargo, este baremo ha quedado derogado por el RD
504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de valora-
cién de la situaciéon de dependencia establecido por la Ley 39/2006.
No obstante, debe tenerse en cuenta que las personas que tengan
reconocida la necesidad de asistencia de tercera persona, de acuerdo
con el anexo 2 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, conti-
nuaran disfrutando de todos los efectos juridicos de dicho reconoci-
miento, cuando deban acreditarlo ante cualquier Administracién o
entidad publica o privada, en tanto no les sea reconocido el grado y
nivel de dependencia que le corresponda conforme al nuevo baremo

sion de incapacidad permanente contributiva, lo cierto es que siempre le resul-
tard mas beneficioso al trabajador solicitar la contributiva, y sélo como tltimo
recurso acudira al nivel asistencial.

70 Cfr., en este sentido, BLASCO LAHOZ, ].F.,, Las pensiones no contributivas
(Doctrina, jurisprudencia, legislacién y formularios), Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, pag. 82.
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previsto en el RD 504/2007 (disposicion adicional primera, apartado
3, RD 504/2007).

Elarticulo 18 RD 357/1991, y la Disposicién Transitoria Sexta de la
LGSS establecen que la condicion de beneficiario de las modalidades
no contributivas de las pensiones de la Seguridad Social es incompa-
tible con la percepcion de las pensiones asistenciales reguladas en la
Ley 45/1960, de 21 de julio (suprimidas por la Ley 28/1992, de 24 de
noviembre)”, asi como con la de los subsidios de garantia de ingresos
minimos y de ayuda por tercera persona establecidos en la LISMI, y
regulados por RD 383/1984, de 1 de febrero. En tal supuesto, afiade
el Reglamento, debera ejercitarse opcidn en favor de alguna de las
prestaciones declaradas incompatibles.

2. Prestaciones por hijo discapacitado a cargo

Las prestaciones familiares por hijo o menor acogido a cargo tienen
un régimen especifico para los supuestos en que el hijo o menor aco-
gido sea discapacitado, en cuyo caso no se exige limite de rentas (art.
182.3 LGSS), y el importe de la asignacién es considerablemente mayor,
estando en funcion de la edad y grado de discapacidad del hijo™.

Para la determinacién de la situacién de dependencia y la necesi-

71 En este caso, la opcidn entre prestaciones se resuelve segtn el nivel de rentas del
sujeto, ya que los requisitos econémicos son mas altos en las actuales pensiones,
aunque su cuantia también es superior.

72 Sobre el derecho de opcién entre invalidez no contributiva y subsidio de garan-
tia de ingresos minimos, vid. STS] de la Comunidad Valenciana de 17 de enero
de 1998, AS 92.

73 DPues bien, si éste es mayor de dieciocho anos y esta afectado por una discapa-
cidad en un grado igual o superior al 65 por ciento, el importe de la prestacion
serd 4.177,20 € (cuantia segin disposicion adicional primera Ley 39/2010, de 22
de diciembre, de PGE para 2011). Si es mayor de esa edad pero el grado de disca-
pacidad es igual o superior al 75 por ciento, y «como consecuencia de pérdidas
anatémicas o funcionales, necesite el concurso de otra persona para realizar
los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o
andlogos» (art. 182 bis LGSS), recibird una prestacién de 6.176,40 € anuales por
hijo para el ejercicio 2011.
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dad de concurso de tercera persona, el articulo 182 ter LGSS se re-
mite a la baremacién contenida en la reglamentacién aprobada por
el Gobierno, que estaba constituida por el Anexo II del RD 1971/1999,
de 3 de diciembre, y que ha sido sustituido por el RD 504/2007, de 20
de abril por el que se aprueba el baremo de valoracién de la situaciéon
de dependencia establecido por la Ley 39/2006.

Respecto a la titularidad del derecho, hasta la Ley 52/2003, de 10
de diciembre, de medidas especificas en materia de Seguridad So-
cial, ésta era de los padres, y no de los hijos, porque precisamente
lo que se protege es tener un hijo a cargo. De este modo, los sujetos
causantes de la prestacion son los hijos minusvalidos, pero no los
beneficiarios, pese a que el hijo sea mayor edad y tenga plena capaci-
dad de obrar. Sélo eran ellos los beneficiarios si se trata de huérfanos
absolutos o abandonados, pero nunca fuera de estas situaciones™ Su
cobertura auténoma debia venir a través de la pensién de invalidez
no contributiva, pero con la sustancial diferencia de que en tal caso
se le exigirda no superar un umbral de rentas, cosa que no ocurre
en las asignaciones por hijo a cargo. Es decir, se daba la paraddjica
situacion de que si el minusvalido convive con sus padres, siendo
dependiente de ellos fisicamente, la cobertura se otorga a los padres,
con lo que pasard a ser también dependiente econémicamente de
ellos, al no disponer de rentas propias, acentudndose «lo que se trata
de paliar, al adicionar la dependencia econémica a la dependencia
fisica»”. Con la Ley 52/2003 se corrigié esta situacion, y desde enton-

74 BARRIOS BAUDOR, G.L., Prestaciones Familiares por Hijos a Cargo, Aranzadi,
Pamplona, 2001, pag. 82. En este sentido, véase SSTS] de Andalucia de 20 de
octubre de 1994 (AS 4007) y Castilla-Ledn de 22 de junio de 1998 (AS 6313), asi
como Criterio de aplicacién 93/56 (Régimen juridico de las prestaciones. Crite-
rios de aplicacion en supuestos consultados, INSS, Madrid, 1993, pags. 161y 162).
En contra, entendiendo que los mayores de 18 afios siempre son los titulares
de la asignacion, SSTSJ de Castilla-Le6n de 14 de abril de 1998 (AS 1989), 19 de
enero de 1999 (AS 1057) y 23 de febrero de 1999 (AS 5429).

75 AZNAR LOPEZ, M., «Notas sobre la proteccion de la dependencia en la Seguri-
dad Social espanola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», op. cit., pags. 59 y
62.
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ces “también seran beneficiarios de las asignaciones que en razén de
ellos corresponderian a sus padres, los hijos minusvalidos mayores
de dieciocho afios que no hayan sido incapacitados judicialmente y
conserven su capacidad de obrar”.

En el fondo, este problema deriva de plantear como alternativas
dos prestaciones que deben ser complementarias: la compensacién
de los cuidadores informales (los padres, en este caso), y las propias
personas dependientes que conviven con sus progenitores. Sin em-
bargo, en nuestro régimen actual las asignaciones son incompatibles
con la percepcion por parte del hijo minusvalido de la pensién de
invalidez o jubilacién no contributiva, asi como con las pensiones
asistenciales reguladas en la Ley 45/1960, o de los subsidios de garan-
tia de ingresos minimos y de ayuda de tercera persona previstos en
la LISMI. En estos supuestos deberd optar por una de ellas (art. 8.3
RD 356/1991).

3. Prestaciones por muerte ligadas a la dependencia

Dentro de esta categoria hay que referirse en primer lugar a las
pensiones en favor de hijos o hermanos que acrediten una dedica-
cién prolongada al cuidado del dependiente fallecido. En efecto, la
Ley reserva una cobertura especifica derivada por la muerte de la
persona que necesit6 una dedicacion prolongada por parte de un fa-
miliar. En este caso no se compensa en vida el esfuerzo, sino a la
muerte del sujeto asistido, y s6lo en atencién a que hubiera una con-
vivencia y dependencia econémica del cuidador respecto de asistido.

Sin embargo, la Ley contempla esta situacién con unos limites
muy estrechos, ya que no extiende la cobertura a todos los familia-
res, sino s6lo a los hijos o hermanos’, y no todos, sino sélo los que
siendo mayores de cuarenta y cinco afios” y solteros, divorciados o

76 Si bien originariamente los beneficiarios eran sélo las hijas o hermanas, la Ley
26/1990 elimind la distincién por sexo, siendo declarado posteriormente in-
constitucional por la STC 3/1993, de 14 de enero.

77 Estaedad se exige en el momento del hecho causante, que es la del fallecimiento
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viudos, convivieran con el causante y a su cargo sin tener medios
propios de vida, si acreditan una dedicaciéon prolongada a su cuidado.
Ademis, circunscribe la atencién a los familiares de pensionistas de
jubilacién contributiva o incapacidad permanente. Como se observa,
un corsé muy estrecho, y sin una justificacién razonable.

Por lo demés, en este caso la Ley no habla de situacién de depen-
dencia, sino Gnicamente de pensionista que requiere cuidado, asis-
tencia, por lo que puede extenderse a situaciones menos incapaci-
tantes, sin precisar grado de minusvalia ni necesidad de ayuda para
la realizacion de los actos elementales de la vida diaria. La cuantia
de la prestacion se obtiene de aplicar el porcentaje del 20% a la base
reguladora, conforme a las reglas previstas para las pensiones de or-
fandad y viudedad™.

Junto a la prestacién anterior, hay que referirse a la cobertura pre-
vista para los incapacitados mayores de 18 afios con el grado de gran
invalidez cuyos padres (pensién de orfandad), abuelos o hermanos
(pension en favor de familiares) fallezcan. Si con la prestacion an-
terior nos referiamos a una pensién concedida al cuidador de una
persona dependiente (sujeto causante), ahora nos encontramos con
el supuesto inverso: pensién cuyo beneficiario es la persona depen-
diente cuyo cuidador fallece.

En efecto, el apartado 1) del articulo 22.1 de la Orden de 13 de
febrero de 1967 contempla como beneficiarios de la pensién en favor
de familiares a los nietos y hermanos que tengan reducida su capa-
cidad de trabajo en el grado de incapacidad permanente absoluta o
gran invalidez, con lo que de forma refleja las personas dependientes
se protegen de modo cualificado ante el fallecimiento del abuelo o

del familiar asistido (STS de 17 de septiembre de 1993, R] 1993\6883). Cfr. CRUZ
VILLALON,J. y DELA FLOR FERNANDEZ, M.L., «Comentario al articulo 176
LGSS», en MONEREO PEREZ y MORENO VIDA (Dir.), Comentarios a la Ley
General de la Seguridad Social, cit., pdg. 1619.
78 AZNAR LOPEZ, M., «Notas sobre la proteccién de la dependencia en la Seguri-
dad Social espafiola. Aspectos retrospectivos y prospectivos», op. cit., pag. 58.
79 Cfr. Arts. 23,17.1y 9 OMS.
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hermano que econémicamente les atendia. Igualmente, el articulo
9.1 RD 1647/1997 extiende la cobertura de orfandad a los mayores
de dieciocho afios (o veintid6s) a los incapacitados en un porcentaje
valorado en un grado de incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez®. Estas edades deberdn entenderse modificadas con la en-
trada en vigor de la Ley 27/2011, de 1 de agosto.

La cobertura de los hijos, nietos y hermanos del fallecido tiene
como principales destinatarios a los menores de dieciocho afos (o
veintidods, si sus rentas son inferiores al 75% del SMI). No obstante,
como ocurre en tantas otras prestaciones, se equipara la situacién
de los menores de edad con los incapacitados, si bien en este caso se
especifica el grado de reduccién de la capacidad de trabajo exigido:
absoluto o gran invalidez, sin fijar limite de edad en estos supuestos.

Sin embargo, en el caso de los nietos y hermanos, ademads de la
incapacidad, deben cumplir otros cuatro requisitos: ser huérfano
absoluto, convivir con el causante y a sus expensas al menos con
dos afios de antelacion al fallecimiento de aquél, no tener derecho a
pensidn publica, y carecer de medios de subsistencia (rentas inferio-
res al SMI)*, sin que haya familiares con obligacién y posibilidad de
prestarle alimentos segun la legislacién civil®.

80 Cfr.STS de 21 dejulio de 2000 (R] 2000\8198), que refiere la incapacidad a los grados
de absoluta o gran invalidez para supuestos de hecho anteriores al RD 1647/1997.

81 Ante el silencio normativo al respecto, la jurisprudencia del TS acudia al limite
de rentas previsto para el subsidio asistencial de desempleo, es decir, el 75 por
100 SMI (SSTS de 9 de noviembre de 1992, R] 1992\8791; 28 de octubre de 1995,
R] 1995\9837; y 12 de marzo de 1997, RJ 1997\3389). Sin embargo, a partir de 1998
cambié su criterio, declarando que es el SMI, y no su 75%, el importe de los in-
gresos del beneficiario que puede valorarse como tener medios de subsistencia,
dado que se estd ante una pensién contributiva, y no asistencial o residual (SSTS
de 9 de diciembre de 1998, R] 1998\10496; 18 de enero y 25 de junio de 1999, R]
1999\809 y 5785; 3, 20 y 27 de marzo de 2000, R 2000\2594, 5137 y 3422).

82 Se cumple este requisito de que no queden familiares con obligacion y posibili-
dad de prestar alimentos cuando los ingresos del conjunto de los miembros de
la unidad familiar de la que forma parte, dividido por el niimero de miembros
que la componen, no alcancen el limite de rentas del subsidio asistencial por
desempleo (75% SMI), segun recoge la doctrina del TS (SSTS de 28 de octubre
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Se trata de unas prestaciones que no requieren demostrar una de-
dicacién directa y personal al cuidado del dependiente por parte del
fallecido, sino que presupone que si habia dependencia econémica,
la atencién prestada era a su cargo. Tampoco se exige que el sujeto
dependiente sea beneficiario de una pension de gran invalidez: sélo
toma como referente del grado de incapacidad para el trabajo el que
se exige para las pensiones contributivas de incapacidad absoluta o
gran invalidez, sin que, por tanto, deba acreditar otros requisitos
propios de esas prestaciones. Por lo demds, la cuantia representa el
20% de la base reguladora.

4. Subsidio por ayuda de tercera persona

Dentro de la accién protectora prevista en la LISMI se contempla-
ban unos subsidios para los supuestos en que, como consecuencia de
pérdidas anatémicas o funcionales, el minusvélido necesite la asistencia
de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida, tales
como vestirse, desplazarse, comer o analogos (art. 16 LISMI), es decir,
los actos que se consideraban esenciales a efectos de la gran invalidez,
que en este punto tomaba como referente. Sin embargo, a diferencia de
la prestacién contributiva de invalidez, no se exigia tener la condicién de
trabajador, ni se establecia ningtin limite maximo de edad®.

Estos subsidios fueron suprimidos por la Ley 26/1990, de 20 de di-
ciembre (disposicion adicional novena), pero contintan perviviendo
para los beneficiarios que los tuvieran reconocido con anterioridad y
no hubieran pasado a percibir una pensién no contributiva (Disposi-
cién Transitoria Undécima LGSS), fijandose la cuantia para 2011 en
58,45 euros al mes. Es incompatible con las prestaciones no contribu-
tivas y con las asignaciones por hijo a cargo minusvalido®.

de 1995, 12 de marzo de 1997 y 16 de marzo de 1999, R] 1999\3001, y STS de 27 de
marzo de 2000, RJ 2000\3422).

83 Al definir a las personas minusvélidas en su articulo 7 no indicaba ningtn limi-
te de edad, aunque el articulo 16 fijaba un minimo: ser mayor de edad.

84 Art. 18 RD 357/1991 y art. 8.3 RD 356/1991.
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Se requieren dos requisitos: por un lado, acreditar una minusvalia
igual o superior al 75% (igual que el nivel contributivo); y por otro,
necesitar la ayuda de tercera persona, lo que resulta de sumar 15
puntos conforme a un baremo previsto al efecto. No hay derecho al
subsidio cuando las personas minusvdlidas se encuentran atendidas
en centros en régimen de internado, lo cual si bien es justificable si el
centro fuera publico (siguiendo el mismo criterio de la pensién por
gran invalidez), no lo es tanto si el centro es privado® y el motivo de
su ingreso es la no disponibilidad de plazas ptblicas en la zona geo-
grafica de su domicilio.

V. Prestaciones de los regimenes funcionariales

Antes de la puesta en marcha del SAAD, dentro de la accién
protectora de la Seguridad Social de los funcionarios publicos ya
se contemplaban ayudas de atencién socio-sanitaria orientadas a
la cobertura de mayores y discapacitados. Tras la aprobacion de la
Ley 39/2006, tales ayudas se han mantenido, pero extendiendo su
cobertura a nuevas situaciones de necesidad, al quedar cubiertas las
situaciones de dependencia por unas ayudas especificas®.

En efecto, una de las constantes histéricas de la proteccion social
de los funcionarios publicos ha sido el estar dotados de un régimen
protector privilegiado, pero que ademds ha sido pionero en el esta-
blecimiento de mecanismos de cobertura®. En materia de atencion
sociosanitaria a los mayores, y como desarrollo de las previsiones

85 En este sentido, ALONSO SECO, ].M. y GONZALO GONZALEZ, B., La asis-
tencia social y los servicios sociales en Espafia, Ed. BOE, Madrid, 2000, pag. 499.

86 MONEREO PEREZ, MORENO VIDA, MALDONADO MOLINA, GONZA-
LEZ DE PATTO, Manual de Derecho de la Dependencia, Tecnos, Madrid, 2010,
pag. 244.

87 Ya las primeras intervenciones publicas de atencién econdmica a la muerte en-
cuentran en los funcionarios a sus primeros destinatarios (véase, Montepios fun-
cionariales del siglo XVIII), caracteristica que también se predica de la atencién
ala vejez (que se sitda a comienzos del siglo XIX para los empleados publicos).
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que en materia de asistencia social recogia para el régimen de fun-
cionarios de la Administracién Civil del Estado la ya derogada Ley
29/1975, se aprobaron ayudas de proteccion sociosanitaria desde el
ano 1997%, ayudas que se mantuvieron con la aprobacién de la nue-
va Ley de Seguridad Social de los funcionarios civiles del Estado en
2000 (Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio).

Con el SAAD se mantuvieron las ayudas de atencién a los mayores
y otros colectivos especificos, pero se establecieron unas especificas
para los dependientes. Asi, MUFACE viene aprobando desde 2008
Resoluciones que prevén programas en tal sentido®. Igualmente, el
Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS), dentro sus presta-
ciones sociales, prevé expresamente una ayuda econdmica adicional
a las contempladas por el SAAD, amén de otras ayudas para mayores
y discapacitados, que se pueden enmarcar claramente dentro de la
atencion a la dependencia. Por su parte, la Mutualidad General Ju-
dicial (MUGEJU) no contempla un programa especifico de atencién
a los dependientes, pero si a los mayores, dentro del cual se prevén
ayudas econdmicas para el apoyo domiciliario, estancia en residen-
cia o centro de dia y servicio de teleasistencia (ademds de podologia
y termalismo social, que puede considerarse como mecanismos de
prevencion de la dependencia y por ende de promocién de la autono-
mia personal). Veamos las prestaciones previstas por ambos regime-
nes especiales de funcionarios.

A. Prestaciones de MUFACE

La accidén protectora de MUFACE incluye una cobertura especifi-
ca para las situaciones de dependencia, aunque Ley reguladora de la
Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado no la prevé.

88 Resolucion de 10 de febrero de 1997, de la Direccién General de MUFACE, por la
que se convoca la concesion de ayudas de proteccién sociosanitaria durante el
ano 1997.

89 Resolucién de 4 de febrero de 2008; 30 de enero de 2009; 24 de febrero de 2010;
25 de febrero de 2011.
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Esta Ley de 2000 contempla ayudas sociosanitarias, en su articulo
30, asi como en el articulo 135 del Reglamento General del Mutua-
lismo Administrativo, aprobado por Real Decreto 375/2003, de 28 de
marzo. Anualmente se viene aprobando una Resolucién de la Direc-
cion General de MUFACE detallando los requisitos, procedimiento
y cuantia (para 2011, Resolucién de 25 de febrero de 2011).

Actualmente se contemplan cuatro grandes programas, dos de los
cuales son renovacién y prolongacién de ayudas concedidas en el afio
anterior. Los otros dos son los siguientes:

+ Programa de nuevas ayudas adicionales a los servicios y presta-

ciones econémicas del SAAD.
+ Programa para facilitar la autonomia personal.

1. Programa de nuevas ayudas adicionales a los servicios y
prestaciones econdmicas del SAAD

Contempla las siguientes modalidades de ayudas:

+ Ayudas para servicio de atencién residencial o correspondien-
tes a la prestacién econémica vinculada al servicio.

» Ayudas para servicio de centro de dia y de noche o correspon-
dientes a la prestacién econémica vinculada al servicio.

+ Ayudas para servicio de teleasistencia domiciliaria o correspon-
dientes a la prestacién econémica vinculada al servicio.

« Ayudas para servicio de ayuda a domicilio o correspondientes a
la prestacién econdémica vinculada al servicio.

+ Ayudas para contratacion de asistencia personal.

+ Ayudas para cuidados en el entorno familiar.

Las ayudas tienen como objeto el reintegro de gastos abonados
por los asegurados, por lo que se requiere la presentacién de las fac-
turas originales, o, en su caso, recibos correspondientes ambos a gas-
tos realizados. Su finalidad es la de contribuir a la financiacién de
aquella parte del coste de la proteccién, que exceda de la cobertura
del SAAD, que se dispense a los mutualistas y demds beneficiarios
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de MUFACE con cargo a los servicios sociales incluidos en el catdlo-
go de servicios y prestaciones econémicas, que se especifican en los
articulos 15, 18 y 19, respectivamente, de la Ley 39/2006. Las ayudas,
por tanto, tienen un caracter complementario, ya que se condicio-
nan a que los mutualistas y demds beneficiarios de MUFACE sean
beneficiarios del derecho a las prestaciones del SAAD vy les haya sido
reconocida la situacion de dependencia por los 6rganos responsables
de la Comunidad Auténoma o Administracién publica que, en su
caso, tenga la competencia; y son prestaciones compatibles con las
mismas, obviamente®°.

Para facilitar el “respiro” de los familiares cuidadores, se posibilita
que los beneficiarios de ayudas para cuidados en el entorno familiar
o para asistencia a centros de dia y de noche, transitoriamente pue-

90 Respecto del importe, MUFACE abonard a cada titular solicitante una ayuda
econdémica mensual calculada de acuerdo con las siguientes reglas:
a) Si el beneficiario es receptor de una prestacién econémica del SAAD: el 70 %
del importe de la prestacién econémica mensual que le haya sido reconocido al
dependiente por la Comunidad Auténoma o Administracién Publica que, en su
caso, tenga la competencia, conforme a sus propias normas y para el afio 2011.
Se entenderd que, para la determinacién del importe de la prestacién econémi-
camensual reconocida, se ha aplicado el coeficiente reductor segtin la capacidad
econdmica del dependiente, con arreglo a lo establecido en la normativa estatal
comun vy la especifica de desarrollo de la administraciéon competente que haya
dictado el acuerdo de reconocimiento.
En la determinacién del importe de la base para el calculo del 70% sefialado se
computaran aquellas prestaciones econémicas de MUFACE de las citadas en el
articulo 31 de la Ley 39/2006, que hayan sido objeto de deduccién debidamente
acreditada.
b) Si el beneficiario es receptor de un servicio del Sistema: el 70% del importe de
los pagos que el beneficiario haya tenido que efectuar como participacién en el
coste mensual de los servicios prestados por los medios propios o concertados
del Sistema.
c) Elimporte de la ayuda de MUFACE, resultante de la aplicacién de las reglas a)
y b) anteriores, aisladamente o sumado al de la prestacién econémica del SAAD,
no podrd superar el precio del servicio que se presta. Asimismo, el importe de la
ayuda de MUFACE no podré sobrepasar el 70 por ciento de las cuantias maxi-
mas de las prestaciones econdémicas por Grado y Nivel establecidas por la nor-
mativa estatal para el afio 2011 por situacién de dependencia.
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dan cambiar de modalidad de ayuda. Esta suspension podrad realizar-
se solo durante un mes natural, que ademads debera corresponder a
los meses de junio, julio, agosto y septiembre. Y durante ese tiempo
pasard a recibir la correspondiente a la modalidad de ayuda adicio-
nal a la prestacién econémica vinculada al servicio de atencién resi-
dencial. El importe de la ayuda de sustitucion consistira en la ayuda
sustituida incrementada en el porcentaje diferencial, segin Grado y
Nivel de dependencia, entre las cuantias maximas establecidas regla-
mentariamente para la prestaciéon econdémica vinculada al servicio y
la prestacion econdmica para el cuidado en el entorno familiar deri-
vadas de la Ley 39/2006.

2. Programa para facilitar la autonomia personal

Se contemplan dos modalidades de ayudas:

» Ayudas para mantenimiento y potenciacién de la capacidad re-
sidual.

» Ayudas para eliminacién de barreras arquitecténicas y para
medios técnicos.

» Ayudas para mantenimiento y potenciacién de la capacidad re-
sidual®.

o1 Los requisitos para ser beneficiarios de estas ayudas son los siguientes:
a) Ser titular en alta o en situacién asimilada al alta o ser beneficiario del mutua-
lismo administrativo, dentro del Régimen Especial de Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado.
b) Estar afectado por un grado de discapacidad que, de acuerdo con el RD
1971/1999, sea igual o superior al 33 por 100, o bien valorado en cualquiera de
los grados y niveles de dependencia, mediante aplicacion del baremo de valora-
cion de la situacion de dependencia aprobado por RD 504/2007. A este respecto,
quienes estén jubilados por incapacidad permanente para el servicio, se consi-
derard que cumplen este requisito.
c) Estar acreditada, a través del informe del facultativo responsable de la asisten-
cia al beneficiario de la prestacidn, la procedencia de los servicios contemplados
en esta modalidad.
d) No encontrarse incluidas las técnicas empleadas o las actividades desarrolla-
das para prestar dichos servicios en los Conciertos o Convenios suscritos por
MUFACE para la prestacién de la asistencia sanitaria.
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Se trata de ayudas para contribuir al pago de los gastos de los
siguientes servicios:

a) Tratamientos de caricter médico-funcional, dirigidos a
evitar un mayor deterioro y, si es posible, desarrollar las
potencialidades fisicas y sensoriales afectadas por la disca-
pacidad padecida.

b) Terapia de mantenimiento y ocupacional.

¢) Actividades formativas dedicadas a facilitar a la persona
con discapacidad psiquica o sensorial las habilidades ade-
cuadas para su desenvolvimiento en la vida diaria y fami-
liar asi como en los ambitos social y laboral.

d) Estimulacion precoz dirigida a evitar el proceso degenera-
tivo y a potenciar las capacidades fisicas, psiquicas o sen-
soriales de los menores con discapacidad, cuya edad habra
de ser inferior a 7 afios.

El importe de las ayudas, que tendrdn periodicidad mensual, se
fijard de acuerdo con un baremo que distingue el importe se-
gan la capacidad econdmica mensual del beneficiario®.

» Ayudas para eliminaciéon de barreras arquitecténicas y para
medios técnicos®.
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Menos de un IPREM: 321,30 euros mensuales; De una a dos veces el IPREM:
257,04 euros mensuales; De dos a tres veces el IPREM: 192,77 euros mensuales;
De tres a cuatro veces el IPREM: 128,51 euros mensuales; De cuatro a cinco ve-
ces el IPREM: 64,25 euros mensuales; Mas de cinco veces el IPREM: 32,13 euros
mensuales.

Para ser beneficiarios se exige:

a) Ser titular en alta o en situacién asimilada al alta o ser beneficiario del mutua-
lismo administrativo, dentro del Régimen especial de Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado.

b) Estar afectado por un grado de discapacidad que, de acuerdo con el RD
1971/1999, sea igual o superior al 33 por 100 o bien valorado en cualquiera de
los grados y niveles de dependencia, mediante aplicacién del baremo de valora-
cion de la situacion de dependencia aprobado por RD 504/2007. A este respecto,
quienes estén jubilados por incapacidad permanente para el servicio, se consi-
derard que cumplen este requisito. Asimismo, en caso de haber sido calificados
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Tienen como objeto contribuir a la financiacién del coste de
la eliminacién de barreras arquitecténicas y la adquisiciéon de
medios técnicos para autonomia personal, que tengan como
propdsito:

a) Contribuir a la eliminaciéon de barreras arquitecténicas
para facilitar a la persona con discapacidad el acceso y mo-
vilidad en su propia vivienda, asi como en las zonas comu-
nes que afecten a la misma, en la parte que le corresponda.
Las obras a realizar deberdn ir destinadas a evitar dificul-
tades de maniobra o las existentes para salvar desniveles,
para controlar el equilibrio o para manipular elementos
del inmueble.

b) La potenciacion de relaciones y comunicaciones de la per-
sona con discapacidad con su entorno a través de la uti-
lizacién de medios o ayudas técnicas, entendiéndose por
tales los aparatos o utensilios disefiados para solucionar las
dificultades que la persona con discapacidad pudiera en-
contrar en la realizacion de las actividades de la vida diaria.

Las ayudas tienen un caricter anual, y su cuantia estard en fun-
cion del grado de discapacidad y de la capacidad econdémica del bene-

por el érgano de valoracidon correspondiente con una incapacidad permanen-
te absoluta para toda profesion u oficio, dicha consideracién implicard que su
grado de discapacidad es igual al 65 por 100. Ello sin perjuicio de que, si a su
interés conviniere, el interesado pueda aportar la calificacién precisa del grado
de discapacidad, a los efectos de la aplicacion del baremo correspondiente para
la determinacién del importe de la ayuda.

¢) Estar acreditada la necesidad de las obras, o la procedencia de los medios o
ayudas técnicas, a través del informe detallado del facultativo especialista res-
ponsable de la asistencia al causante de la prestacidn, asi como de una memoria
razonada y de la valoracién de la ejecucion en el caso de las obras.

d) En los supuestos de medios o ayudas técnicas, que los que se soliciten no figu-
ren incluidos en la Orden APU/2245/2005, de 30 de junio, por la que se regulan
las prestaciones complementarias de la asistencia sanitaria en la MUFACE y se
establece el procedimiento de financiacién de bombas portitiles de infusion
subcutdnea continua de insulina.
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ficiario de la prestacidn (recogidas en la Resolucién de 25 de febrero
de 2011).

Las ayudas de este Programa son compatibles con el disfrute por
el mismo beneficiario de las ayudas contempladas en los otros tres
Programas de esta convocatoria y con las prestaciones econdmicas
o servicios del SAAD; asi como con las ayudas econémicas para esta
misma finalidad reguladas por la disposicion adicional tercera de la
Ley 39/2006, en el tramo de su cuantia que no resulte coincidente y
con los limites del gasto realmente realizado.

Sin embargo, son incompatibles las ayudas para mantenimiento y
potenciacion de la capacidad residual con el percibo de la ayuda com-
plementaria por asistencia a centro especializado de la prestacion de
asistencia a discapacitados, a extinguir, o el complemento absorbible
de la prestacion por hijo discapacitado, derivado por transformacion
de la anterior prestacion, cuyo abono, en ambos casos, se realiza por
MUEFACE.

B. Prestaciones del ISFAS

Aligual que MUFACE, la accién protectora del ISFAS incluye una
cobertura especifica para las situaciones de dependencia, aunque
tampoco su Ley reguladora de la Seguridad Social de los miembros
de las Fuerzas Armadas no la prevé (RDLegislativo 1/2000), aunque
si las prestaciones de asistencia social y servicios sociales (igualmen-
te su reglamento de desarrollo, aprobado por RD 1726/2007, de 21 de
diciembre. Se prevén en la Instrucciéon 4Bo/19065/2010, de 15 de di-
ciembre, de la Gerencia del Instituto Social de las Fuerzas Armadas,
por la que se regulan las prestaciones sociales del ISFAS (BOD n° 248,
de 23 de diciembre)®+.

Se contempla un amplio abanico de prestaciones de asistencia a la
tercera edad, algunas de las cuales pueden enmarcarse dentro de la

94 MONEREO PEREZ, MORENO VIDA, MALDONADO MOLINA, GONZA-
LEZ DE PATTO, Manual de Derecho de la Dependencia, cit., pag. 251.
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prevencion de la dependencia, al promocionar la autonomia perso-
nal (como seria el termalismo social y las vacaciones), y otras directa-
mente se dirigen a la atencidn de las situaciones de dependencia. Asi,
éstas son las prestaciones previstas:
+ Ayuda econémica por estancia en residencias asistidas.
+ Ayuda econémica por estancia en centro de dia o de noche.
« Ayuda para el servicio de asistencia a domicilio.
» Ayuda econdmica adicional a la del Sistema para la Autonomia
Personal y Atencidn a la Dependencia (SAAD) para asistencia
a domicilio.
« Servicio de teleasistencia.
+ Ayuda econémica a personas mayores.
+ Ayuda econémica por tratamientos termales.
» Programas vacacionales y de ocio para la tercera edad.

C. Prestaciones de MUGEJU

Se regulan en la Circular 72 (BOE 19 de diciembre de 2002), mo-
dificada y actualizada por Resoluciones de la Gerencia de la Mutuali-
dad General Judicial de 5 de diciembre de 2007(BOE de 19 de diciem-
bre de 2007) y 22 de diciembre de 2008 (BOE 3 de enero de 2009).
Se contemplan dos modalidades:

- Ayuda econémica para apoyo domiciliario, estancia en residencia
o centro de dia

Su finalidad el reintegro, en todo o en parte, de los gastos deriva-
dos de la necesidad de disponer de apoyo domiciliario, estancia en
residencia o centro de dia. Por tanto, no es una prestacién en servi-
cios, sino econémica, de reembolso de los gastos afrontados por el
asegurado.

En cuanto a los requisitos, se exige:

905 MONEREO PEREZ, MORENO VIDA, MALDONADO MOLINA, GONZA-
LEZ DE PATTO, Manual de Derecho de la Dependencisa, cit., pag. 255.
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a) Ser mutualista o beneficiario en alta de la Mutualidad General
Judicial.

b) Ser mayor de 65 afios y tener reconocida una minusvalia igual o
superior al 65%, o si es menor de 65 aflos pero mayor de 50, acre-
ditar tener reconocida una minusvalia igual o superior al 75%.

¢) Depender de otras personas para el desarrollo normal de la
vida diaria como consecuencia de las limitaciones fisicas y/o
psiquicas padecidas.

d) Obtener un minimo de 28 puntos, conforme a la valoracién de
las variables que se bareman en la Circular 72, siendo impres-
cindible que como minimo 13 puntos correspondan a la situa-
cién de dependencia, 2 puntos a la socio-familiar y 1 a la edad.

La puntuacién obtenida no solo condiciona el derecho, sino tam-
bién la cuantia de la ayuda. Asi, el importe mensual difiere en fun-
cion de la puntuacion:

+ De 70 puntos en adelante: 760 euros mensuales

+ De 60 a 69 puntos: 628 euros mensuales

+ De 50 a 59 puntos: 495 euros mensuales

+ De 40 a 49 puntos: 363 euros mensuales

« De 28 a 39 puntos: 231 euros mensuales

En cuanto a la duraciéon como maximo se percibira la ayuda du-
rante las 12 mensualidades del afio que se solicita (de enero a diciem-
bre), lo cual solo procedera si la solicitud se realiza antes del 30 de
abril de cada afio.

- Servicio de teleasistencia

Pese a denominarse “servicio”, en realidad es una ayuda econd-
mica, cuya finalidad es financiar la instalacién del servicio de Te-
leasistencia, y en casos excepcionales también el coste mensual del
servicio.

Los requisitos exigidos son los siguientes:
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a) Ser mutualista o beneficiario en alta de la Mutualidad General
Judicial.

b) Vivir solo o en pareja, cuando la media de edad de ésta sea
superior a 70 afos.

¢) Vivir con hijos u otros familiares que, por razones de trabajo
pasan gran parte del dia fuera del domicilio familiar, quedan-
do sola la persona mayor.

d) Que los ingresos de la unidad familiar, segtn la tabla econé-
mica incluida en la Circular 72, sean inferiores a 725 €/mes.

Respecto a la cuantia, con cardcter general se subvenciona el coste
del equipo de Teleasistencia y su instalacion, con un tope méximo de
180,30 €, previa presentacién de factura. Excepcionalmente, solo y
cuando los ingresos de la unidad familiar sean inferiores a 545 €/mes,
se hard cargo la Mutualidad del abono de la cuota mensual de dicho
servicio, con un tope de 36,06 €/mes.
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Capitulo V

El sistema para la autonomia y la atencion
para la dependencia en Andalucia

CARMEN MORENO DE TorO
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Cérdoba

I. Introduccion

La atencién a las personas que, por razones ligadas a la falta o pér-
dida de autonomia fisica, psiquica o intelectual, tienen necesidad de
asistencia y/o ayuda importante a fin de realizar los actos corrientes
de la vida diaria, es decir, a aquellas personas que se encuentran en
situacién de dependencia’, se ha convertido en un objetivo funda-
mental y en un reto actual de las politicas sociales de los poderes
publicos.

El cuidado de tales personas, que no son sélo personas mayores
sino también menores de edad® e incluso podriamos hablar de todas
las edades?, ha sido asumido tradicionalmente por las familias, lo

1 Atendemos a la definicién de “dependencia” contenida en la Recomendacién
(98) 9 a los Estados miembros del Comité de Ministros del Consejo de Europa
de 18 de septiembre de 1998.

2 Menores que necesitan ayuda bien por malformaciones congénitas, bien por
accidentes domésticos, de trafico...

3 Como sefiala MICAELA NAVARRO “.. las situaciones de dependencia recorren
toda la estructura de edades de una poblaciéon”, en “Atencion a las situaciones de
dependencia en Andalucia: una visién panoramica”. RMTAASS n° 60/2006, pg.
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que hoy constituye el denominado “sector o apoyo informal”, y que
se identifica esencialmente con las mujeres: madres, hijas, nueras...
Ahora bien, es facil constatar el cambio social que se esta produ-
ciendo desde unos afos atrds en la estructura familiar, fundamen-
talmente, por la incorporacién al trabajo de la mujer, por la dismi-
nucion del ndmero de hijos..., lo que ha planteado el problema de la
atencion a estas personas dependientes. A ello se une que el nimero
de tales personas es creciente como consecuencia del alargamiento
de la esperanza de vida. Si la poblacién mayor de 60 afios en el afio
1991 alcanzaba los 7’5 millones de personas, en el 2010 se incrementa
a 9'6 millones, se espera que para 2020 alcanzard los 10’9 millones y
culminard con 14 millones en el 2040* en Andalucia se prevé que la
tasa de poblacién mayor de 65 afos se duplique en el plazo de cuatro
décadas, llegando a suponer el 29% en el aflo 2050; ademads, hay que
resaltar desde una perspectiva de género, que el sector femenino va
a ser el mas afectado al gozar de una mayor esperanza de vida, lo
que se denomina “feminizacion de las situaciones de dependencia’™.
De ahi que la dependencia no sea ya un problema familiar sino de la

95. Vid. también ARENAS VIRUEZ M., “El estado de la cuestion. La poblacién
dependiente destinataria de la ley de dependencia en Andalucia. Caracteres”, en
AAVV (Coord. Gonzélez Ortega) “La aplicacién de la Ley de Dependencia en
Andalucia”. CARL. Ed. Mergablum 2008. Sevilla, pg. 43.

4. Vid. PANIZO ROBLES J., “La cobertura social de la dependencia (con ocasiéon
de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal
y atencidn a las personas en situacion de dependencia)”. Revista de Trabajo y
Seguridad Social, CEF n° 286, 2007, pgs. 49 y ss.

5 En efecto, en el 2050, el nimero de mujeres mayores de 8o afios en Andalucia
serd de 256.373 y el de hombres sensiblemente inferior, de 150.190, nos pone
de relieve M. NAVARRO. Vid. op. cit., pg. 96. Segiin el IMSERSO, en Datos
estadisticos del SAAD, a 1 de julio de 2011, en la solicitud de la situacion de
dependencia, los varones alcanzan un 34% y mujeres un 66%; respecto a las per-
sonas beneficiarias de prestacion, los varones representan el 33% y las mujeres
el 67%; en cuanto a la edad, las personas beneficiarias con prestaciéon mayores
de 80 anos, mujeres, representan el 6247% y los varones el 38'71% mientras que
los menores de tres anos representan, respectivamente, el 0'19% y el 0'48%. En el
periodo de los tltimos cuatro anos, de implantacién del SAAD, los beneficiarios
mayores de 80 anos representan el 56'23% y el de menores de tres anos el 0'24%.
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sociedad y, por tanto, de los poderes ptblicos que han de arbitrar los
medios necesarios para cubrir esta situaciéon de necesidad.

La Constitucién espafiola (CE) hace referencia a ello en los articulos
41, 39, 43.2, 49 Y 50, ya al establecer un régimen publico de Seguridad
Social, ya al hacer recaer sobre los poderes ptiblicos la protecciéon so-
cial de la familia y la obligacién de prestar una atencién especializada
a los disminuidos de cualquier indole asi como la tutela de la salud
publica mediante medidas preventivas y prestaciones y servicios ne-
cesarios y de promover el bienestar y pensiones adecuadas a la tercera
edad, convirtiéndose, de esta manera, la atencion a estos colectivos de
poblacién en un objetivo mds de politica social para el Estado. En el
2003, la renovacién del Pacto de Toledo ya planted la cuestion de pres-
tar una proteccion especial para el colectivo de personas dependientes
que respondiera a los criterios europeos de universalidad, alta calidad
y sostenibilidad en el tiempo de los sistemas que se implantaran®. Esta
necesidad social ha cristalizado en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de “Promocion de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacién de dependencia” (en adelante, LP). Como ha venido a decir
SEMPERE, la creacién de un sistema publico de atencién a las perso-
nas dependientes basado en el desarrollo del sistema vigente de servi-
cios sociales permite la admisién de nuevos derechos de ciudadania,
permite la incorporacion femenina al mercado laboral y refuerza los
principios de igualdad, justicia y solidaridad propios de un régimen
democratico’”. No cabe duda que la Ley responde a una demanda so-

http://www.dependencia.imserso.es/dependencia_oi/documentacion/estadis-
ticas/datos_estadisticos_saad/index.htm
http://www.dependencia.imserso.es/dependencia_o1/documentacion/estadis-
ticas/datos_estadisticos_saad/ano_2010/index.htm

6 “La Comisién considera necesaria una pronta regulacion en la que se recoja la
definicién de dependencia, la situacién actual de su cobertura, los retos pre-
vistos y las posibles alternativas para su proteccién”, recoge la Exposicion de
Motivos de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

7 Vid. del autor, “Presupuestos, antecedentes y gestacion de la Ley”, en “Comenta-
rio sistemdtico a la Ley de Dependencia”, AAVV (Sempere Navarro A.V. Dtor.).
Thomson Aranzadi. Cizur Menor (Navarra). 2008, pg. 80.
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cial existente y trata de establecer las directrices bdsicas en la materia
comunes a todo el Estado espafiol®.

La misma Ley se ocupa de dar una definicién de lo que sea de-
pendencia cualificindola como “el estado de cardcter permanente
en que se encuentran las personas que, por razones de la edad, la
enfermedad o la discapacidad y, ligadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la aten-
cion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar ac-
tividades bésicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para
su autonomia personal™. La Exposicién de Motivos sefiala que esta
Ley regula las condiciones bédsicas de promocién de la autonomia
personal y de atencion a las personas en situacién de dependencia
mediante la creacién de un Sistema para la Autonomia y Atencién a
la Dependencia (SAAD) con la colaboracién y participacion de todas
las Administraciones Pablicas™. Esta participacién de las Adminis-
traciones Publicas es la que nos lleva a plantearnos la cuestion de la

8 Viene a colacion realizar una breve descripcién del contenido de la Ley. Después
de una acertada Exposicién de Motivos, se estructura la Ley en cuatro Titulos con
un total de cuarenta y siete articulos, dieciséis Disposiciones Adicionales, dos Dis-
posiciones Transitoria y nueve Disposiciones Finales. El Titulo Preliminar con-
tiene las disposiciones generales y perfila en cinco articulos el objeto de la ley, las
definiciones de términos fundamentales, los principios que presiden la regulacién,
los derechos y obligaciones de las personas en situacién de incapacidad y quiénes
son los titulares de derechos. Contiene a continuacién cinco Titulos; el primero
dedicado al “Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia” en el que se
describen, en sus capitulos, la “Configuracion del Sistema”, se sefialan las “Presta-
cionesy el Catélogo de servicios de atencién del Sistema para la Autonomia y Aten-
cién a la Dependencia”, “La dependencia y su valoracién”, el “Reconocimiento del
derecho”, la “Financiacion del Sistema y aportacion de los beneficiarios”; el segun-
do dedicado a “La calidad y eficacia del Sistema para la Autonomia y Atencién a
la Dependencia”, que comprende “Medidas para garantizar la calidad del Sistema”,

“Formacién en materia de dependencia” y “Sistema de Informacién”, “Actuacién
contra el fraude” y “Organos consultivos del Sistema para la Autonomia y Aten-
ci6n a la Dependencia”. El tercer Titulo contiene las “Infracciones y Sanciones”.

9 Art. 2.2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

10 Art. 1.2 delaLey 39/2006, de 14 de diciembre.
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distribucién de competencias entre la Administracién General del
Estado y las Comunidades Auténomas (CCAA) vy, en concreto, con la
Comunidad Auténoma andaluza.

Il. La distribucion competencial entre el Eestado y las
Comunidades Auténomas

De manera concisa hemos de decir que el art. 2 de la CE reconoce
el derecho a la autonomia de las nacionalidades y el art. 143 CE la
constitucion de las CCAA entre provincias limitrofes con caracteris-
ticas comunes. No obstante la delimitacién de competencias entre el
Estado y las CCAA contenida en los arts. 148 y 149 de la CE, se han
planteado divergencias al respecto en esta materia. Hay que decir
que a las CCAA no le corresponden sdlo las competencias enumera-
das en el art. 148 CE sino también las no expresamente atribuidas al
Estado a tenor del art. 149.3 e, incluso, pueden dictar normas en ma-
teria de competencia estatal bien dentro del marco de los principios,
bases y directrices fijados por una ley estatal, bien por delegacién o
transferencia mediante una ley orgdnica, como establece el art. 150.1
y 2 CE. Ahora bien, entre las competencias exclusivas de las CCAA
se encuentra la “asistencia social”, término usualmente utilizado por
parte de la doctrina como equivalente a servicios sociales o bienestar
social; en todo caso, los servicios sociales no aparecen como ma-

11 Para otros, asistencia social es un mecanismo de proteccién social publica
mds amplio que la técnica prestacional especifica de los servicios sociales. Vid.
AAVV (Monereo, Moreno Vida, Maldonado, Glez. de Patto) “Manual de Dere-
cho de la Dependencia”. Ed. Tecnos. Madrid, pg. 48. Para ALARCON, los servi-
cios sociales no tienen dimension institucional alguna sino que son “una de las
técnicas prestacionales —prestaciones en especie- que pueden ser dispensadas
por aquellas instituciones de proteccién social, tanto por la Seguridad Social
como por la Asistencia Social”. Vid. del autor, “Cuestiones competenciales en la
Ley de Dependencia”. Temas Laborales. Monogréfico sobre la Proteccion Social
de la Dependencia n° 89/2007, pg. 132 y ss. Sobre estos conceptos, KAHALE
CARRILLO, D.T., “El sistema para la autonomia y la atencién a la dependencia:
un estudio global”, en Derecho y Salud vol. 16 n° 1 en.-jn. 2008, pg.. 38 y ss.
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teria exclusiva del Estado sino que més bien pueden atribuirse a las
CCAA mediante una interpretaciéon amplia de lo que sea asistencia
social (art. 148.1.20° CE) o bien en tanto no estd atribuida de manera
exclusiva al Estado (art. 149.3 CE).

A pesar de esta competencia de las CCAA en la materia, el Estado
elabora la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, la Ley de Dependencia,
recogiendo una modalidad de proteccién social que amplia y com-
plementa la acciéon protectora de la Seguridad Social si bien es exter-
na a la misma y con un alcance subjetivo universal'. Se ampara para
ello en la Disposicién Final 8* de la Ley al sefialar que la misma “se
dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado para regular
las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espa-
noles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los de-
beres constitucionales, conforme al art. 149.1.1° de la Constitucién”,
que no es sino una habilitacién al Estado para que éste condicione
el ejercicio de las competencias autondmicas en aras de la igualdad™.

12 Como sefiala el Tribunal Constitucional, “la nocién de asistencia social no estd pre-
cisada en el texto constitucional, por lo que ha de entenderse remitida a conceptos
elaborados en el plano de la legislacion general, que no han dejado de ser tenidos
en cuenta por el constituyente. De la legislacion vigente se deduce la existencia de
una asistencia social externa al sistema de la Seguridad Social y no integrada en
él, a la que ha de entenderse hecha la remisién contenida en el art. 148.1.20 CE y,
por tanto, competencia posible de las Comunidades Auténomas”. (STC 76/1986, de
9 de junio (RTC 1986, 76). Las razones de dejar al margen a la Seguridad Social
seguramente radiquen en el coste de su aplicacién que ahora es compartido entre
el Estado y las CCAA vy las dificultades que podrian derivarse para las relaciones
entre ambos entes publicos. A favor de que esta materia hubiera quedado dentro del
dmbito de la Seguridad Social en base a una interpretacién amplia del art. 149.1.17°
CE, vid. AAVV. (Monereo, Moreno Vida, Maldonado, Glez. de Patto) op. cit., pg. 46.
También, vid. ARENAS VIRUEZ M., “La cuestién competencial: la distribucién de
competencias entre el Estado y la Comunidad auténoma andaluza en materia de
atencion a las situaciones de dependencia. Las previsiones del Estatuto de Autono-
mia para Andalucia”, en AAVV (Coord. Gonzélez Ortega) op. cit., pg. 84.y ss.

13 Como puntualiza MARTIN JIMENEZ R,, citando las SSTC 98/2004 y 178/2004
(RTC 2004, 98 y 178) que senialan que el art. 149.1.1* CE “... lo que contiene es
una habilitacién para que el Estado condicione —mediante, precisamente, el
establecimiento de unas “condiciones basicas” uniformes- el ejercicio de esas
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Lo cierto es que, hasta esa fecha, las CCA A habian ejercido sus com-
petencias en materia de asistencia social sin coordinacién entre ellas;
esta Ley garantiza la igualdad en las condiciones basicas de la protec-
cién a las situaciones de dependencia*. Esta garantia no excluye la in-
tervencion de las CCAA, como ha puesto de relieve el Tribunal Cons-
titucional®. Si con anterioridad a la Ley se producian desigualdades
territoriales al regular las CCAA de diferente forma la materia asisten-
cial, aquéllas no desaparecen por la Ley 30/2006; en efecto, lo que la Ley
garantiza es una igualdad en la proteccién minima de la dependencia
pero a partir de ahi las CCAA son libres para prestar una mayor pro-
teccion. Y ello ha sido aceptado por el Tribunal Constitucional al decir
que “la igualdad de derechos y obligaciones de todos los espaiioles en
cualquier punto del territorio nacional no puede ser entendida como ri-
gurosa uniformidad del ordenamiento” y que no se impone “que todas
las CCAA tengan que ejercer sus competencias de una manera o con
un contenido y unos resultados idénticos o semejantes™®.

De esta manera, a la luz de la Ley de Dependencia, existe un nivel
minimo de proteccidn que es igual para todo el territorio nacional y
financiado por la Administracion General del Estado (AGE) y dos ni-
veles mds en los que se introducen las diferencias?; un segundo nivel

competencias autonémicas con el objeto de garantizar la igualdad de todos los
espaioles en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales”. Vid. del autor, “Titulo competencial y encuadramiento del
modelo de proteccion social de la dependencia”, en “Comentario sistemdtico a

la Ley de la Dependencia”, op. cit., pg 114.
14 Talnecesidad de coordinacién la pone de relieve CAVAS MARTINEZ; vid. del autor
“Aspectos fundamentales de la Ley de promocién de la autonomia personal y aten-
cién a las personas en situacion de dependencia”, en AS n° 13, 2006 (BIB 2006, 1351).

15 El art. 149.1.1° CE “...permite al Estado una regulacién, aunque limitada a las
condiciones bésicas que garanticen la igualdad, que no el diseiio completo y
acabado de su régimen juridico” (STC 61/1997, de 20 de marzo).

16 Vid. SSTC 37/1981, de 16 de noviembre y 150/1990, de 4 de octubre.

17 Conforme al RD 569/2011, de 20 de abril, por el que se determina el nivel mi-
nimo de proteccion garantizado a las personas beneficiarias del SAAD para el
ejercicio 2011, tal minimo de proteccién garantizado es el siguiente:

Grado III Gran Dependencia, nivel 2.- 266’57 euros y para el nivel 1.- 18126 euros
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que se acuerda entre aquélla y la Comunidad Auténoma y se plasma
en un convenio, el cual fija los objetivos a alcanzar y también los
recursos aportados por la Comunidad Auténoma, que no podran ser
inferiores a los aportados por la Administracién Central para el nivel
minimo de proteccién mds la parte que acuerden la Administraciéon
autondmica y el Estado. Las cuantias han ido en ascenso desde 2007;
asi, los créditos de la AGE para Andalucia, han sido para el nivel
minimo, en el 2007, 33.544.119'56 euros y en el 2010, 378. 234.79164
euros; para el nivel acordado, fueron 36.246.571 euros en el 2007 y en
el 2010 han sido 61.329.121 euros, estableciéndose para el primer afio
un fondo general a repartir de 220.000.000 euros mientras que para
2010 ha sido de 283.197.420 euros®.

Junto a éstos, existe la posibilidad de crear un tercer nivel adicio-
nal por las Comunidades Auténomas.

lll. Las competencias de laComunidad Auténoma andaluza:
evolucion histérica

Las Comunidades Auténomas juegan un papel esencial en la protec-
cién de las situaciones de dependencia hasta el punto de anticiparse en
su prevision normativa a la Ley estatal de Promocién de la autonomia 'y
Atencion a la dependencia. En el 4mbito que nos ocupa, las Comunida-

Grado II Dependencia Severa, nivel 2.- 103’02 euros y para el nivel 1.- 70’70 euros
Grado I Dependencia moderada, nivel 2.- 60’00 euros

18 Art. 10.1de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

19 http://www.dependencia.imserso.es/dependencia_o1/documentacion/estadis-
ticas/datos_estadisticos_saad/ano_2010/index.htm. Hay que citar la Resolucion
de 15 de junio de 2011, del Instituto de Mayores y Servicios Sociales, por la que
se publica el Acuerdo por el que se actualizan las variables previstas en el Mar-
co de Cooperacién Interadministrativa y criterios de reparto de créditos de la
Administraciéon General del Estado para la financiacion durante 2010-2013 del
nivel acordado, y se aprueba el reparto de créditos de la Administraciéon Gene-
ral del Estado, para la financiacién durante el ejercicio 2011 del nivel acordado
previsto en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a las Personas en situacion de dependencia.
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des Auténomas han desarrollado sus competencias en materia de asis-
tencia social dentro de la cual estarian las situaciones de dependencia.

Como precedentes autonémicos a la regulacion estatal, podemos citar
en Andalucia la Ley 2/1988, de 4 de abril, de Servicios Sociales, la cual
establecié en el art. 4 que: “Los servicios sociales comprenden aquellos
recursos, actividades y prestaciones organizadas para la promocién del
desarrollo de los individuos y grupos sociales para la obtencién de mayor
bienestar social y una mejor calidad de vida, asi como para la prevencion
y eliminacién de la marginacion social. A estos efectos, los servicios so-
ciales estaran coordinados con aquellos otros medios ptblicos o de ini-
ciativa social que, en el drea de bienestar social, tengan como finalidad
favorecer el libre desarrollo de la persona dentro de la sociedad”. Esta Ley
presta atencion especial a la vejez promocionando su bienestar y creando
los servicios sociales especializados para este sector de poblacion.

La Ley 1/1999, de 31 de marzo, de atencién a las personas con discapa-
cidad de Andalucia, establece que la misma “tiene como objeto regular
las actuaciones dirigidas a la atencién y promocién del bienestar de las
personas con discapacidad fisica, psiquica y sensorial, con el fin de ha-
cer efectiva la igualdad de oportunidades y posibilitar su rehabilitacién
e integracion social asi como la prevencion de las causas que generan
deficiencias, discapacidades y minusvalias”; define la Ley a la persona
con discapacidad como la “que tenga una ausencia o restriccion de la
capacidad de realizar una actividad como consecuencia de una defi-
ciencia”, y ésta es la pérdida o anormalidad de una estructura o funcién
psiquica, fisioldgica o anatémica; a la persona con minusvalia la define
como “aquélla que, como consecuencia de una deficiencia o de una dis-
capacidad, se encuentra en una situaciéon de desventaja que le limita o
impide el desempeiio de un papel, que es normal en su caso, en funcién
de su edad, factores sociales y culturales y asi haya sido calificada la mi-
nusvalfa por los 6rganos de las Administraciones Puablicas que tengan
atribuida esta competencia, de acuerdo con la legislacion vigente™.

20 Art.7delaLey1/1999, de 31 de marzo, de atencién a las personas con discapaci-
dad de Andalucia.

137



Las prestaciones espafolas por dependencia y el derecho de la Unién

También hay que citar la Ley 6/1999, de 17 de julio, de atencién y
proteccién a las personas mayores, que ha tratado de dar una res-
puesta a los problemas especificos de estas personas.

Al amparo de esta legislacidn, la Consejeria de Igualdad y Bienes-
tar Social ha ofrecido ayudas y servicios a las personas en situacién
de dependencia®; de ello es exponente el “Plan de apoyo a las Fami-
lias andaluzas”, los “programas de estancia diurna y respiro familiar”,
el “Servicio de ayuda a domicilio” que se ha gestionado por los Ser-
vicios Sociales Comunitarios de las Entidades Locales de Andalucia,
el “Plan Andaluz de Servicios Sociales para Alzheimer”, se implan-
tan el “Sistema de control de errantes” y el “Servicio Andaluz de Te-
leasistencia” asi como “Programas piloto para el apoyo en el hogar
de cuidadores y cuidadoras familiares de personas en situacion de
dependencia”, contando, pues, con la intervencién de las Entidades
Locales y del tercer sector de accion social®>.

Mais adelante, aparecida la Ley 39/2006, se pondra de relieve en
ella la importancia de la actuacion de las CCAA; asi, senalara en su
Exposicion de Motivos que la competencia exclusiva que le reconoce
el art. 149.1.1° CE “justifica la regulacién de las condiciones basicas
de promocién de la autonomia personal y de atencién a las perso-
nas en situacién de dependencia mediante la creacién de un Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia con la colaboracién
y participacion de las Administraciones Publicas y con pleno respeto
de las competencias que las mismas hayan asumido en materia de
asistencia social en desarrollo del art. 148.1.20 CE”; esta integracién
se refleja en los principios que inspiran la Ley, pues, uno de ellos serd

21 Vid. NAVARRO M, op. cit., pg. 101y ss.

22 La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, atribuye a
estas Entidades competencia en la prestacion de servicios sociales y de promocion
y reinsercién social (art. 25.1.k) y, de otro lado, con el tercer sector nos referimos a
todas las organizaciones de cardcter privado surgidas de la iniciativa ciudadana o
social, bajo diferentes modalidades que responden a criterios de solidaridad, con
fines de interés general y ausencia de dnimo de lucro, que impulsan el reconoci-
miento y el ejercicio de los derechos sociales (art. 2.8 L 39/2006).
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“la colaboracién de los servicios sociales y sanitarios en la prestacion
de los servicios a los usuarios del SAAD que se establecen en la pre-
sente Ley y en las correspondientes normas de las CCAA y las aplica-
bles a las Entidades Locales” y otro principio serd, “la integracion de
las prestaciones establecidas en esta Ley en las redes de los servicios
sociales de las CCAA...”3; en el art. 14 sigue contando con la accién
de las CCAA al decir que los servicios sociales de promocién de la
autonomia y atencidn a la dependencia, es decir, el Catdlogo de servi-
cios del art. 15, “se prestardn a través de la oferta ptblica de la Red de
Servicios Sociales por las respectivas Comunidades Auténomas...” y
redunda en ello en el art. 16 al decir que “las prestaciones y servicios
establecidos en esta Ley se integran en la Red de Servicios Sociales
de las respectivas Comunidades Auténomas en el &mbito de las com-
petencias que las mismas tienen asumidas”. Ello exige la necesaria
articulacién del SAAD con los recursos existentes en las CCAA2.

De otro lado, la Ley a la hora de estructurar la proteccion a la
dependencia, atribuye un primer nivel de proteccién al Estado pero
los siguientes niveles de proteccion los deja, para su prestacion, a
las CCA A, naturalmente, con la correspondiente cooperacion in-
teradministrativa, que se plasmara en Convenios*®. Ademads, fija ex-
presamente la participacién de las CCAA en el Sistema al atribuirle
expresamente una serie de funciones como son: a) Planificar, orde-
nar, coordinar y dirigir, en el ambito de su territorio, los servicios de
promocion de la autonomia personal y de atencidén a las personas en
situacion de dependencia; b) Gestionar, en su dmbito territorial, los
servicios y recursos necesarios para la valoracién y atencién de la
dependencia; c) Establecer los procedimientos de coordinacién so-

23 Art. 31) yo) delaLey 39/2006, de 14 de diciembre.

24 Como pone de relieve L.F. ANGUAS ORTIZ; vid. del autor, “El sistema para la
autonomia y atencién a la dependencia en la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia”. “Documentacién administrativa” n° 276-277. Sept.-dic. 2006; en-abr. 2007.
Ed. INAD. Pg. 271.

25 Art. 7 dela Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

26 Art. 10 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.
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ciosanitaria, creando, en su caso, los 6rganos de coordinacion que
procedan para garantizar una efectiva atencion; d) Crear y actualizar
el Registro de Centros y Servicios, facilitando la debida acreditacién
que garantice el cumplimiento de los requisitos y los estindares de
calidad; e) Asegurar la elaboracién de los correspondientes Progra-
mas Individuales de Atencién; f) Inspeccionar y, en su caso, sancio-
nar los incumplimientos sobre requisitos y estandares de calidad de
los centros y servicios y respecto de los derechos de los beneficiarios;
g) Evaluar periédicamente el funcionamiento del Sistema en su terri-
torio respectivo y h) Aportar a la Administracién General del Estado
la informacién necesaria para la aplicacion de los criterios de finan-
ciacion contenidos en el articulo 32*.

El propio Estatuto de Autonomia de Andalucia, después de su re-
forma por la LO 2/2007, de 19 de marzo, recoge en su art. 10.3.15
como uno de sus objetivos: “la especial atencién a las personas en
situacién de dependencia” y el art. 37.1.4 fija como uno de los princi-
pios rectores de las politicas pablicas de la Comunidad “la especial
proteccién de las personas en situacion de dependencia que les per-
mita disfrutar de una digna calidad de vida”. Y en su art. 61 sefala
que: “Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclu-
siva en materia de servicios sociales, que, en todo caso, incluye:

a) La regulacion, ordenacion y gestién de los servicios sociales,
las prestaciones técnicas y las prestaciones econdémicas con
finalidad asistencial o complementaria de otros sistemas de
proteccion publica.

b) La regulacion y aprobacién de planes y programas especificos
dirigidos a personas y colectivos en situacion de necesidad social.

Instituciones publicas de proteccion y tutela de personas necesita-
das de proteccién especial, incluida la creacién de centros de ayuda,
reinsercion y rehabilitacién”.

27 Art. 11 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.
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Y el art. 24 del mismo expone que “las personas con discapacidad
y las que estén en situacion de dependencia tienen derecho a acceder,
en los términos que establezca la ley, a las ayudas, prestaciones y ser-
vicios de calidad con garantia publica necesarios para su desarrollo
personal y social”.

Evidentemente, la Comunidad ha de desarrollar las competencias
que tiene reconocidas aunque ahora en el marco dibujado por la Ley
de Dependencia.

Parala coordinacién entre estas Administraciones la Ley prevé un
organo especifico: el Consejo Territorial del Sistema de Autonomia
y Atencidn a la Dependencia; es éste un érgano colegiado y represen-
tativo del Estado, de las Comunidades Auténomas y de las Entidades
Locales, constituido por el titular del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales (hoy de Inmigracién), por representantes de las CCAA
que seran mayoria y recae en nuestra comunidad auténoma en el/a
titular de la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social y por repre-
sentantes de los diferentes departamentos ministeriales; ademas, el
Consejo fijard la participacién de las entidades locales*:..

28 Arts. 8 y12 dela Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

29 Como funciones de este érgano el art. 8 hace una enumeracién de las mismas,
sin perjuicio de otras reconocidas a lo largo del articulado de la Ley, y son las
siguientes: a) Acordar el Marco de cooperacién interadministrativa para el de-
sarrollo de la Ley previsto en el articulo 10; b) Establecer los criterios para de-
terminar la intensidad de proteccion de los servicios previstos de acuerdo con
los articulos 10.3 y 15; ¢) Acordar las condiciones y cuantia de las prestaciones
econdmicas previstas en el articulo 20 y en la disposicion adicional primera ;
d) Adoptar los criterios de participacién del beneficiario en el coste de los ser-
vicios; e) Acordar el baremo a que se refiere el articulo 27, con los criterios ba-
sicos del procedimiento de valoracion y de las caracteristicas de los drganos de
valoracidn; f) Acordar, en su caso, planes, proyectos y programas conjuntos; g)
Adoptar criterios comunes de actuacién y de evaluacion del Sistema; h) Facilitar
la puesta a disposicién de documentos, datos y estadisticas comunes; i) Estable-
cer los mecanismos de coordinacién para el caso de las personas desplazadas
en situacién de dependencia; j) Informar la normativa estatal de desarrollo en
materia de dependencia y en especial las normas previstas en el articulo 9.1; k)
Servir de cauce de cooperacion, comunicacién e informacién entre las Admi-
nistraciones Publicas.
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Pero, ademas, la cooperacion interadministrativa se facilita con la
celebracién de convenios entre la Administracion General del Esta-
do y cada una de las Comunidades Auténomas; en el Convenio se fi-
jan los objetivos, medios y recursos para la aplicacion de los servicios
y prestaciones; se reflejan los criterios para determinar la intensidad
de proteccién de cada uno de los servicios previstos en el Catalogo y
la compatibilidad e incompatibilidad de los mismos, ademads de su fi-
nanciacion?®. La Resolucion de 14 de febrero de 2007 de la Secretaria
General Técnica publica el Convenio de colaboracién entre el Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, el Instituto de Mayores y Servi-
cios Sociales (IMSERSO) y la Comunidad Auténoma de Andalucia
para el desarrollo de programas que tengan por objeto la atencion
a las personas en situacién de dependencia mediante la realizaciéon
de los proyectos dirigidos a personas con dependencia que, indepen-
dientemente de la edad, requieren de atencién para la realizacién de
las actividades bésicas de la vida diaria, con el objetivo de que, en la
medida de lo posible, permanezcan en su entorno afectivo y social
habitual si éste es su deseo y el de su familia asi como a las propias
familias cuidadoras®.

La Comunidad Auténoma de Andalucia, siempre en el dmbito
de sus competencias, garantiza las prestaciones establecidas en la
Ley de Dependencia integrandolas en el Servicio Publico de Servi-
cios Sociales de Andalucia conforme ordena la Ley de Dependencia
en su art. 16.1. La red de servicios sociales engloba a los centros
publicos de las CCAA vy de las Entidades Locales, los centros de
referencia estatal y los centros privados concertados debidamente
acreditados®. Son, pues, los Servicios Sociales los que han asumido
la atencidn a la dependencia.

30 Art. 10 dela Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

31 Clausula 1* del Convenio contenido en la Resolucién. (BOE n° 5o de 27 de febre-
ro de 2007).

32 Los servicios sociales en Andalucia aparecen regulados por la Ley 2/1988, de 4
de abril, de Servicios Sociales en Andalucia y estan integrados por los Servicios
Sociales Comunitarios y por los Servicios Sociales especializados. Los primeros
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IV. La titularidad del derecho

La Ley consagra un derecho subjetivo de ciudadania a la promo-
cién de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion
de dependencia. Producida y acreditada la situacién de necesidad, la
persona tiene derecho a ser protegida. El derecho esta basado en el
principio de universalidad en el acceso de todas las personas en situa-
cién de dependencia en condiciones de igualdad efectiva y no discri-
minacion®, algo que recoge también la norma autonémica andaluza
al garantizar “el derecho de todos a acceder en condiciones de igual-
dad a las prestaciones de un sistema puablico de servicios sociales™.

La Ley de Dependencia concreta quiénes sean los titulares de este
derecho: los espafioles que se encuentren en situacién de dependen-
cia, residan en territorio espanol en el momento de solicitar el re-
conocimiento del derecho y lo hayan hecho durante cinco afios de
los cuales dos deberdn ser inmediatamente anteriores a la fecha de
solicitud y, si lo solicitan en Andalucia, que residan en algiin munici-
pio de esta Comunidad al tiempo de la solicitud. Mas la Ley hace una
referencia especial a los extranjeros que se encuentran en Espaia
y a los espafioles no residentes en Espafia y emigrantes retornados.
Sobre estos extremos, s6lo vamos a hacer unas breves precisiones.

Asi, de acuerdo con la Ley de Extranjeria®, los extranjeros residen-
tes en Espafa tienen derecho a las prestaciones y servicios sociales

incluyen: los Servicios de Informacién, Valoracién, Orientacién y Asesoramien-
to; Ayuda a Domicilio; Convivencia y Reinsercién Social; Cooperacién Social
y otros; los segundos, tienen su razén de ser en la existencia de colectivos que
requieren una atencion especifica, pudiendo mencionar: las residencias y Uni-
dades de Dia para personas mayores, los centros y servicios de Estimulacién
Precoz y de recuperacién médico-funcional, los centros residenciales y ocupa-
cionales para personas con minusvalia.

33 Art. 3 b) delaLey 39/2006, de 14 de diciembre.

34 Art. 23.1 de la Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Andalucia.

35 Ley 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia y su integracién social.
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“tanto generales y bdsicos como a los especificos”, en las mismas con-
diciones que los espafioles mientras que los extranjeros “irregulares”
solo tienen derecho a las prestaciones y servicios basicos. La cuestiéon
radica en determinar cudles sean los basicos y cudles los especificos;
si atendemos a la legislacién autonémica, la Ley de Servicios Sociales
al definir los Servicios Sociales Comunitarios los define diciendo que

“constituyen la estructura basica del sistema publico de los servicios
sociales de Andalucia”, de manera que a éstos tendrian acceso los
extranjeros no residentes si se encuentran en una situacién de ne-
cesidad mientras que los residentes accederian a todos los servicios
sociales dispensados en la Comunidad Auténoma3®.

En relacion a los espaiioles no residentes en Espania, la Ley regu-
ladora del Estatuto de la Ciudadania Espanola en el Exterior®” dedica
un precepto a las personas dependientes encargando a los poderes
publicos la extensién de la red de servicios sociales, la adopcién de
medidas encaminadas a su bienestar y el apoyo a las asociaciones
espafiolas constituidas para este fin; sin embargo, la dificultad que
esto entraifa hace necesaria la firma de acuerdos bilaterales con los
paises en que se encuentren a fin de que puedan acceder a los servi-
cios nacionales existentes al respecto®®.

En cuanto a los emigrantes espanoles retornados, la Ley sefiala que
el Gobierno, previo acuerdo con el Consejo Territorial del SAAD, esta-
blecera las condiciones de acceso de estas personas al Sistema de Aten-
cién a la Dependencia. Ello lo fijé en el RD 727/2007, de 8 de junio, sobre
criterios para determinar las intensidades de proteccion de los servicios
y la cuantia de las prestaciones econémicas de la Ley de Dependencia.

36 Vid. BLASCO RASERO Cr., “El derecho a la proteccién del sistema de autono-
mia y atencién a la dependencia. Titularidad y prestaciones econémicas”, en
AAVYV (Coord. Gonzélez Ortega) “La aplicacién de la Ley de Dependencia en
Andalucia”. CARL. Ed. Mergablum 2008. Sevilla, pg. 112 y ss.

37 Ley 40/2006, de 14 de diciembre.

38 Sobre las ayudas y subvenciones para los espaioles emigrantes residentes en el
extranjero, vid. Orden TAS/561/2006, de 24 de febrero, Orden TAS/874/2007, de
24 de marzo y RD 8/2008, de 11 de enero.
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Hay que senalar que, en general, se les reconoce, una vez determinada
la situacién de dependencia, las mismas prestaciones y servicios que
a cualquier espafiol y esta proteccion se extiende a sus familiares con
nacionalidad espaiiola®. Esta linea es seguida por la normativa andalu-
za; asi, el Decreto 168/2007, de 12 de junio*® permite, en su Disposicién
Adicional 13 el acceso a las prestaciones del SAAD a todas las personas
que tengan la condicién de emigrantes a los que no se exigird un pe-
riodo de residencia previa de cinco afos de los cuales dos deberan ser
inmediatamente anteriores a la fecha de presentacién de la solicitud*
aunque si se les exige haber residido fuera de Andalucia un periodo
igual de tiempo vy fijar su residencia en esa Comunidad Auténoma al
retornar®. Estas prestaciones se extinguiran cuando el emigrante re-
tornado resida en territorio espaiol el tiempo exigido por la Ley de De-
pendencia, en cuyo caso accederd a las prestaciones del SAAD.

V. Situacion actual en la Comunidad Auténoma de
Andalucia: la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia
de Andalucia

La Comunidad Auténoma andaluza, con competencia exclusiva en
servicios sociales (art. 61 EA), ha ido desarrollando esta competencia a lo
largo del tiempo en cumplimiento de los objetivos marcados en su propio
Estatuto de Autonomia en este campo como son la mejora de la calidad
de vida de sus habitantes, la cohesion social mediante un eficaz sistema
de bienestar publico, encaminado a la superacion de la exclusion social,
la atencién a las personas en situacion de dependencia y la integracién
social, econdémica y laboral de las personas con discapacidad (art. 10).

39 Vid. al respecto BLASCO RASERO Cr., op. cit., pg. 116 y ss.

40 Dor el que se regula el procedimiento para el reconocimiento de la situacién de
dependencia y del derecho a las prestaciones del SAAD, asi como los 6rganos
competentes para su valoracién.

41 Art. 5.1 ¢) de la Ley de Dependencia.

42 Vid. art. 48 de la Ley 8/2006, de 24 de octubre, del Estatuto de los Andaluces en
el mundo.
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Un gran impulso en su desarrollo lo ha supuesto la aprobacion de
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, disponiendo la Comunidad los
mecanismos necesarios para la puesta en marcha del Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependencia en Andalucia cumpliendo el
calendario previsto en esta Ley.

En un principio, no se optd por crear una Consejeria especifica
para la atencién a la dependencia sino que la responsabilidad recayd
sobre la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social que la ha encau-
zado a través de sus distintas Direcciones Generales, interviniendo
en distintas fases del procedimiento en funcién de la materia. Asi,
la Direccién General de Servicios Sociales e Inclusiéon asumi6 los
Servicios Sociales Comunitarios; la Secretaria General Técnica, la
gestidon de las prestaciones econémicas; las Direcciones Generales
de Personas Mayores o Personas con Discapacidad responsables de
la gestién de Centros de Dia o Residencias y a ello se suman las ocho
Delegaciones Provinciales de la Consejeria.

Actualmente, la Junta de Andalucia ha llevado a cabo una reforma
de reordenacién del sector publico a través de la Ley 1/2011, de 17
de febrero, que da lugar a la modificacién de la Ley 9/2007, de 22 de
octubre de la Administracién de la Junta de Andalucia en su Titulo
III sobre “Entidades instrumentales de la Administracion de la Jun-
ta de Andalucia”, introduciendo las llamadas agencias ptblicas em-
presariales. De esta manera en el sector de servicios sociales se crea
la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia por la
Ley 1/2011, de 17 de febrero (art. 18) dependiente de la Consejeria de
Igualdad y Bienestar Social y que asume las competencias antes di-
seminadas entre las distintas Direcciones Generales.

Con la creacién de esta Agencia se modifica la estructura de la
Consejeria al suprimirse la Secretaria General para la Atencién a la
Dependencia y adscribirse a ella esta Agencia con la competencia en
materia de la dependencia®.

43 El Decreto 102/2011, de 19 de abril modifica el Decreto 174/2009, de 19 de mayo
que establecia la estructura de la Consejeria adscribiendo a la misma el Insti-
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A. Los principios de actuacion de la Agencia

Serén éstos los principios que presiden el funcionamiento de la
Administracion de la Junta de Andalucia como la eficacia, jerarquia,
descentralizacion funcional, desconcentracién funcional, buena fe,
transparencia, imparcialidad, no discriminacion, responsabilidad
por la gestién publica, tal como sefiala la Ley 9/2007, de 22 de oc-
tubre de la Administracion de la Junta de Andalucia*4; éstos unidos
a los que presiden la actuacién de los servicios sociales como son:
solidaridad, igualdad y universalidad, participacién, prevencién, glo-
balidad, es decir, la consideracion integral de la persona a tenor de
la Ley 2/1988, de 4 de abril, de Servicios Sociales de Andalucia® y
la més reciente Ley de Dependencia como el caracter publico del
Sistema, la transversalidad de las politicas que se sigan en la aten-
cion a las personas en situacién de dependencia, personalizacién de
la atencidn...*.

B. Fines generales

La agencia puablica empresarial “Agencia de Servicios Sociales y
Dependencia de Andalucia” tiene personalidad juridica publica dife-
renciada y plena capacidad juridica y de obrar, patrimonio y tesoreria
propios, asi como autonomia de gestién en los términos previstos en
la Ley 9/2007, de 22 de octubre.

La Agencia estd adscrita a la Consejeria para la Igualdad y Bienes-
tar Social y se rige por lo dispuesto en la Ley 1/2011, de 17 de febrero,
por la Ley 9/2007, de 22 de octubre, por los Estatutos de la entidad,
por la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta de Andalucia,
segtn el texto refundido aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de

tuto Andaluz de la Mujer, de la Juventud y la Agencia de Servicios Sociales y
Dependencia de Andalucia.

44 Art.3delaLey.

45 Art. 2 dela Ley.

46 Art.3delaLey.
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2 de marzo y por las demds normas generales aplicables a las agen-
cias publicas empresariales.

Como fines de la misma se le atribuye, en primer lugar y en cuanto

a nosotros nos interesa: “El desarrollo de las actividades de organi-
zacion y prestacion de los servicios necesarios para la gestion del Sis-
tema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia en Andalucia”.
En segundo y tercer lugar se le atribuyen:

» La promocién, desarrollo y gestiéon de recursos de atencién so-
cial a las personas, a las familias y a los grupos en que éstas se
integran para favorecer su bienestar, asi como la gestién de re-
cursos y el desarrollo de actuaciones en materia de proteccion
a la infancia.

« La atencion a las drogodependencias y adicciones y la incorpo-
racién social para la atencién a colectivos excluidos o en riesgo
de exclusién social®.

Ademads, ejercerd y desarrollara las competencias, funciones y ac-
tuaciones que le confieran sus Estatutos, la Consejeria a la que esta
adscrita la Agencia y las demdas normas habilitantes que le puedan
ser de aplicacién.

La atribucién de estos fines ha originado, de acuerdo con el De-
creto, la extincién de dos Fundaciones: la Fundaciéon Andaluza de
Servicios Sociales y la Fundacién para la Atencion a las Drogodepen-
dencias e Incorporacién Social y la subrogacion de la citada Agen-
cia en las relaciones juridicas, bienes, derechos y obligaciones de los
que son titulares estas fundaciones segun la Disposicién Adicional 1
del Decreto; esta Disposicion dispone, también, la subrogacién de la
Agencia en la totalidad de los derechos y obligaciones de la Conseje-
ria en materia de igualdad y bienestar social.

El ejercicio efectivo de las competencias y funciones atribuidas
se inicia en el momento de entrada en vigor de los Estatutos, que ha
sido al dia siguiente de su publicacién en el BOJA.

47 Art.18 dela Ley 1/2011, de 17 de febrero y art. 7 de sus Estatutos.
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C. Potestades administrativas

La Agencia tiene las potestades administrativas necesarias para el
cumplimiento de sus fines y, en concreto, como sefiala el art. 8.2.f)
de su Estatuto, “las correspondientes para el reconocimiento de la
situaciéon de dependencia y del derecho a las prestaciones del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia™®.

El ejercicio de las actuaciones relativas a las potestades adminis-
trativas corresponde al personal funcionario adscrito funcionalmen-
te a la Agencia y las tareas de direccion relacionadas con el ejercicio
de las funciones publicas serdn ejercidas por el personal directivo
de la Agencia que debera ostentar la condicién de funcionario de
carrera*.

D. Competencias, funciones y atenciones

A la Agencia, en materia de desarrollo de las actividades de orga-
nizacion y prestacion de los servicios necesarios para la gestion del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, le corres-
ponde:

a) La planificacion, ordenacién, coordinacién y direccién de los
servicios de promocién de la autonomia personal, prevencion
y atencién a las personas en situacion de dependencia.

b) La gestién de los servicios, recursos y prestaciones necesarios
para la valoracion, promocién de la autonomia, prevencién y
atencion a la dependencia.

¢) La coordinacion de los Servicios Sociales con los Servicios Sa-
nitarios en la valoracién de la dependencia asi como en las
prestaciones y servicios dirigidos tanto a la prevencién y aten-

48 Otras potestades administrativas serdn: a) autoorganizacion b) fe pablica c) re-
visién de oficio de sus actos y acuerdos d) gestion, recaudacién e inspeccién de
precios publicos y demds ingresos de Derecho publico no tributarios e) autotu-
tela y recuperacion del dominio publico.

49 Art. 8 del Estatuto.
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h)

i)

cién a la dependencia como a la promocién de la autonomia
personal.

La acreditacion de Centros y Servicios al objeto de garantizar
el cumplimiento de los requisitos y estandares de calidad.

La acreditacion de las entidades gestoras del servicio de ayuda
a domicilio.

Sin perjuicio de las competencias que corresponden a los Ser-
vicios sociales comunitarios, la elaboracién de los Programas
Individuales de Atencidn, con determinacién de los servicios
y prestaciones que correspondan a las personas beneficiarias
asi como su control, seguimiento y revision.

La evaluacién periddica del funcionamiento del Sistema para
la Autonomia y Atencién a la Dependencia en Andalucia.

El control, seguimiento y revision de la calidad en la atencién,
tanto en los centros como en el domicilio de las personas en
situacion de dependencia.

Velar por el respeto de los derechos y el cumplimiento de las
obligaciones de las personas beneficiarias del Sistema.

Hay que resaltar que corresponde también a la Agencia, en esta
materia, la promocién de la investigacion y de la innovacion y de la
formacion de las personas que prestan sus servicios en las dreas de su
competencia; la promocién de la participacion de instituciones, en-
tidades, sectores y personas relacionadas con los servicios sociales y
la dependencia y la colaboraciéon con las Administraciones Publicas
en el dmbito de sus fines*. Ademds, corresponde a la Agencia pro-
mover la mejora continua de la calidad de la atencidn a las personas
usuarias de los servicios y prestaciones de los servicios sociales y del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

50 Art. 9 del Estatuto.
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E. Gestion

La agencia implanta un modelo de gestiéon que permita optimi-
zar la prestacién del servicio publico que ofrece a los ciudadanos de
acuerdo con los fines que tiene encomendados, basado en la gestién
por procesos, la gestion por competencias en sus recursos humanos,
la adopcidn de sistemas de calidad y la utilizacion de las tecnologias
de la informacién y la comunicacién. Ademas, tiene la consideracién
de medio propio y servicio técnico de la Consejeria a la que estd ads-
crita®.

F. Organizacién de la Agencia

No vamos a entrar a analizar los distintos érganos de funciona-
miento de la Agencia; pero si decir que, de acuerdo con los articu-
los 11 a 21, se estructura en los siguientes érganos: 1.- Organos de
Gobierno que estardn integrados por una Presidencia, una Vicepre-
sidencia y un Consejo Rector. 2.- Organo de direccién que serd la
Direccién-Gerencia. 3.- Organo de control: la Comisién de control y
4.- Organo consultivo: serd el Comité consultivo.

En su estructura territorial destacan los servicios centrales y los
servicios territoriales; respecto a éstos dltimos destacamos que las
Delegaciones provinciales de la Consejeria para la Igualdad y Bienes-
tar Social mantienen el relevante papel que ostentaban con anterio-
ridad a la creacién de la Agencia. De esta manera, los servicios terri-
toriales dependientes de las Delegaciones desarrollardn y ejecutaran
los planes de actuacién asi como las tareas y funciones que les sean
atribuidas en el dmbito correspondiente. Las Delegaciones Provin-
ciales conservardn las competencias que les venian atribuidas por el
Decreto 168/2007, de 12 de junio, en concreto el art. 21 del Estatuto
menciona que les corresponde: dictar las resoluciones que determi-
nan el grado y nivel de dependencia, las resoluciones de aprobacién

51 Art. 24 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

151



Las prestaciones espafolas por dependencia y el derecho de la Unién

de los Programas Individuales de Atencidn, las resoluciones de los
procedimientos de revision del grado o nivel de dependencia y del
Programa Individual de Atencién asi como las resoluciones del pro-
cedimiento para la revision de las prestaciones reconocidas.

G. Planes de la Agencia

Hemos de distinguir tres tipos de planes: el plan anual de actua-
cion, el plan plurianual de gestion y el plan de accién anual. El prime-
ro de ellos recoge los objetivos a conseguir, los resultados a obtener
y la gestién a desarrollar; determinard los plazos para la elaboraciéon
de los planes de prevencién de riesgos laborales, igualdad, calidad y
el de responsabilidad social corporativa; como subsidiaria se aplica
la Ley que regula la Administracion de la Junta de Andalucia —Ley
9/2007, de 22 de octubre- que indica que el Plan recogerd también los
recursos personales, financieros y materiales para el funcionamiento
de la entidad y tendra una duracién de cuatro afios®. Este Plan ha de
ser aprobado por la persona titular de la Consejeria para la Igualdad
y Bienestar Social.

Una vez concluida la vigencia de este Plan, la Agencia continta
sus actividades conforme a lo establecido en los planes plurianua-
les de gestidén que tienen el mismo contenido que hemos sefialado.
La Direccién-Gerencia elaborara una propuesta del mismo que sera
previamente aprobada por el Consejo Rector y, posteriormente, por
la persona titular de la Consejeria mencionada.

El plan de accién anual fijard los objetivos a alcanzar y las acciones
a desarrollar en ese afio, ademas de los resultados a obtener. Estable-
cerd los recursos —personales, materiales y presupuestarios - nece-
sarios para lograr los fines sefialados, los sistemas y mecanismos de
seguimiento y medicién de los indicadores asociados para conocer
los resultados, el plan de formacién del personal y, por dltimo, los
efectos derivados del grado de cumplimiento unido a la responsabi-

52 Art. 58 de la Ley y art. 30 del Estatuto.
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lidad por la gestion y la masa salarial destinada al complemento de
productividad del personal laboral. El control de su eficacia corres-
ponde a la Consejeria.

La persona titular de la Direccién-Gerencia elaborard este plan
que elevara al Consejo Rector y éste a la persona titular de la Conse-
jeria para su aprobacion.

H. Régimen econémico

Hemos mencionado que esta Agencia es heredera de la Fundacién
Andaluza de Servicios Sociales y la Fundacién para la Atencion de las
Drogodependencias e Incorporacién Social; los bienes de estas Fun-
daciones, creada la Agencia y extinguidas éstas, se han incorporado
al patrimonio de la Comunidad Auténoma; no obstante, la Comu-
nidad se ha comprometido a adscribir a la Agencia todos los bienes
necesarios para el cumplimiento de sus fines. Los recursos asignados
a la Agencia provienen de las dotaciones asignadas por la Comuni-
dad Auténoma; de las asignaciones provenientes de los presupuestos
de otras Administraciones o entidades publicas; de las rentas de sus
bienes, valores o de la enajenacion de sus bienes; de los préstamos u
otras operaciones financieras que pudiera concertar con la autori-
zacion correspondiente de la Consejeria de Hacienda vy, finalmente,
de cualesquiera otras donaciones o ingresos que pudieran realizarle
conforme a la legislacién aplicable.

Tanto sus presupuestos como su programa de actuacion, inver-
sién y financiacion se plasmardn en una propuesta realizada por la
persona que ostente la Direccidn-Gerencia de la Agencia, serdn so-
metidos al Consejo Rector y se remitiran a la Consejeria de Igualdad
y Bienestar Social que los remitird para su aprobacién a la Consejeria
de Hacienda®.

53 Arts. 37y 38 de los Estatutos.
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VI. El procedimiento para el reconocimiento de la situacion
de dependencia y del derecho a las prestaciones en la
Comunidad Autonoma de Andalucia

A. Inicio del procedimiento

La creacién de la Agencia no altera en si el procedimiento con-
templado en la Ley de Dependencia. Si hay que resaltar que las com-
petencias de las Delegaciones Provinciales de la Consejeria para
Igualdad y Bienestar Social pasan a los Servicios Territoriales de la
Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia si bien la
persona titular de la Delegacién Provincial pasa a ser el representan-
te de los Servicios Territoriales de la Agencia.

El procedimiento lo regula el art. 28 de la Ley que establece que
la resolucién, expedida por la Administracién autonémica, debera
contener:

« el reconocimiento del grado y nivel de dependencia

+ los servicios y prestaciones a que tiene derecho el solicitante

La iniciacién del procedimiento corresponde a la persona que
pueda estar afectada por algin grado de dependencia o por quien
ostente su representacion o patria potestad y ha de cumplir dos re-
quisitos:

« Ser mayor de tres afios pues la proteccion a los menores de esa
edad consiste en cubrir las necesidades de ayuda a domicilio y,
en su caso, otorgar prestaciones econdmicas para cuidados en
el entorno familiars4,

o Cumplir con el requisito de residencia, ya mencionado.

La resolucidn la expedir el érgano competente de la Comunidad
Auténoma correspondiente en atencién a la residencia del solicitante
y tendra validez en todo el territorio del Estado. En Andalucia, esta

54 DA 13° de la Ley 39/2007, de 14 de diciembre.

154



Capitulo V. El sistema para la autonomia y la atencion para...

materia aparece regulada en el Decreto 168/2007, de 12 de junio, vi-
gente después de la creacién de la Agencia.

Asi, los Servicios Sociales Comunitarios conoceran del inicio de la
tramitacion y ante ellos se presentara la solicitud extendida en mo-
delo oficial** y se acompanara de una serie de documentos como son:

+ DNI o documento acreditativo se su personalidad

+ Documento acreditativo de la representacion, si fuera el caso

« Certificado de empadronamiento acreditativo de la residencia del

solicitante en un municipio de Andalucia y de residencia en te-
rritorio espafiol durante cinco afos de los cuales dos seran inme-
diatamente anteriores a la fecha de solicitud o, tratdndose de me-
nores de tres anos, de las personas que ejerzan la patria potestad.

Conforme al Decreto, corresponde a las Delegaciones provincia-
les de la Consejeria la valoracion de la situacion de dependencia y a
ellas se remitird la documentacion.

B. Valoracién de la dependencia

El procedimiento de reconocimiento de la situaciéon de Depen-
dencia continda en el Servicio de Valoracién de la Dependencia de
cada Delegacion Provincial de la Consejeria de Igualdad y Bienestar
Social. Este érgano determinara el grado y nivel de dependencia, co-
rrespondiéndole las siguientes funciones:

+ Recabar el informe sobre la salud de la persona solicitante con-

forme al modelo que se establezca

« Aplicar el baremo de valoracién de los grados y niveles de de-

pendencia y la escala de valoracién especifica para menores de
tres afios establecidos en el RD 504/2007, de 20 de abril®

55 Orden de la Consejeria de 23 de abril de 2007 (BOJA n° 83, de 27 de abril).

56 Este Real Decreto ha sido modificado por la Resolucién de 29 de junio de 2010
de la Secretaria Técnica de Politica Social y Consumo, por la que se publica el
acuerdo del Consejo Territorial del SAAD.
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«+ Establecer la correspondencia entre el resultado del baremo ci-
tado con la informacién relativa a las condiciones de salud

« Formular ante la persona titular de la correspondiente Delega-
cién Provincial de la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social
la propuesta de resolucién sobre el grado y nivel de dependencia

« Prestar asistencia técnica y asesoramiento en los procedimien-
tos contenciosos en los que sea parte la Administracién de la
Junta de Andalucia, en materia de valoracion de la situacion de
dependencia y de su grado y nivel.

» Aquellas otras funciones que le sean legal o reglamentariamen-
te atribuidas.

Ahora bien, no sélo se va a valorar la salud del solicitante sino
también su entorno para cumplir el objetivo de que el dependiente
contintie en su entorno habitual siendo la excepcién el ingreso en
un centro. Para ello, recibido el informe de salud del SAS, el 6rgano
de valoracién comunicard a la persona solicitante el dia y la hora en
que el personal profesional de dicho 6rgano acudird a su domicilio o
lugar de residencia para efectuar la valoracién. De forma excepcio-
nal, los 6rganos de valoracién podrdn llevar a cabo la valoracién en
unas instalaciones diferentes al domicilio de la persona solicitante.
Se producira la caducidad del procedimiento cuando la valoracién
fuese imposible por causas imputables a la persona del solicitante®”.

57 Asilo establece el art. 92.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, a cuyo tenor, “En los procedimientos iniciados a solicitud del interesa-
do, cuando se produzca su paralizacién por causa imputable al mismo, la Admi-
nistracion le advertira que, transcurridos tres meses, se producird la caducidad
del mismo. Consumido este plazo sin que el particular requerido realice las ac-
tividades necesarias para reanudar la tramitacion, la Administracién acordara
el archivo de las actuaciones, notificindoselo al interesado. Contra la resoluciéon
que declare la caducidad procederdn los recursos pertinentes”.
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C. Resolucién del procedimiento

Una vez realizada la valoracién, el Servicio de Valoracién presen-
tard una propuesta de resolucion que presentard, a su vez, a la perso-
na titular de la Delegacién Provincial de la Consejeria de Igualdad y
Bienestar Social para que emita la correspondiente resolucion. Dicha
resolucién contendrs, en primer lugar, el grado y nivel de dependen-
cia del solicitante y se indicar4 la efectividad del derecho conforme al
calendario establecido en la Disposicién Final 1* de la Ley de Depen-
dencia y también, el plazo maximo en que deba efectuarse la primera
revision del grado y nivel que se fije; y en segundo lugar, contendra
los servicios o prestaciones que correspondan en su caso a la persona
interesada de acuerdo con su grado y nivel de dependencia.

Esta resolucion debe dictarse y notificarse a la persona solicitante
0 a su representante, si lo tuviera, en el plazo maximo de tres meses
a contar desde la fecha de entrada en el registro de los Servicios So-
ciales Comunitarios correspondientes al municipio de residencia de
la persona solicitante. Si no se produce la notificacion, la solicitud
debe entenderse desestimada, no obstante la obligacion de la Admi-
nistracion de resolver expresamente. La efectividad de la resolucién
se extiende a todo el territorio nacional, debiendo ser comunicada a
los Servicios Sociales correspondientes. Audn asi, la resolucién no va
a ser eficaz hasta que se apruebe el Programa Individual de Atencién.

El RD 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas ex-
traordinarias para la reduccién del déficit publico, modifica el apdo.
2 de la Disposicion Final 1* de la Ley 39/2006, estableciendo que el
plazo maximo entre la fecha de entrada de la solicitud y la de resolu-
cion de reconocimiento de la prestacion de dependencia sera de seis
meses, independientemente de que la Administracién competente
haya establecido un procedimiento diferenciado para el reconoci-
miento de la situacién de dependencia y el de prestaciones; ademas,
a tenor del apdo. 3, el reconocimiento del derecho contenido en las
resoluciones de las Administraciones Publicas competentes genera-
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ré el derecho de acceso a las prestaciones correspondientes previstas
en los arts. 17 al 27 de la Ley de Dependencia a partir de la fecha de la
resolucion en que se reconozca la prestacion a la persona beneficia-
ria y si transcurrido dicho plazo no se hubiera notificado resolucién
expresa de reconocimiento de la prestacion, el derecho de acceso a la
prestacién econdémica que, en su caso fuera reconocida, se generara
desde el dia siguiente al del plazo maximo indicado®.

Contra la resolucién cabe recurso de alzada ante la persona titular
de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social.

Como hemos mencionado, el grado y nivel de dependencia es sus-
ceptible de revisién en el caso de que concurran las siguientes causas:

+ Mejoria o empeoramiento de la situaciéon de dependencia

« Error en el diagndstico o en la aplicacion del correspondiente

baremo

Esta revisién se iniciard a instancia de la persona beneficiada, de
su representante, si lo tuviera o de oficio por la propia Delegacion
Provincial de la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social.

D. El programa individual de atenciéon en Andalucia

Los servicios sociales comunitarios que hayan iniciado el procedi-
miento elaboraran la propuesta de Programa Individual de Atencién
(PIA) siempre, naturalmente, que en el afio en que se hubiera dictado
la resolucién deba producirse la efectividad del derecho a tenor de
lo dispuesto en la Disposicion Final 1* de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre; en otro caso, se elaboraré la propuesta en los tres meses
anteriores al inicio de su afio de implantacién. Para la elaboracién
del PIA se inicia, pues, de oficio un segundo procedimiento adminis-
trativo® y estard regulado por el Decreto 168/2007, de 12 de junio®.

58 Art. 5° del RD 8/2010, de 20 de mayo.

59 Como resalta L.FE. ANGUAS ORTIZ; vid. del autor, “El sistema para la autonomia y
atencién a la dependencia en la Comunidad Auténoma de Andalucia”, op. cit., pg. 283.

60 LaOrden de la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social de 1 de octubre de 2007

158



Capitulo V. El sistema para la autonomia y la atencion para...

En esta fase del procedimiento los servicios sociales comunitarios
deberdn realizar un informe social en el que se detalle la situacién
social, familiar y del entorno de la persona en situaciéon de depen-
dencia; se dard, también, participacion a la persona beneficiaria o,
en su caso, a las personas que la representen. Se trata de que el PIA
tenga en cuenta lo mds posible las condiciones en que se encuentra
la persona dependiente.

Ademads, conforme al art. 17 del Decreto, requerirdn a la persona
beneficiaria a que presente la siguiente documentacién en el plazo
de diez dias hébiles:

« la declaracién del Impuesto sobre la Renta (antes también del
Patrimonio) del periodo impositivo inmediatamente anterior,
con plazo de presentacién vencido, a la fecha de efectividad del
derecho, conforme al calendario establecido en la Ley de De-
pendencia. El que no estuviera obligado a ello debera aportar
certificado de rendimientos percibidos o, en su defecto, decla-
racién responsable de ingresos y declaracion sobre la titulari-
dad de bienes inmuebles asi como de los bienes muebles que
reglamentariamente se determinen.

« Documentacién acreditativa de las circunstancias personales y
familiares alegadas por la persona interesada.

A continuacién, los servicios sociales comunitarios remitiran a la
Delegacion Provincial la propuesta de Programa Individual de Aten-
ciodn, las declaraciones realizadas, la documentacidén acreditativa del
tramite de audiencia y el informe social sobre la situacién familiar
y del entorno de la persona declarada en situacién de dependencia.

La remision deberd producirse en el plazo de dos meses a contar
desde que se reciba la resolucion de reconocimiento de la situaciéon
de dependencia. Recibida la documentacién, el Delegado Provincial

aprueba los modelos de informe social, tramite de consulta y de la propuesta de
Programa Individual de Atencién del SAAD. (BOJA n° 208, de 22 de octubre
de 2007).
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de la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social, hechas las compro-
baciones oportunas, dictard resolucién aprobando el Programa Indi-
vidual de Atencién.
El Programa Individual de Atencién tendra el siguiente contenido
a tenor del art. 18.2 del Decreto 168/2007, de 12 de junio:
a) Datos y circunstancias personales y familiares de la persona
en situacién de dependencia
b) Servicio o servicios prescritos, con indicacién de las condicio-
nes especificas de la prestacion de éste, asi como de la participa-
cién que en el coste del mismo pudiera corresponder a la perso-
na en situaciéon de dependencia segin su capacidad econdémica
¢) En su caso, de no ser posible el acceso a un servicio pablico o
concertado de atencion y cuidado, prestacion econdémica vin-
culada al servicio
d) Excepcionalmente, prestacion econémica para cuidados fami-
liares, cuando la persona beneficiaria esté siendo atendida en
su entorno familiar y se rednan las condiciones adecuadas de
convivencia y habitabilidad de la vivienda, con indicacién de
las condiciones especificas de acceso a dicha prestacién.
e) En su caso, prestacién econémica de asistencia personal, con
indicacién de las condiciones especificas de acceso a dicha
prestacion.

El PIA se notificard a la persona interesada o sus representantes
legales en el plazo maximo de tres meses a contar desde la fecha
de recepcidn de la resolucion de reconocimiento de la situacién de
dependencia por los servicios sociales comunitarios y se comunicara
asimismo a los servicios sociales comunitarios. Excepcionalmente,
en el supuesto de que una persona beneficiaria de otra Comunidad
Auténoma traslade su domicilio de forma permanente a Andalucia,
los servicios sociales comunitarios dispondran de un plazo de tres
meses para elaborar el Programa Individual de Atencién®.

61 Art. 18.6 del Decreto 168/2007, de 12 de junio.
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Cabe, por supuesto, la revision del PIA, la cual puede realizarse a
instancia de la persona interesada o de sus representantes debiendo
acreditar el motivo por el que se solicita la revisiéon o cabe también,
una revision de oficio por la Delegacién Provincial a solicitud de
los servicios sociales comunitarios, o cuando las circunstancias lo
aconsejen y, en todo caso, cada tres afios o en el caso de traslado de
residencia del dependiente a la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Los servicios sociales comunitarios seran los encargados del se-
guimiento del PIA y de la aplicacion de las prestaciones, ayudas y be-
neficios; cabe, ademas, la revision de la prestacion pudiendo ésta ser
modificada o extinguida cuando varien los requisitos exigidos para
su reconocimiento o por incumplimiento de alguna de las obliga-
ciones establecidas en la Ley de Dependencia. La revisién se iniciara
de oficio o a instancia de la persona beneficiaria a la que siempre se
le dard audiencia, correspondiendo dictar la resolucion al Delegado
Provincial de la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social®.

VII. Los servicios y las prestaciones

A. Los servicios

Visto el procedimiento, se puede analizar la cobertura que co-
rresponde a cada uno de los grados que pueden ser reconocidos. Los
servicios de atencion a la dependencia varian segtn la intensidad de
la proteccién y se determina por el contenido prestacional de cada
uno de los servicios asistenciales y por la extensién o duracién del
mismo segun el grado y nivel de dependencia fijado, tras el proceso
de valoracioén, en la resolucion de la Delegacion Provincial de la Con-
sejeria de Igualdad y Bienestar Social. La clasificacién de aquéllos es
la siguiente:

» Dependencia moderada. Grado I. Nivel 1 y 2: teleasistencia;

ayuda a domicilio; centro de dia (UED) y de noche (UEN); es-

62 Vid. los articulos 20 y ss. del Decreto 168/2007, de 12 de junio.

161



Las prestaciones espafolas por dependencia y el derecho de la Unién

tancias residenciales temporales en centros residenciales; pres-
tacién econdmica vinculada al servicio; prestacién econdémica
para cuidados en el entorno familiar.

» Dependencia severa. Grado II. Nivel 1y 2: teleasistencia; ayuda

a domicilio; centro de dia (UED) y de noche (UEN); atencién
residencial; estancias residenciales temporales en centros resi-
denciales; prestacion econdémica vinculada al servicio; presta-
cién econémica para cuidados en el entorno familiar.

» Gran dependencia. Grado III. Nivel 1y 2: teleasistencia; ayuda a

domicilio; centro de dia (UED) y de noche (UEN); atencidn resi-
dencial; estancias residenciales temporales en centros residen-
ciales; prestacion econdémica vinculada al servicio; prestacion
econdmica para cuidados en el entorno familiar y prestacién de
asistencia personal®.*+

A nivel autonémico andaluz, la intensidad de la protecciéon de los

servicios y el régimen de compatibilidad de las prestaciones, indican-
do los centros que dispensardn las mismas, aparecen contenidos en
la Orden de 3 de agosto de 2007, dentro del marco perfilado por el
RD 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para determinar las inten-
sidades de proteccion de los servicios y la cuantia de las prestaciones
econdmicas de la Ley de Dependencia®.

63

64

65
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Las Unidades de Estancia Diurna atienden tanto a las personas mayores como
a las discapacitadas; para éstas hay UED especializadas ya tengan discapacidad
intelectual, fisica o visual o pardlisis cerebral, con trastornos de conducta, au-
tistas o con enfermedad mental asi como de terapia ocupacional. En Andalucia
hay abiertos 168 centros de dia que dependen directamente de la Junta para la
promocién del envejecimiento activo y que cuentan con alrededor de 600.000
personas socias. Todos ellos cuentan con aulas de informatica y ofrecen una
amplia oferta de actividades de ocio y tiempo libre. (http://www.juntadeandalu-
cia.es/igualdadybienestarsocial).

EIRD 174/2011, de 11 de febrero, aprueba el baremo de valoracién de la situacion
de dependencia al que se refiere la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

La Orden de 3 de agosto de 2007 ha sido modificada por la Orden de 7 de marzo
de 2008 en materia de incompatibilidades y por la Orden de 26 de julio de 2010
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La Ley 39/2006 senala, en su art. 14, que la atencién a la depen-
dencia podra realizarse a través de servicios y a través de prestacio-
nes econdémicas; a continuacién, establece el Catdlogo de Servicios
y hace referencia a tres tipos de prestaciones econdmicas: para la
adquisicion de un servicio que procedera de manera supletoria para
el caso de que no sea posible el acceso a un servicio publico o con-
certado de atencién y cuidado, para cuidados en el entorno familiar
y apoyo a cuidadores no profesionales y para la contratacién de una
asistencia personal a fin de promocionar la autonomia de las perso-
nas con gran dependencia y, por tltimo, ayudas para la financiacién
de necesidades especificas. La prioridad en el acceso a los servicios
vendrd determinada por el grado y nivel de dependencia y, a igual
grado y nivel, por la capacidad econémica del solicitante.

La red de centros y servicios que establece la Orden de 3 de agosto
de 2007 son los siguientes:

«+ Centros y servicios publicos de titularidad de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia y de sus Organismos y Entidades
dependientes

« Centros y servicios publicos de titularidad de las Entidades Lo-
cales de Andalucia

« Centros y servicios privados concertados del tercer sector defi-
nidos en el art. 2.8 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre

« Centros y servicios privados concertados de la iniciativa priva-
da con animo de lucro.

Los centros y servicios privados concertados y los centros y ser-
vicios privados no concertados que colaboren con el Sistema en la
atencion a las personas en situacién de dependencia deberdn estar
acreditados conforme a la normativa autonémica aplicable®®.

en su art. 18, anadiendo una Disposicién Adicional 1* y una nueva Disposicion
Transitoria.

66 Hay que senalar que el Decreto 153/2011, de 10 de mayo, modifica el Decreto
87/1996, de 20 de febrero, por el que se regula la autorizacion, registro, acredi-
tacion e inspeccion de los servicios sociales de Andalucia; teniendo en cuenta
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La Orden de 3 de agosto de 2007, en su art. 11, hace una enumera-
ciéon de las incompatibilidades que se producen para los servicios y
prestaciones; entre ellas podemos destacar la compatibilidad del ser-
vicio de Teleasistencia con todas las prestaciones y los servicios salvo
con el servicio de atencion residencial y con la prestacién econémica
vinculada a la adquisicién de un servicio de la misma naturaleza; por
el contrario, se establece la incompatibilidad del servicio de ayuda a
domicilio con todo lo demas salvo con el servicio de Teleasistencia y
con la prestacion econdémica para cuidados en el entorno familiar y
apoyo a cuidadores no profesionales y de asistencia personal durante
el periodo vacacional de cualquiera de éstos.

B. Las prestaciones econdmicas

Junto a los servicios, la Ley de Dependencia y, en el ambito anda-
luz, la Orden de 3 de agosto de 2007 hacen referencia a las prestacio-
nes econémicas®.

Tipos
La norma autondmica, siguiendo la pauta legal, distingue tres ti-
pos de prestaciones:

1. Prestacion econémica vinculada al servicio

Esté prevista sélo para aquellos casos en los que no sea posible
el acceso a los servicios puablicos o concertados necesario para la
persona dependiente de acuerdo con lo fijado en su Programa In-
dividual de Accién. Contribuye, pues, a la financiacién del coste de

la experiencia adquirida durante la vigencia del citado Decreto 87/1996, de 20
de febrero, se determina la necesidad de proceder a la revision del mismo para
su adaptacién a la nueva realidad, reduciendo las cargas administrativas a los
titulares de centros o servicios sociales sin que se vea perjudicado el principio
de seguridad juridica.

67 Enlosarticulos 17 y ss. y 12 y ss. respectivamente.
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los servicios que no pueden prestarse en el correspondiente dmbito
territorial.

Tratdndose del servicio de Atencidn Residencial, se considerara
que no puede prestarse el servicio cuando no se disponga de plaza
adecuada en los centros publicos o privados concertados en el dm-
bito de la provincia en que resida la persona beneficiaria si se trata
de centros residenciales para personas mayores en situaciéon de de-
pendencia o, en el ambito autonémico, cuando se trate de centros de
atencion a personas con discapacidad. Si se trata de centros de dia o
de noche se considerard que no es posible la atencién cuando no se
disponga de plaza o de transporte adecuados para centros publicos
o privados ubicados a una distancia méxima de cuarenta y cinco mi-
nutos con los medios habituales de locomocién desde el domicilio de
la persona beneficiaria. La inexistencia o insuficiencia del servicio de
ayuda al domicilio se certificard por los servicios sociales comunita-
rios del municipio de residencia de la persona beneficiaria.

Para que se conceda esta prestacion es necesario que el posible be-
neficiario cumpla los requisitos especificos previstos para el acceso
al servicio de atencidn al que se vincula la prestacién o que ocupa o
tiene plaza en centro debidamente acreditado.

2. Prestacién econémica para cuidados en el entorno familiar y
apoyo a cuidadores no profesionales

Implica el reconocimiento de una prestacion econdémica para cui-
dados familiares, de manera que el beneficiario recibe una presta-
cién econdémica para ser atendido por cuidadores no profesionales,
debiendo darse las condiciones adecuadas de convivencia y de habi-
tabilidad de la vivienda y que lo establezca su Programa Individual
de Atencion.; s6lo se produce de forma excepcional cuando no pue-
den prestarse los servicios por la comunidad®. Cubre, por tanto, esta
prestacion los gastos derivados de la atencidn prestada al dependien-

68 Arts. 14.4 y 18 de la Ley de Dependencia y art. 14 de la Orden de 3 de agosto de
2007.
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te por un cuidador no profesional. Este deberd ajustarse a las normas
de afiliacidn, alta y cotizacion a la Seguridad Social, si bien, como se-
fala la norma autondémica, el Estado asume el coste de la cotizaciéon
a la Seguridad Social y las acciones de formacién de esta persona®.

Para tener acceso a esta prestacion es necesario que el beneficia-
rio reciba los cuidados propios de su situacién de dependencia en su
domicilio habitual y se adecuen a sus necesidades segtin su grado y
nivel de dependencia vy, por otro lado, que se den las condiciones de
convivencia y habitabilidad necesarias ya mencionadas.

3. La prestacién econémica de asistencia personal

En tercer lugar, se contempla esta prestacion econdémica para su-
puestos de gran dependencia con la finalidad de promover la autono-
mia de esta persona y facilitar el acceso a la educacion y al trabajo. A
tales efectos, ha de contratarse un asistente personal y la prestacién
servird para cubrir el coste de sus cuidados. Se limita, pues, la pres-
tacion a las personas calificadas en el grado III y las mismas han de
ser capaces para determinar los servicios que requieren, ejercer su
control e impartir instrucciones al asistente social. Ademads, ésta ha
de prestar sus servicios mediante contrato con empresa prestado-
ra de estos servicios o directamente mediante contrato laboral o de
prestacién de servicios con la persona beneficiaria que recogera las
condiciones de ésta e incluso, una cldusula de confidencialidad.

C. Acceso a las prestaciones
El Delegado Provincial de la Consejeria de Igualdad y Bienestar

Social es el responsable de la ejecucién de la resolucién del Programa
Individual de Atencién por la que se reconozca el derecho a alguna

69 Los requisitos exigidos a la persona cuidadora no profesional aparecen en el art.
14.4 de la Orden de 3 de agosto de 2007.

70 Los requisitos que ha de reunir esta persona, asistente persona, aparecen en el
art. 15.4 de la Orden de 3 de agosto de 2007.
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de estas prestaciones; el mismo podré requerir la presentacién de la
documentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos para
estas prestaciones bien a los servicios sociales comunitarios, bien a la
persona dependiente, a su representante o familiares.

D. Determinacion de la cuantia, abono y deducciones de las
prestaciones

La cuantia de las prestaciones econémicas las fija el Gobierno me-
diante Real Decreto cada afio, previo acuerdo del Consejo Territorial;
ahora bien, el importe de la prestacién econdémica que se reconoce
a cada persona se determina aplicando a la cuantia mencionada un
coeficiente calculado de acuerdo con su capacidad econémica per-
sonal”; en ningin caso, una persona beneficiaria en situacién de
dependencia de Grado II podrd tener una prestacién econémica in-
ferior a la cuantia fijada en la LPGE para la pensién no contributiva;
de otro lado, la cuantia estard en funcion de la dedicacién horaria de
los cuidados.

La Orden de 3 de agosto de 2007 establece, en su art. 18, que el
abono de estas prestaciones se efectuard en doce mensualidades
anuales y preferentemente mediante transferencia bancaria a la
cuenta designada por la persona beneficiaria, su representante o fa-
miliares. No obstante, este precepto, en el apartado siguiente, ha sido
modificado por la Orden de la Consejeria de Igualdad y Bienestar
Social de 26 de julio de 20107 como consecuencia de la modificacién
de la Disposicion Final 1° de la Ley 39/2006 por el RD 8/2010, de 20
de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la re-
duccidn del déficit publico; asi, respecto a los efectos econémicos de
la prestacion reconocida, dispone que los tendra a partir de la fecha
de la resolucién aprobatoria del Programa Individual de Atencidn;

71 De conformidad con la tabla publicada en al Orden en relacién con el Indicador
Publico de Rentas de Efectos Multiples (IPREM).
72 BOJA n° 155, de 9 de agosto de 2010.
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mas, en caso de que no se hubiera notificado la resolucién de recono-
cimiento de la prestacion en el plazo maximo de seis meses a contar
desde la solicitud, la prestacién tendra efectos desde el dia siguiente
al cumplimiento del plazo maximo indicado.

Por dltimo, establece la norma autonémica que es necesario que
concurran todos los requisitos exigidos para tener derecho a la pres-
tacidn en el momento de la efectividad de la misma; en otro caso, los
efectos econdémicos se producirdn a partir del dia primero del mes en
que concurran los mismos.

Sin embargo, hay que sefialar que la Orden de 26 de julio de 2010
ha establecido un aplazamiento del abono de los efectos retroactivos
de la prestaciéon econémica para cuidados en el entorno familiar y
apoyo a cuidadores no profesionales contenido en una nueva Dis-
posicién Adicional 1* que afiade; establece la misma que la fecha de
efectividad serd el dia siguiente al cumplimiento del plazo médximo
de tramitacion del procedimiento previsto en el art. 18.2 de la Orden
de 3 de agosto de 2007, es decir, de seis meses. Este aplazamiento no
rige para las solicitudes presentadas con anterioridad del RD 8/2010,
de 20 de mayo, a las que se haya reconocido una situacion de depen-
dencia de Grado III o Grado II cuando de establezca en el PIA una
prestacion econdmica del tipo mencionado vy, en tales casos, la fecha
de efectividad serd la fijada con anterioridad a la modificacién, es
decir, desde primeros del afio de su implantacién o desde la solicitud
de reconocimiento de la situacién de dependencia si ésta es posterior
a dicha fecha.

Por otra parte, la Orden prevé deducciones en caso de percibir
otra prestacion de andloga naturaleza y finalidad establecida en los
regimenes publicos de protecciéon social.

73 En concreto, se refiere al complemento de gran invalidez, al complemento de la
asignacion econémica por hijo a cargo mayor de 18 afios con un grado de minus-
valia igual o superior al 75%, al complemento por necesidad de tercera persona
de la pension de invalidez no contributiva y al subsidio por ayuda de una tercera
persona.
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E. Ayudas para facilitar la autonomia personal

Esta prevista, en la Orden de 3 de agosto de 2007, la posibilidad
de obtener ayudas complementarias —subvenciones- a fin de facilitar
la autonomia personal y la permanencia en la residencia habitual; de
ahi que deban de estar destinadas bien a la adquisicién, renovacién
y reparacién de ayudas técnicas o instrumentos necesarios para el
normal desenvolvimiento de la vida ordinaria, bien a la realizacién
de obras necesarias para facilitar la accesibilidad y adaptaciones en el
hogar para mejorar su capacidad de desplazamiento.

VIIl. Conclusiones

El hecho de que una persona necesite de otra por carecer de auto-
nomia personal por alguna razon fisica, psiquica o intelectual cons-
tituye una necesidad que ha cobrado relevancia social y a la que los
poderes publicos han tratado de responder ofreciendo una protec-
cién para la misma; a ello responden la Ley de Dependencia y la nor-
mativa autonémica en la materia, creando vias para lograr aquella
proteccidn.

La Junta de Andalucia, con anterioridad a la Ley, ya habia tomado
conciencia de este riesgo social arbitrando medidas en colaboracién
con las Corporaciones locales y en aras a su competencia recono-
cida en el ambito sanitario, de asistencia social y servicios sociales.
No obstante, el Estado ha condicionado estas competencias autoné-
micas aprobando la Ley de Dependencia que establece unas “condi-
ciones bésicas” uniformes para todas las Autonomias en base al art.
149.1.1* CE; ello sélo garantiza una igualdad de proteccién entre los
espafioles a nivel minimo pudiendo la Junta de Andalucia y el resto
de las CCA A completar esta proteccion. En todo caso, la Ley impone
una intensa cooperacion interadministrativa que se plasma en los
convenios celebrados en el seno del Consejo Territorial del SAAD.

Hay que recordar que el Sistema de Autonomia y Atencién a la
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Dependencia da una prioridad a la obtencién de servicios del Sistema
frente a las prestaciones econémicas que, en todo caso, han de estar
necesariamente destinadas a la obtencion del servicio, ademds de
que su quantum estard en relacién inversa a las posibilidades econé-
micas del solicitante. Por otro lado, el objetivo es que el dependiente
permanezca el mayor tiempo posible en su entorno habitual. Encar-
gados de hacer llegar estos servicios a sus destinatarios serdn tanto
el sector privado como el ptblico; éste dard apoyo econdémico a aquél
que gozard, ademas, de beneficios y exenciones fiscales.

La creacién de la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de
Andalucia supone la culminacién de un proceso que resalta la impor-
tancia de la materia en tanto en cuanto los Servicios Sociales consti-
tuyen el cuarto pilar del Estado de Bienestar. Adscrita a la Consejeria
de Igualdad y Bienestar Social, asume las competencias en materia
de dependencia. Las Delegaciones Provinciales van a seguir jugando
un papel fundamental en el procedimiento para el reconocimiento
de la situacion de dependencia y del derecho a los servicios y presta-
ciones que se refleja en el Programa Individual de Atencién.

Ademads, con anterioridad a la creacién de la Agencia, existia una
separacion entre el ejercicio de las potestades administrativas en
materia de dependencia asumidas por la Consejeria y la mera ejecu-
cion material de las prestaciones que en algunos casos eran llevados
a cabo por la Fundacién Andaluza de Servicios Sociales y en otros
por las Delegaciones Provinciales; hoy se concentran las potestades
administrativas y ejecutivas en una sola entidad simplificindose el
procedimiento.

Andalucia ha sido la primera en desarrollar un marco normativo
propio y es la Autonomia que atiende a un mayor ndimero de perso-
nas en situacion de dependencia en relacién al resto del territorio
nacional; asi, una de cada tres valoraciones y prestaciones, el 60% de
la teleasistencia y la mitad de la ayuda a domicilio se presta en Anda-
lucia, donde funciona uno de cada tres centros de dia de Espana. Hay
abiertos 168 centros de dia que dependen directamente de la Junta'y
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que atienden a mas de 600.000 personas socias con las que se llevan
a cabo programas de envejecimiento activo™.

Desde la aprobacién de la Ley, mds de 188.000 personas se benefi-
cian de las 248.000 prestaciones reconocidas por la Junta, ya sea por
Ayuda a domicilio, Teleasistencia, estancia diurna, residencia y pres-
taciones econémicas. Ello significa que la Comunidad andaluza aglu-
tina el 30% de las valoraciones, prestaciones y personas beneficiarias
de la Ley de la Dependencia en toda Espafa. Se han creado 20.000
plazas financiadas por la Junta, en centros para personas mayores o
con discapacidad.

Hay que resaltar que, de las prestaciones concedidas, el 55% se re-
fiere a servicios, residencia, ayuda a domicilio, teleasistencia, centro
de dia y el 45% a prestaciones econémicas, lo que supone un tres por
ciento menos que la media nacional. La Junta invierte 2’5 millones
de euros al dia en el Sistema de Atencién a la Dependencia, medio
millén més que en el afio 2009.

Favorece a la Junta el nuevo criterio de distribucién de fondos
aprobado en el Consejo Territorial en el 2010, con un cardcter plu-
rianual hasta 2013, por el cual se prima la atencion real y efectiva de
personas en situacion de dependencia en detrimento de los criterios
poblacionales y geograficos. Ello hace que Andalucia reciba este afio
2011, 70’7 millones de euros de fondos del Estado en el nivel acordado
para la financiacién de la atencién a las personas en situacion de de-
pendencia lo que supone 9’3 millones mds que en el 2010, es decir, un
15% de incremento. Esta cantidad implica que recibird un 25% de los
283 millones que el Estado destina a las Comunidades Aut6nomas,
en el nivel acordado, para la atencién a la dependencia.

En el momento actual, hay un efecto colateral de la aplicacién de
la Ley de Dependencia muy positivo y es que ha generado, en la Co-
munidad Auténoma andaluza, 47.000 empleos; sé6lo la Ayuda a do-
micilio ha generado mds de 16.000 empleos.

74 http://www.juntadeandalucia.es/igualdadybienestarsocial/export/Dependen-
cias/HTML/index.html
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Es de interés destacar que el 51% de las personas beneficiarias en
Andalucia reside en municipios con menos de 20.000 habitantes y
casi la cuarta parte vive en ayuntamientos con menos de 5.000 habi-
tantes, lo que pone de relieve la preocupacién de la Junta, a través de
la Consejeria, en que la atencion llegue a todos los andaluces.

Entre las actividades y proyectos llevados a cabo por la Consejeria
hay que mencionar que ha sido de gran interés la creacion de la Tar-
jeta Andalucia Junta sesentaycinco que, desde 2001, ha permitido a
las personas mayores titulares de la misma, descuentos en el servicio
de Teleasistencia, comidas en centros de dia, transporte interurbano,
en la compra de gafas, montura, cristales, orientacion juridica etc.
Podemos mencionar también el programa de Turismo Activo para
personas mayores con pocos recursos econdémicos con 12.480 pla-
zas de las que, este afo, 580 van destinadas al extranjero: Londres y
Lisboa. De otro lado, una de las preocupaciones de la Junta ha sido la
formacién de los cuidadores, especialmente, no profesionales; se han
organizado cursos al efecto y desde el 2009 se ha utilizado el llamado
“Cuidabus”, que es un aula itinerante que trata de cubrir este fin y que
ha formado a més de 20.600 personas.

Por dltimo, hay que resaltar la publicacién por la Consejeria del
Libro Blanco del Envejecimiento Activo, pionero en Europa, que
analiza las necesidades de la poblacién mayor a fin de disenar las
politicas y actuaciones que den respuesta a sus necesidades, propo-
niendo 130 medidas a seguir en el campo de la salud, educacion, se-
guridad, etc. que refleja el interés de la misma por este colectivo de
personas dependientes.

Todos estos datos, pues, reflejan el interés de la Junta de Andalu-
cia, a través de la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social, de dar
cumplimiento a la Ley de Dependencia y atender a los sectores ne-
cesitados.
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La inclusion de los cuidadadores no
profesionales de las personas en situacién de
dependencia y de las que no pueden valerse
por si mismas en el ambito de aplicaciéon
personal del Reglamento 883/2004

CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Sevilla

I.Eldambito de aplicacidon personal del Reglamento 883/2004

Desde la promulgaciéon del Reglamento 3/58, pasando por el Re-
glamento 1408/71 hasta llegar al actual Reglamento 883/2004, las
numerosas reformas efectuadas respecto al dmbito de aplicacién
personal de estos Reglamentos sobre coordinacién de regimenes de
Seguridad Social han culminado con la inclusién “de todas las per-
sonas aseguradas, activas o no™.

Dispone el articulo 2.1 del Reglamento 883/2004 que el mismo “se
aplicard a las personas nacionales de uno de los Estados miembros y a los
apatridas y refugiados residentes en uno de los Estados miembros, que
estén o hayan estado sujetos a la legislacion de uno o de varios Estados
miembros, asi como a los miembros de sus familias y a sus supérstites”.

1 Carlos Garcia de Cortazar y Nebreda; “El Campo de Aplicacién del Reglamento
883/2004”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 64/2006; p.55.
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Por su parte, el articulo 2.2 del citado Reglamento prevé que “asi-
mismo, el presente Reglamento se aplicard a los supérstites de las
personas que hayan estado sujetos a la legislacion de uno o varios
Estados miembros, cualquiera que sea la nacionalidad de tales per-
sonas, cuando dichos supérstites sean nacionales de uno de los Es-
tados miembros, o apétridas o refugiados que residan en uno de los
Estados miembros.”

Si se confronta este precepto con el articulo 2.1 del Reglamento
1408/71* lo primero que puede resaltarse es que los términos trabaja-
dor por cuenta ajena, por cuenta propia y estudiante han sido susti-
tuidos por la expresion “persona”.

Al igual que ocurria en el Reglamento 1408/71, ostentar la nacio-
nalidad de un Estado miembro no es requisito sine qua non para ser
incluido en el &mbito de aplicacién del Reglamento 883/2004.

El elemento clave para que una persona sea sujeto protegido por el
Reglamento 883/2004 sigue siendo el hecho de que esté o haya estado
sometida a un régimen coordinado de Seguridad Social, igual que
sucedia con el Reglamento 1408/71.

En efecto, por lo que se refiere a los “trabajadores” incluidos en
el ambito de aplicacién del Reglamento 1408/71 el Tribunal de Jus-
ticia habia defendido que el concepto comunitario de trabajador a
los efectos del Reglamento 1408/71 comprendia a “cuantos, sea bajo
la apelacién que sea, se hallan inmersos en los diferentes sistemas
nacionales de Seguridad Social” incluso si no ostentan en el presente
un empleo pero son susceptibles de ocupar un nuevo puesto laboralz.

Como tempranamente resalté la sentencia Pierik*, aunque no
ejerzan actividad profesional alguna, por el simple hecho de encon-

2 “El presente Reglamento se aplicard a los trabajadores por cuenta ajena o por
cuenta propia y a los estudiantes, que estén o hayan estado sujetos a la legislacion
de uno o de varios Estados miembros y que sean nacionales de uno de los Estados
miembros, o apétridas o refugiados que residan en el territorio de uno de los Esta-
dos miembros, asi como a los miembros de su familia y a sus supervivientes”.

3 STJCE de 19.3.1964, -75/63, (Unger) Rec.1964, p.347.

4 STJCE de 31.5.1979, -182/78, (Pierik) Rec., p.1977.
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trarse afiliados a un régimen de Seguridad Social, los beneficiarios de
una pensién o de una renta que deba abonarse al amparo de la legis-
lacién de uno o varios Estados miembros entran dentro del 4mbito
de aplicacion de las disposiciones relativas a los trabajadores.

Por lo que al requisito de la afiliacion se refiere, para el Derecho de
la Unidn no resulta imprescindible que el sujeto se encuentre formal-
mente afiliado o no al régimen correspondiente, siempre que satisfa-
ga las condiciones materiales exigidas por el régimen de Seguridad
Social que le resulte aplicables.

Asimismo, era indiferente a los efectos de su inclusién en el dmbi-
to de aplicaciéon del Reglamento 1408/71, el motivo que impulsé los
desplazamientos del “trabajador™.

Por tanto, vigente el Reglamento 1408/71 ya se afirmaba con toda
rotundidad que a los efectos de la delimitacién de su &mbito de apli-
cacion personal prevalecia el concepto de Seguridad Social de sujeto
protegido frente al concepto estrictamente laboral de trabajador.

A la vista de las consideraciones anteriormente expuestas, res-
pecto del articulo 2 del Reglamento 883/2004 si bien ha de ser bien
recibida la simplificacién que introduce en cuanto a su redaccion, lo
cierto y verdad es que la pretendida reforma efectuada por el Regla-
mento 883/2004 en cuanto a la delimitacién de su dmbito de aplica-
cién personal ha tenido un caracter mas formal que sustancial, pues-
to que en la practica no hay cambios por lo que respecta a los sujetos
protegidos por los Reglamentos de coordinacion.

E, incluso, en algunos casos, dicha simplificacién es puramente
nominativa puesto que, como sefiala TREJO CHACON cuando se
aborda el tema de las contingencias profesionales mas que de perso-
nas “s6lo podemos hablar de trabajadores™.

STJCE de 15.12.1976, -39/76, (Monthaan) Rec., p.1901.

STJCE de 9.12.1965, -44/65, (Singer) Rec., p.1191.

7 M= Fernanda Trejo Chacén; “Las Prestaciones de Invalidez en el Reglamento
883/2004” en: VV.AA,; La Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social.
Laborum. Murcia. 2010; p.185.

A
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III

Il. La dependencia como “riesgo social” excluido del

Sistema de Seguridad Social espafiol

Es innegable que unos de los mayores retos a los que se enfrenta
el Estado del Bienestar es dar respuesta a las necesidades que de-
mandan las personas en situaciéon de dependencia®. Y es que, como
seniala MERCADER UGUINA, “el Estado que se ha hecho cargo de
la procura existencia (Daseinvorsorge) es decir, de llevar a cabo las
medias que aseguran al hombre las posibilidades de existencia que
no puede asegurarse por si mismo, tiene ahora la necesidad de facili-
tar la autonomia vital de sus ciudadanos”.

En este contexto, una pluralidad de Estados de nuestro entorno
tempranamente procedieron a regular prestaciones para hacer fren-
te a las situaciones de dependencia. Es el caso de Alemania, Luxem-
burgo, Bélgica, Austria y Francia®.

Con la ley 39/2006 de 14 de diciembre, Espana se dot6 de una nor-
mativa especifica para “regular las condiciones bésicas que garanti-
cen la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a

8 Julio Alberto Torres Pérez; “Libro Blanco para las Personas en Situacién de De-
pendencia en Espana”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n°
60/2006; p.49:"el Consejo de Europa define por persona en situacién de depen-
dencia aquel estado en el que se encuentran personas que, por razones ligadas a la
falta o pérdida de la autonomia fisica, psiquica o intelectual, tienen necesidad de
asistencia y/o ayudas importantes para realizar las actividades de la vida diaria”.

9 Fue Alemania la pionera, con la introduccién en 1995 del seguro de cuidados a
las personas dependientes. En 1998 Luxemburgo creé su seguro de dependencia;
en 2001 se cred el seguro de dependencia flamenco en Bélgica; en 2002 Francia
establecié una prestacion especial de autonomia. Cfr. Vicente Pérez Menado;

“Prestaciones de Dependencia:
situacion comparada en la Unién Europea”. Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales n° 47; pp. 295-311.
Pero que la situacién de “dependencia” no es un riesgo europeo sino universal
lo demuestra el hecho de que Japén en el afio 2000 introdujera en su legislacion
un seguro de dependencia, inspirado en el modelo austriaco.
Un estudio de la experiencia alemana y francesa es objeto de andlisis por Juan
Antonio Maldonado Molina; El Seguro de Dependencia. Presente y Proyeccio-
nes de Futuro. Tirant lo Blanch. Valencia. 2003; pp.70-78
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la promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacion de dependencia™.

Porlo querespectaalas prestaciones instauradas porlaley 39/2006,
a la vista de la redaccién dada a su articulo 1, se infiere que el ejerci-
cio del derecho a la promocién de la autonomia personal se concibe
como un derecho subjetivo. Segiin CAVAS MARTINEZ, “debe valo-
rase positivamente que la norma haya caracterizado como derecho
subjetivo el acceso a las prestaciones de dependencia, el cual queda
garantizado sin entrar en consideracion de disponibilidades presu-
puestarias ni otros parametros propios de la caridad o beneficencia™.

Respecto a la naturaleza juridica de la situacién de dependencia,
SEMPERE NAVARRO y CAVAS MARTINEZ" destacaron que la
misma habia sido calificada en numerosos estudios como un “nue-
vo riesgo social, propio de las sociedades maduras —o si, se prefiere,
post-modernas-, que desde hace tiempo viene demandando un espa-
cio de proteccion publica tipico y diferenciado”.

PEREZ MENAYO?¥, sin embargo, matiza “que la dependencia en
cuanto a capacidad reducida de autocuidado no es un riesgo tipico
como la incapacidad laboral, la enfermedad profesional, la maternidad,
el desempleo o incluso la vejez. Se puede decir que es un riesgo deri-
vado y concomitante que surge en el contexto de un riesgo principal”.

En todo caso, interesa destacar ahora el hecho puesto de relieve
por la doctrina de que la ley 39/2006 pretende excluir a las prestacio-
nes de dependencia del sistema de Seguridad Social.

10 Articulo 1 dela Ley 39/2006.

11 Faustino Cavas Martinez;“Aspectos Fundamentales de la Ley de Promoci6n de
la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia”.
Aranzadi Social n° 13/2006, p.27.

12 Antonio V. Sempere Navarro y Faustino Cavas Martinez; Ley de Dependencia. Es-
tudio de la Ley 39/2006, sobre Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las
Personas en Situacion de Dependencia. Thomson-Aranzadi. Plampona; 2007; p.21

13 Vicente Pérez Menayo;”Politicas Publicas en materia de Dependencia: Situacion
Comparada en la Unién Europea” en: Santiago Gonzalez Ortega y M* Gema
Quintero Lima (Coord.); Proteccién Social de las Personas Dependientes. La
Ley. Madrid. 2004; p.69.
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Innegable prueba de ello es que el titulo competencial invocado
por la ley 39/2006 no es el articulo 149.1.17, sino el articulo 149.1.1 de
la Constitucién.

De lo que se deduce, siguiendo a SEMPERE NAVARRO y CAVAS
MARTINEZ* que “ni la dependencia es una contingencia protegida
por la Seguridad Social (no se modifica por ello el articulo 38 de la
LGSS para ampliar la accion protectora) ni son de Seguridad Social
las prestaciones de dependencia que en la ley se contemplan”.

I1l. El cuidador no profesional en la Ley 39/2006

El término “cuidador no profesional” se infiere del articulo 2.5 de
la Ley 39/2006 que define los cuidados no profesionales en los si-
guientes términos:“la atencién prestada a personas en situaciéon de
dependencia en su domicilio, por personas de la familia o de su en-
torno, no vinculadas a un servicio de atencién profesionalizada”.

A. Delimitaciéon del cuidador no profesional frente a otras
figuras de la Ley 39/2006

La figura del cuidador no profesional se yuxtapone, en primer lugar,
al concepto de cuidador profesional (articulo 2.6)** que, como afirma
GONZALEZ ORTEGA® presta los servicios de atencién en el marco
de una institucion de la red de servicios, o concertada o acreditada
para esta tarea y a las que a las que es necesario acudir para recibir
el servicio que financia la prestacién econémica vinculada (art. 14.3)".

14 Antonio V. Sempere Navarro y Faustino Cavas Martinez; Ley de Dependencia.
Estudio de la Ley 39/2006, sobre Promocién de la Autonomia Personal y Aten-
cién a las Personas en Situacién de Dependencia. Op. cit.; p.73.

15 “Cuidados profesionales: los prestados por una institucién publica o entidad,
con y sin animo de lucro, o profesional auténomo entre cuyas finalidades se
encuentre la prestacion de servicios a personas en situacién de dependencia, ya
sean en su hogar o en un centro”.

16 Santiago Gonzdalez Ortega; “El Cuidador No Profesional de las Personas en Situa-
cién de Dependencia en la Ley 39/2006”. Temas Laborales n° 89/2007; p.305 y 299.
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El cuidador no profesional también se ha de diferenciar del “asis-
tente personal”

quien, como se infiere del articulo 2.7 de la Ley 39/2006, se carac-
teriza porque presta servicios consistentes en realizar o colaborar

“en tareas de la vida cotidiana de una persona en situaciéon de de-
pendencia, de cara a fomentar su vida independiente, promoviendo y
potenciando su autonomia personal”.

Pero el elemento mds relevante en cuanto al diferente régimen
legal aplicable al cuidador no profesional y al “asistente” es que con-
forme al articulo 19 de la Ley 39/2006" ha de existir un vinculo con-
tractual entre la persona en situacion de dependencia y su “asistente”.

B. La inexistente relacién contractual entre el cuidador no
profesional y la persona en situacion de dependencia

A diferencia de lo que ocurre con respecto al “asistente personal”
la ley 39/2006 al regular la figura del cuidador no profesional no
menciona, ni aun menos exige, que exista vinculacién contractual
con el familiar en situacién de dependencia.

Que el legislador descarta como regla general que en el caso de
cuidados en el entorno familiar exista relaciéon contractual entre la
persona en situaciéon de dependencia y su cuidador se deduce de la
propia terminologia escogida para designarlo, pues el término cuida-
dor “no profesional” evoca que quien desempeiia esta tarea lo hace de
manera altruista por razén del vinculo de parentesco y afectivo con
la persona en situacion de dependencia y que, ademds, quien presta
estos servicios lo hace con carécter no profesional, esto es, no laboral.

17 “La prestacién econdmica de asistencia personal tiene como finalidad la promo-
cién de la autonomia de las personas con gran dependencia. Su objetivo es con-
tribuir a la contratacién de una asistencia personal, durante un nimero de horas,
que facilite al beneficiario el acceso a la educacion y al trabajo, asi como una vida
m4ds auténoma en el ejercicio de las actividades bésicas de la vida diaria. Previo
acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la De-
pendencia, se establecerdn las condiciones especificas de acceso a esta prestacion”.
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A mayor abundamiento, de la obligacién contenida en el articulo
18.3 de la Ley 39/2006 que prevé la inclusion en el sistema espafiol
de Seguridad Social del cuidador no profesional GONZALEZ OR-
TEGA concluye la inexistencia de vinculacién contractual, pues la
prevision del citado articulo 18.3 seria “innecesaria si tal cuidador
fuera contratado, supuesto en que la afiliacion seria obligatoria por
exigencias de la LGSS™.

1. El cardcter no retribuido de la prestacion de cuidados

Todos los argumentos expuestos anteriormente, por si mismos, no
serian suficientes para excluir a estos cuidadores de la esfera laboral
en caso de que se cumplieran los requisitos exigidos en el Estatuto de
los Trabajadores para calificar la prestacion de asistencia a la persona
en situacién de dependencia como relacion laboral comun o especial.

Sin que, por otro lado, el mero hecho de la existencia de parentes-
co entre quien presta cuidados y quien los recibe sea causa automa-
tica de exclusion de la esfera laboral por cuanto que la exclusién del
trabajo familiar contenida en el articulo 1.3.e) del Estatuto de los Tra-
bajadores admite prueba en contrario de la laboralidad del vinculo.

Para determinar si existe, o no, relacion laboral el elemento que va
a resultar decisivo va a ser la verificacion de si la Ley 39/2006 prevé
o no el caracter retribuido de la prestacion de cuidados por parte del
cuidador no profesional.

a) La prestacion econémica para el cuidado en el entorno familiar

El articulo 14.4 de la Ley 39/2006™ prevé que, “el beneficiario, po-
drad excepcionalmente, recibir una prestaciéon econémica para ser

18 Santiago Gonzélez Ortega; “El Cuidador No Profesional de las Personas en Si-
tuacion de Dependencia en la Ley 39/2006”. Op. cit.; p. 299.

19 Por su parte el articulo 18 establece que "excepcionalmente, cuando el benefi-
ciario esté siendo atendido por su entorno familiar, y se rednan las condiciones
establecidas en el articulo 14.4, se reconocerd una prestaciéon econdémica para
cuidados familiares. 2. Previo acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para
la Autonomia y Atencién a la Dependencia, se establecerdn las condiciones de

180



Capitulo VI. La inclusion de los cuidadadores no profesionales...

atendido por cuidadores no profesionales, siempre que se den condi-
ciones adecuadas de convivencia y de habitabilidad de la vivienda y
asi lo establezca su Programa Individual de Atencién™°.

Los autores insistentemente han resaltado el cardcter excepcional

de esta prestacidon econémica frente a otras alternativas contenidas
en la propia Ley 39/2006.

Como se infiere del articulo 14.4 transcrito, el beneficiario de esta

prestacion econémica es la persona en situacion de dependencia y no
el cuidador no profesional.

Al margen de cémo se quiera calificar a esta prestacién econdmi-

ca —que en todo caso no puede reputarse de prestacion de Seguridad

20

acceso a esta prestacion, en funcién del grado y nivel reconocido a la persona
en situacién de dependencia y de su capacidad econémica. 3. El cuidador debera
ajustarse a las normas sobre afiliacion, alta y cotizacién a la Seguridad Social
que se determinen reglamentariamente. 4. E] Consejo Territorial del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia promoverd acciones de apoyo
a los cuidadores no profesionales que incorporardn programas de formacion,
informacién y medidas para atender los periodos de descanso.

El articulo 20 de la Ley 29/2006 “senala que la cuantia de las mencionadas pres-
taciones econémicas se acordard por el Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependencia, para su aprobacién posterior por el
Gobierno mediante real decreto.

El Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para determinar las in-
tensidades de proteccién de los servicios y la cuantia de las prestaciones eco-
némicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, determina en
el articulo 13.1 que la cuantia de las prestaciones econémicas del Sistema para
la Autonomia y Atencién a la Dependencia se establecerda anualmente por el
Gobierno mediante real decreto, previo acuerdo del Consejo Territorial del Sis-
tema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia (SAAD), para los grados
y niveles con derecho a prestaciones, actualizandose en funcién del incremento
del Indice de Precios de Consumo (IPC). El articulo 13.1 del citado real decreto
ha sido modificado por el Real Decreto 175/2011, de 11 de febrero, por el que se
modifica el Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para determi-
nar las intensidades de proteccion de los servicios y la cuantia de las presta-
ciones econdmicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencisa, y el
Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de
los cuidadores de las personas en situacion de dependencia”.

181



Las prestaciones espafolas por dependencia y el derecho de la Unién

Socia puesto que la dependencia no es un riesgo protegido por el
sistema espanol de Seguridad Social- una primera lectura superficial
del precepto induciria erroneamente a considerar que la finalidad de
esta prestacidon es compensar econémicamente al cuidador no profe-
sional por la labor que presta.

Sin embargo, una interpretacion sistemdtica de la Ley 39/2006
obliga a concluir que no existe base legal alguna para interpretar que
el cuidador no profesional tenga un derecho subjetivo a reclamar el
importe de esta prestacion econdmica que a la persona en situacién
de dependencia se le puede reconocer cuando recibe asistencia de su
entorno familiar.

Tampoco ninguna prevision legal obliga a la persona en situacién
de dependencia a destinar esta prestacién econdémica a una finalidad
concreta (a diferencia de lo que el articulo 19 previene respecto al

“asistente personal™), por lo que el beneficiario puede disponer de la
misma con entera libertad.

Todo lo cual lleva a concluir, siguiendo a GONZALEZ ORTEGA,
que “la prestacion econdémica no sirve para recompensar al cuidado
no profesional; al menos no necesariamente, dependiendo que asi
sea de la voluntad del dependiente™=.

21 Articulo 19. Prestacién econdmica de asistencia personal:”...su objetivo es con-
tribuir a la contratacion de una asistencia personal, durante un nimero de ho-
ras, que facilite al beneficiario el acceso a la educacién y al trabajo, asi como una
vida més auténoma en el ejercicio de las actividades bésicas de la vida diaria.

22 Santiago Gonzalez Ortega;“El Cuidador No Profesional de las Personas en Si-

tuacion de Dependencia en la Ley 39/2006”. Op. cit.; p. 308.
“la prestacién personal del cuidador es el pretexto de la prestacién econémica
que se atribuye al dependiente, quedando a su arbitrio hacer de la misma lo que
estime oportuno: ahorrarla, destinarla a otros consumos o gastos, compensar
(total o parcialmente, simbdlica o efectivamente) al cuidador familiar, dedicarla
a contratar laboralmente a personas, no profesionalizadas en la asistencia a la
dependencia (en los términos ya vistos de la LD), que incorpora a su entorno.
Como sucede con la gran invalidez del sistema de Seguridad Social (regulada
por el art. 139.4 de la LGSS) no hay ningtin instrumento o prevision legal orien-
tada a controlar la eficacia tuteladora de la prestacién, su destino efectivo a la
finalidad para la que fue creada”.
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En conclusion: faltando la nota de la retribucion, no es posible
calificar la prestaciéon de cuidados como laboral, por lo que huelga
plantearse la concurrencia de los restantes elementos que configu-
ran legalmente una relacién laboral por cuenta ajena.

C. La proteccion social del cuidador no profesional

Se encuentra regulada por el Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo.

El Real Decreto 175/2011, de 11 de febrero, dio nueva redaccién al
articulo 1 del Real Decreto 615/2007%.

De conformidad con el articulo 2.1 del RD 615/2007, los cuida-
dores no profesionales quedardn incluidos obligatoriamente en el
campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Socia y
en situacion asimilada al alta, mediante la suscripcién del convenio
especial regulado en este Real Decreto**. La suscripcién del conve-
nio especial no precisara de la acreditacion de periodo de cotizacién
previo.

Dispone el articulo 3 del RD 615/2007 que la situacién de asimi-
lacién al alta “serd a efectos de las prestaciones de jubilacion y de
incapacidad permanente y muerte y supervivencia, derivadas de ac-

23 “A los efectos de lo previsto en los articulos 2.5, 14.4 y 18 de la Ley 39/2006, de
14. de diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencidén a las per-
sonas en situacidon de dependencia, tendran la consideracién de cuidadores no
profesionales de una persona en situacién de dependencia, aquellos que sean
designados como tales en el Programa Individual de Atencién y cumplan los
requisitos establecidos en el articulo 12 del Real Decreto 727/2007, de 8 de junio,
sobre criterios para determinar las intensidades de proteccién de los servicios y
la cuantia de las prestaciones econémicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocién de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion
de dependencia”.

24 Art. 2.3 RD 615/2007: no existird la obligacion de suscripcion del convenio
especial regulado en este real decreto por los periodos en que el cuidador no
profesional esté disfrutando de los periodos de excedencia laboral en razén de
cuidado de familiares, que tengan la consideracién de periodos de cotizacién
efectiva, de acuerdo con lo previsto en el articulo 180 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social.
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cidente, cualquiera que sea su carécter, o de enfermedad, con inde-
pendencia de su naturaleza”.
Por su parte, el articulo 4.5 del mismo cuerpo legal establece que
“la cotizacién a la Seguridad Social, asi como la correspondiente a las
acciones formativas a que se refiere el apartado anterior, serd asumi-

da

directamente por convenio con la Tesoreria General de la seguri-

dad social por la administracion general del Estado”.

En relacion con esta ultima cuestion destacar que el Real Decreto
570/2011, de 20 de abril*, en su articulo primero, apartado segundo,
ha establecido que “las cuotas a la Seguridad Social y por Formacién
Profesional establecidas cada ano en funcién de lo previsto en el arti-

cul

0 4 del Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula

la Seguridad Social de los cuidadores de las personas en situacion de
dependencia, seran abonadas conjunta y directamente por el Institu-
to de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO) a la Tesoreria General
de la Seguridad Social”.

D.
suj

El cuidador no profesional regulado por la Ley 39/2006 es
eto protegido por el Reglamento 883/2004

Desde el momento en que el cuidador no profesional es sujeto
protegido por el régimen general de Seguridad Social espaiiol, aun-
que so6lo lo sea en relacién con ciertas contingencias, ha de califi-

car
883

se como sujeto incluido en el &mbito personal del Reglamento
/2004. Todo ello independientemente de que no pueda ser consi-

derado como trabajador a efectos de la legislacion espaiola.

25
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Al faltar la nota de la retribucién, no podra sin embargo invocar el
derecho a la libre circulacion de trabajadores que es un pilar del de-
recho de la Unién y que actualmente estd desarrollado por el Regla-
mento 492/2011 (que ha sustituido al célebre Reglamento 1612/68).

IV. El cuidador no profesional de familiares que no pueden
valerse por si mismos (art. 46.3 ET)

El Estatuto de los Trabajadores dispone en su articulo 46.3, segundo
parrafo, que los trabajadores tendran derecho a un periodo de exce-
dencia, de duracion no superior a dos afios, salvo que se establezca una
duracién mayor por negociacion colectiva para atender al cuidado de
un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que
por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda
valerse por si mismo, y no desempeiie actividad retribuida™.

A. La excedencia como requisito para el reconocimiento de la
prestacion familiar contributiva

Bajo la equivoca ribrica de prestaciones familiares de modalidad
contributiva, el articulo 180.2 TRLGSS establece que se considerard
efectivamente cotizado a los efectos de las prestaciones de la Segu-
ridad Social por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y su-
pervivencia, maternidad y paternidad “el primer afio del periodo de
excedencia que los trabajadores disfruten de acuerdo con el articulo
46.3 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en razén del cuidado
de otros familiares...”.

26 José Maria Miranda Boto; “El Reglamento (UE) N° 492/2011: Un Arreglo Cos-
mético del Reglamento (CEE) N° 1612/68”. Revista General de Derecho del Tra-
bajo y Seguridad Social. Iustel. N° 26/2011.

27 Cfr. C. Sdnchez-Rodas Navarro; La Excedencia por Cuidado de Familiares. El
Régimen Juridico de los Cuidadores No Profesionales. Tirant lo Blanch. Valen-
cia. 2008. En la citada obra se aborda igualmente el derecho a la excedencia por
cuidado de familiares de los empleados publicos.
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No cabe duda de que obstaculiza el estudio de esta prestacién
familiar “contributiva” el hecho de que la determinacién de los po-
sibles beneficiarios no venga dada directamente por las normas de
Seguridad Social, sino por las normas laborales reguladoras de esta
modalidad de excedencia. Es por eso que aunque no puede conce-
birse esta situacion sin que el trabajador esté afiliado y en situacién
de alta®®, habrd quienes cumplan estos requisitos y, sin embargo, no
puedan invocar el articulo 180 TRLGSS. Tal seria el caso de los tra-
bajadores auténomos, de los sujetos incluidos en el Régimen Especial
de Estudiantes, o de los sujetos asimilados a efectos de Seguridad
Social a los trabajadores por cuenta ajena (articulo 7.1.a) TRLGSS).

En resumen, el derecho a la prestacién no econdmica de Seguridad
Social se encuentra subordinado al ejercicio del derecho a la exceden-
cia por cuidado de familiares que no pueden valerse por si mismos,
por lo que los trabajadores excedentes serdan también los beneficiarios
de esta prestacion de Seguridad Social. Paralelamente, los familiares
que no pueden valerse por si mismos para cuyo cuidado se solicita la
excedencia son los sujetos causantes de esta prestacion no econdmica.

B. Contenido de la prestacion familiar “contributiva”

Las prestaciones familiares contributivas de Seguridad Social re-
guladas en el articulo 180 TRLGSS han sido desarrolladas por el Real
Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre.

Conforme al articulo 6.1 del citado Real Decreto 1335/2005, el periodo
considerado como de cotizacidon efectiva surtird efectos tanto para la co-
bertura del periodo minimo de cotizacién como para la determinacién
de la base reguladora y del porcentaje aplicable, en su caso, y para el cél-
culo de la cuantia de determinadas prestaciones de Seguridad Social®.

28 QGuillermo Barrios Baudor;“Prestaciones Familiares por Hijo a Cargo” en: An-
tonio V. Sempere Navarro (Dir.); Comentarios a la Ley General de la Seguridad
Social. Laborum. Murcia. 2003; p. 950.

29 Pese a la diccidn literal del articulo 6.1 hay que insistir en que no estamos ante
una situacién de alta sino asimilada al alta.
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Asimismo, durante el periodo computable como de cotizacion efecti-
va los beneficiarios mantendrén el derecho a la prestacion de asistencia
sanitaria de la Seguridad Social (articulo 6.2 del Real Decreto 1335/2005).

En el supuesto de que el periodo de excedencia lo fuera por un pla-
zo inferior al legalmente previsto como de cotizacion efectiva, sélo
se computard como cotizado el periodo efectivamente disfrutado
(articulo 5.3 del Real Decreto 1335/2005).

Por lo que respecta a la base de cotizacidn, el articulo 7 del citado
Real Decreto establece que la base de cotizacién estard constituida
por el promedio de las bases de cotizaciéon del beneficiario corres-
pondientes a los seis meses inmediatamente anteriores al inicio del
periodo de excedencia laboral. Y, caso de que no acreditara el citado
periodo de seis meses de cotizacion, se computard el promedio de
las bases de cotizacién correspondientes al periodo inmediatamente
anterior al inicio de la excedencia, que resulten acreditadas.

En relacién con este ultimo punto, sin embargo, hay que tener
en cuenta que conforme al articulo 180.4 TRLGSS si la situacion de
excedencia por cuidado de familiares que no pueden valerse por si
mismos hubiera estado precedida por una reduccion de jornada en
los términos previstos por el articulo 37.5 del Estatuto de los Traba-
jadores “a efectos de la consideracién como cotizados de los periodos
de excedencia que correspondan, las cotizaciones realizadas durante
la reduccidén de jornada se computardn incrementadas hasta el 100%
de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin
dicha reduccion la jornada de trabajo”.

En todo caso, corresponde a la Tesoreria General de la Seguridad
Social el reconocimiento de las “cotizaciones ficticias”. Y, aunque
tales periodos se consideren como cotizados, el empresario habra

“de cursar el parte de baja en el régimen que corresponda, al no exis-
tir trabajo ni salario y por tanto tampoco obligacion de cotizar3*”.

En otro orden de idas, la Disposiciéon Final Cuarta Dos del cita-

30 M? Antonia Pérez Alonso; La Excedencia Laboral. Tirant lo Blanch. Valencia.
1995; p..69.
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do Real Decreto 1335/2005 también ha dado una nueva redaccidn al
apartado primero de la Disposiciéon Adicional Tercera del Real De-
creto 1251/2001:“tendra la consideracién de situacién asimilada a la
de alta a los efectos de las prestaciones de Seguridad Social, salvo en
lo que respecta a incapacidad temporal y maternidad, el periodo de
tiempo que el trabajador permanezca en situacion de excedencia por
cuidado de hijo, de menor acogido o de otros familiares, de acuerdo
con la legislaciéon que resulte de aplicacién, que exceda del periodo
considerado como de cotizacién efectiva en el articulo 180 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio”.

Por tanto, la conclusion que se alcanza es que:

1) Por lo que se refiere a las prestaciones de Seguridad Social por
jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
la situacion asimilada al alta se extiende a todo el periodo de
excedencia laboral y no tinicamente al periodo considerado
como de cotizacién efectiva.

2) A efectos de la prestacion por maternidad y paternidad sélo se
considera situacion asimilada al alta el periodo considerado
como de cotizacién efectiva.

3) La excedencia por cuidado de familiares que no pueden valer-
se por si mismos en ninglin caso es situacion asimilada al alta
para acceder a la prestacion de incapacidad temporal.

4) Por lo que respecta a las prestaciones por desempleo, el apar-
tado 2° de la Disposicion Adicional Tercera del Real Decreto
1251/2001, de 16 de noviembre, se remite al articulo 4% de la
Ley 4/1995, de 23 de marzo®.

31 Dicho articulo prevé que la situacion de excedencia para atender a cada hijo ten-
dré la consideracion de situacion asimilada al alta para obtener las prestaciones
por desempleo. Dicho periodo no podra computarse como de ocupacion cotiza-
da para obtener las prestaciones por desempleo, pero a efectos de ese cémputo
se podra retrotraer el perfiodo de los seis afos anteriores a la situacion legal de
desempleo, o al momento en que ceso la obligacion de cotizar.

32 STSJ de 30.3.2000 (AS. 3113):“el articulo 4 de la Ley 4/1995, de 23 de marzo consi-
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Sobre la posibilidad de aplicar las previsiones contenidas en dicho
precepto a la excedencia por cuidado de familiares que no pueden
valerse por si mismos* se pronuncié la STS] de Catalufia de 31.5.2002
(AS.1994) en los siguientes términos:“en cuanto a la consideracién del
periodo de excedencia a los efectos del desempleo, es la Ley 4/1995 la
que los regula refiriéndose tan sélo a la excedencia para cuidado de
un hijo, sin embargo la voluntad del legislador de equiparar ambas
situaciones también en este extremo de la prestacion por desempleo
acaba evidencidndose con el Real Decreto 1251/2001, de 16 de no-
viembre”. La Sala, concluye reconociendo la procedencia de “retro-
traer el computo del periodo de los seis afios para la determinacién
de la carencia y periodo de la prestacion por desempleo solicitada a
la fecha en que ces6 la obligacion de cotizar”.

En resumen, que respecto al reconocimiento de las prestaciones
por desempleo, “todo el periodo de excedencia tendrd la considera-
cion de situacién asimilada al alta pero no podra computarse como de
ocupacién cotizada para obtener dichas prestaciones. Para el cémpu-
to del periodo de cotizacion exigible se podra retrotraer el periodo de
los 6 anos anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento

dera la situacion de excedencia por periodo no superior a tres aios para atender
al cuidado de cada hijo como situacion asimilada al alta para obtener las presta-
ciones por desempleo, al igual que lo hace el articulo 36.1 del RD 84/1996, de 26
de enero.”

Respecto a un supuesto de reingreso antes de concluir el plazo de 3 afos de la
excedencia por cuidado de hijos, la STS] de 2.4.2001 (AS.2091) senalé que el
periodo posterior de situacién de expectativa de reingreso “debe quedar igual-
mente protegido y considerarse situacién asimilada al alta”.

33 José Fernando Lousada Arochena; “Permiso Parental y Seguridad Social”. Re-

vista Espafola de Derecho del Trabajo n° 83/1997; p.386: hay “que entender ese
periodo como tiempo muerto, para verificar las carencias a contar desde la fe-
cha del hecho causante”.
En el mismo sentido, Jesus R. Mercader Uguina;“Prestaciones Econémicas
por Maternidad y Riesgo Durante el Embarazo. Comentario al Real Decreto
1251/2001, de 16 de Noviembre, por el que se Regulan las Prestaciones Econé-
micas del Sistema de la Seguridad Social por Maternidad y Riesgo Durante el
Embarazo”. Relaciones Laborales 2002-I; p.1304.
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en que ceso la obligacién de cotizar por el tiempo en el que el trabaja-
dor hubiera permanecido en la situacién de excedencia forzosa”.

Como sefiala FERNANDEZ PROL, “un efecto derivado de la asi-
milacién al alta es la consideracién del periodo asimilado como tiem-
po no computable para verificar las carencias exigidas™*.

1. {Prestacion de Seguridad Social?

Respecto a la prestacion familiar contributiva se ha destacado que
se trata de una prestaciéon “cuyo contenido Gnicamente se actualiza
cuando hay necesidad de justificar su existencia” %, ya sea porque
quién disfruté de la excedencia con reserva de puesto de trabajo re-
clama una prestacién por jubilacién, incapacidad permanente, muer-
te o supervivencia. maternidad o paternidad.

Es del todo evidente que no se trata de una prestacion en especie.

Tampoco puede ser calificada de prestacion en metdlico.

En opinién de GARCIA ROMERO?, “aunque aparece configura-
da como una prestacién no econémica no deja de estarse ante una
mas de las situaciones asimiladas a la de alta, sujeta a reglas propias
y con igual finalidad de hacer posible la subsistencia o nacimiento de
la proteccion frente a determinadas contingencia”.

Profundizando un poco mdas podriamos interrogarnos sobre
si estarfamos ante lo que ALARCON CARACUEL y GONZALEZ
ORTEGA?% denominan prestacion indirecta, entendiendo por tal el
supuesto que se produce durante la percepcion del subsidio de des-

34 Francisca Fernandez Prol;“Excedencia por cuidado de Familiares y Seguridad
Social”. Revista de Derecho Social n° 21/2003; p.107.

35 Guillermo Barrios Baudor; Prestaciones Familiares por Hijo a Cargo. Aranzadi.
Pamplona. 2001; p.951.

36 Belén Garcia Romero;“La Proteccién Familiar en el Sistema Espaiol de Se-
guridad Social”. Aranzadi Social 2000-V, p.816. Para dicha autora,“semejante
construccion deviene inevitable en orden a explicar el mantenimiento de una
cotizacién, aunque sea ficticia, pues no hay tal si no preexiste un alta o situacién
asimilada”.

37 Manuel Ramoén Alarcédn Caracuel y Santiago Gonzalez Ortega; Compendio de
Seguridad Social. 3* ed. Tecnos. Madrid.1989; p.108.
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empleo y en el que la Seguridad Social “se abona a si misma las coti-
zaciones correspondientes a ese desempleado”.

Pero, en el supuesto contemplado en el articulo 180 TRLGSS ni
tan siquiera existe obligacién legal de “autocotizar” por parte de la
Seguridad Social durante el periodo de duracién de la excedencia
con reserva de puesto de trabajo.

A la vista de las consideraciones expuestas habrd que concluir —
salvo mejor opinion- que se trata de periodos de cotizacidn ficticios
que solo desplegaran eficacia respecto de algunas concretas presta-
ciones de Seguridad Social que tienen como denominador comin
el que su reconocimiento estd subordinado al cumplimiento de un
periodo minimo de carencia y/o su importe depende de la carrera de
seguro del trabajador/a.

Por tanto, en virtud de lo prevenido en el articulo 180 TRLGSS, al
solicitante de prestaciones de Seguridad Social por jubilacién, inca-
pacidad permanente, muerte o supervivencia y maternidad (y pater-
nidad), se le habran de computar, ademds de las cotizaciones reales
que acredite, el periodo o periodos de excedencia con reserva del
puesto de trabajo de que hubiera disfrutado dentro de los limites
legalmente establecidos.

2. ;Los periodos de cotizacién ficticia como periodos de seguro a
efectos del Reglamento 883/2004?

La obligacion legal de computar cotizaciones ficticias a los efectos
del calculo de una prestacion de Seguridad Social no es novedosa en
nuestro ordenamiento juridico. Caso emblematico son los denomi-
nados afos de bonificacion, que designan “el tiempo de cotizacion
anterior a 1960 que, segin la edad cumplida el 1.1.1967, otorga la ley
para las pensiones de jubilacion de los trabajadores que efectuaron
cotizaciones al SOVI o Mutualismo Laboral antes de 1967, para supe-
rar las dificultades de prueba de las cotizaciones anteriores a 1960™%.

38 Manuel Rojas Castro; Anos de Bonificacién que se Deniegan Injustamente a los
Trabajadores Emigrantes Jubilados. AMER. Mélaga. 2000; p.15.
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Tales afios de bonificacion son periodos de seguro a efectos del ar-
ticulo 1, letras r) y s) del Reglamento 1408/71, tal y como el Tribunal
de Justicia con sede en Luxemburgo (TJ) tuvo ocasion de confirmar
en su sentencia Barreira Pérez*. Conclusion que debe mantenerse
inalterada tras la entrada en vigor del Reglamento 83/2004.

3. Suscripcion del convenio especial

Dado que la duracién de la excedencia por cuidado de familiares
que no pueden valerse por si mismos prevista en el articulo 46.3, se-
gundo pdrrafo, del Estatuto de los Trabajadores no coincidird nece-
sariamente con el periodo computable como de cotizacién efectiva
de un afio regulado en el articulo 180 TRLGSS, habra que plantearse
si una vez finalizado este ultimo y continuando en situacién de ex-
cedencia podria el trabajador/a cotizar para evitar futuros perjuicios
en su carrera de seguro.

Si bien la respuesta a esta cuestion ha de ser positiva, hay que dis-
tinguir dos situaciones diferentes:

1) Sila persona que no puede valerse por si mismo se encuentra

en situacion de dependencia a los efectos de la ley 39/2006, de
14. de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal, el
cuidador no profesional que esté disfrutando de los periodos
de excedencia laboral en razén de cuidado de familiares estd
obligado a suscribir el convenio especial regulado en el Real
Decreto 615/2007, de 11 de mayo, que regula la Seguridad Social
de los Cuidadores de las Personas en Situacién de Dependencia,
tal y como se infiere del articulo 2.3 del citado Real Decreto.

2) En el supuesto de que la persona que no pueda valerse por

si misma no pueda juridicamente calificarse en situaciéon de
dependencia a los efectos de la ley 39/2006, una vez que trans-

39 Sobre la calificacion de tales periodos como periodos de cotizacion a efectos
del Reglamento 1408/71 se pronuncié en sentido positivo la STJCE de 3.10.2002,
-347/00 (Barreira Pérez) Rec.; p.I-8191; asi como las SSTS de 26.6.2001 (R].6384);
y 15.11.2001 (R].9760).
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curra el periodo considerado de cotizacién efectiva a los efec-
tos del articulo 180 TRLGSS el trabajador/a en situaciéon de
excedencia por cuidado de familiares que no puedan valerse
por si mimos podria suscribir el convenio especial regulado
en la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre.

Tal y como dispone el articulo 1.2 de la citada Orden “el convenio
especial con la Seguridad Social tendrd como objeto la cotizacién
al Régimen de la misma en cuyo dmbito se suscriba el convenio y la
cobertura de las situaciones derivadas de contingencias comunes...”.
Para poder suscribir este convenio se requiere, entre otros requisitos,
acreditar un periodo de cotizacién previo (articulo 3.2). Y la obliga-
cién de cotizar recae sobre quien suscriba el convenio especial (ar-
ticulo 8).

C. El cuidador no profesional de familiares que no pueden
valerse por si mismo es sujeto protegido por el Reglamento
883/2004

Desde el momento en que el trabajador que disfruta de un periodo
de excedencia por cuidado de familiares que no pueden valerse por si
mismos es sujeto protegido por el régimen general de Seguridad So-
cial espafol, aunque sélo lo sea en relacién con ciertas contingencias,
ha de calificarse como sujeto incluido en el &mbito personal del Re-
glamento 883/2004. Todo ello independientemente de que no pueda
ser considerado como trabajador a efectos de la legislaciéon espanola.

Al faltar la nota de la retribucién, no podra sin embargo invocar
el derecho a la libre circulacién de trabajadores que es un pilar del
derecho de la Unidén y que actualmente estd desarrollado por el Re-
glamento 492/2011%.

40 José Maria Miranda Boto; “El Reglamento (UE) N° 492/2011: Un Arreglo Cos-
mético del Reglamento (CEE) N° 1612/68”. Op. cit.
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Capitulo VII

La protecciéon por dependencia en Espana
y en la Unién Europea: los cuidadores no
profesionales

DRA. ESPERANZA MACARENA SIERRA BENITEZ
Profesora de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
de la Universidad de Sevilla

I. Introduccion

En las ultimas décadas hemos experimentado en Espafia, como
en el resto de los paises de la Unién Europea, unas profundas trans-
formaciones sociales que generan la emergencia de nuevos riesgos
sociales o estados de necesidad de la ciudadania’. Cambios sociales
como el envejecimiento de la poblacién o la incorporacién de la mu-
jer al mercado laboral constituyen un factor determinante del au-

1 Cruz Villalén, Jests, «La proteccion social de la dependencia», Temas Labo-
rales, nim. 89/2007, p. 9; Gonzdlez Ortega, Santiago, «La proteccién Social de
las Situaciones de Dependencia» en Gonzdlez Ortega, Santiago; Quintero Lima,
M?® Gema (coord.), Proteccién Social de las Personas Dependientes, La ley, Ma-
drid, 2004, p.10; Sempere Navarro, Antonio V.; Cavas Martinez, Faustino, Ley
de dependencia. Estudio de la Ley 39/2006, sobre Promocién de la Autonomia
personal y Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia, Aranzadi,
Pamplona, 2007, p. 21; Sdnchez Rodas-Navarro, Cristina, «La coordinacién co-
munitaria del riesgo de dependencia», en Sdnchez Rodas-Navarro, Cristina (co-
ord.), Vicisitudes de la aplicacion del derecho comunitario en Espafia, Laborum,
Murcia, 2007, p 22. Cfr. C. Sanchez-Rodas Navarro; La Excedencia por Cuidado
de Familiares. Tirant lo Blanch. Valencia. 2008.
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mento de la poblacién demandante de atencién y cuidados por ra-
z6n de la edad, enfermedad o discapacidad®. Estas necesidades son
cubiertas en su mayor parte por personas no profesionales allegadas
al entorno de la persona dependiente, tradicionalmente un miem-
bro femenino de la familia con una edad aproximada a los 50 anos?.
El entorno familiar y privado cubre las necesidades de cuidado de
las personas necesitadas de atencién*. No obstante, los importantes
cambios sociales en el modelo de familia y la incorporaciéon de la mu-
jer al mercado de trabajo hacen necesario un mayor protagonismo de
las instituciones sociales y politicas, para que la nueva realidad social
sea asumida por el Estado, si bien este protagonismo -en la practica-
es mas formal que real.

En este sentido, la atencién a las personas en situacion de depen-
dencia y la promocién de su autonomia personal constituye uno de

2 El 67,2% de estas personas presenta limitaciones para moverse o trasladar obje-
tos, el 55,3% tiene problemas relacionados con las tareas domésticas y el 48,4%
con las tareas de cuidado e higiene personal, vid. Encuesta de Discapacidad, Au-
tonomia personal y situaciones de Dependencia. 2008, INE.

3 Aproximadamente unas 600.000 mujeres entre 45 y 64 anos. El 63,7% de los
cuidadores residentes en el hogar que no estdn empleados en €l ha reducido su
tiempo de ocio para atender a la persona con discapacidad; y para un 54,4% ha
tenido consecuencias en su vida laboral o situacién econémica, en Boletin in-
formativo del Instituto Nacional de Estadistica, 10/2009, p. 4. Segun la Encuesta
mayores 2010 del Ministerio de Sanidad y Politica Social, los hijos proporcionan
a los padres la mitad de los cuidados, de los cuales el 40% vienen a cargo de las
hijas. El mayor nivel formativo influye en las preferencias por cuidados profe-
sionales. La preferencia por los cuidados familiares tiende a bajar excepto en el
medio rural (83% frente al 48% en el entorno urbano).

4 E188% de los cuidadores principales estd constituido por un miembro del hogar,
vid. Martinez Bujan, R., «La reorganizacién de los cuidados familiares en un
contexto de migracion internacional», Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol.
29, nim. 1, 2011, pp. 94.

5 Vid. Molina Navarrete, Cristébal, «El régimen “cuasi-profesional” de cuidados
de las personas dependientes en el entorno familiar: visualizando un trabajo
con rostro de mujer», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 69, 2007,
p. 42; Rodriguez Cabrero, Gregorio, «Politicas de atencién a la dependencia en
los Regimenes de Bienestar de la Unién Europea», Cuadernos de Relaciones La-
borales, Vol. 29, nim. 1, 2001, p. 15; p. 20
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los principales retos de la politica social de los paises desarrollados.
La Ley 39/2006, de 14 de diciembre de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia (en
adelante LD)®, trata de configurar un “nuevo desarrollo de los servi-
cios sociales del pais que amplie y complemente la accién protectora
de este sistema, potenciando el avance del modelo de Estado social
que consagra la Constituciéon Espanola, potenciando el compromi-
so de todos los poderes publicos en promover y dotar los recursos
necesarios para hacer efectivo un sistema de servicios sociales de
calidad, garantistas y plenamente universales”. La ley crea un Siste-
ma de Atencién de la Dependencia como uno de los instrumentos
fundamentales para la mejora de los servicios sociales, que responda
a la necesidad de la atencioén a las situaciones de dependencia y a la
promocién de la autonomia personal, la calidad de vida y la igualdad
de oportunidades’. En concreto, y cinéndonos al objeto de nuestro
estudio, contempla excepcionalmente la posibilidad de que el benefi-
ciario de la prestacion pueda recibir una prestacién econémica para
ser atendido por cuidadores no profesionales, siempre que se den
condiciones adecuadas de convivencia y de habitabilidad de la vi-
vienda, y asi lo establezca su Programa Individual de Atencién (arts.
14.4, 18 y DA 42 LD). La ley entiende por cuidados no profesionales
“la atencién prestada a personas en situacion de dependencia en su
domicilio, por personas de la familia o de su entorno, no vinculadas
a un servicio de atencion profesionalizada” (art. 2.5 LD).

En Espana la proteccién por dependencia no se incluye en el dmbi-
to del Sistema de Seguridad Social, ni se vincula directamente a una
prestaciéon del Sistema®, por lo que habrda que estudiar si el Regla-

6 BOE num. 299, 15 de diciembre.

7 Exposicién de motivos 2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

8 Vid. “Regimenes especiales de la Seguridad Social. Seguridad social de traba-
jadores migrantes en la Unién Europea”, DOC/2008/587, base de datos West-
law, p. 26. En Cruz Villaldn, Jests, Compendio de Derecho del Trabajo, Tecnos,
Madrid, 2010, p. 584, “la intervencién publica de atencion a las situaciones de
dependencia integra también el reconocimiento de las prestaciones econémicas,
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mento 883/2004 sobre la coordinacién de los sistemas de Seguridad
Social’® se aplica a las prestaciones espafolas de dependencia*. Por
ejemplo, habra que plantearse si cabe la negativa por parte de los or-
ganismos responsables de un Estado de la Unién Europea a cubrir los
gastos causados por la necesidad de asistencia del asegurado cubier-
to por la prestacion de dependencia en el caso de que el asegurado o
el cuidador residan en otro pais miembro. Antes de responder a este
interrogante, vamos a detenernos en el estudio de la prestacién de
dependencia en la Unién Europea y en el Derecho comparado, para
finalizar con la figura de los cuidadores no profesionales y su inclu-
sién o no en el Reglamento Comunitario sobre la coordinacién de los
sistemas europeos de Seguridad Social.

que se mantienen en la esfera de la asistencia social no calificada como Segu-
ridad Social”; Pérez de los Cobos Orihuel, Francisco, «La distribuciéon de com-
petencias Estado-Comunidades Auténomas en materia de dependencia» en
Roqueta Buj, Remedios (coord.), La proteccién de la dependencia. Comentarios
a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2007, p.41; Monereo Pérez, José Luis; Molina Navarrete, Cristobal; Moreno
Vida, M2 Nieves; Maldonado Molina, Juan Antonio; Gonzélez de Patto, Rosa M2,
«La dependencia y sus modelos de proteccién social» en AAV'V; La proteccién
juridica de las situaciones de dependencia, Comares, Granada, 2007, p.68; Ca-
vas Martinez; Faustino, «Aspectos fundamentales de la Ley de promocién de
la autonomia personal y atencidn a las personas en situacién de dependencia»,
BIB 2006\1354, base de datos Westlaw, p.6. Cfr. C.Sdnchez-Rodas Navarro; “Li-
bre Circulacién de Personas y Prestaciones en Metalico no Contributivas” en:
C.Sanchez-Rodas Navarro (Dir.); La Coordinacién de los Sistemas de Seguridad
Social. Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009. Laborum. Murcia. 2010; pp. 349-
360.

9 DOUE de 30 de abril 2004, L 166.

10 Vid. Sdnchez-Rodas Navarro, Cristina, “Sinopsis de las reformas en el dmbito
de aplicacidon personal y material de los Reglamentos de coordinacién de re-
gimenes de Seguridad Social”, en Sinchez-Rodas Navarro (Dir.), La coordina-
cién de los sistemas de Seguridad Social. Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009,
Laborum, Murcia, 2010, p. 34; y también de la misma autora, La coordinacion
comunitaria del riesgo de dependencia, en Sdnchez-Rodas Navarro, Cristina,
Vicisitudes de la aplicacién del Derecho Comunitario en Espafia, obra cit., pp. 17
asl.
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Il. La proteccion por dependencia en los paises de la Unién
Europeay en el derecho de la Unién

En lineas generales, el modelo social europeo de atencién a la de-
pendencia responde a distintas politicas sociales integradas por for-
mas mixtas de socializacién, familiarizacion e individualizacién del
riesgo. Sin embargo, en ningtin modelo de dependencia sustituye el
Estado los cuidados familiares. Las nuevas politicas de cuidado de
larga duracion “refuerzan, reconstruyéndolo, el modelo tradicional
de cuidados tanto por la via de las prestaciones monetarias (modelo
anglosajon), como mediante servicios y programas de conciliacién
de la vida familiar y personal con el empleo (modelo nérdico) o me-
diante la integracién de los cuidadores informales en el sistema de
Seguridad Social (modelo continental, caso espanol) o, como suele
suceder con una combinacién de todos ellos cuya estructura depen-
de del tipo concreto de régimen y Estado de Bienestar™. El papel de
la familia en la atencién de la dependencia no deja de ser relevante,
aun cuando los distintos sistemas de proteccién social asuman una
postura neutral, incentivadora o desincentivadora de la intervencién
de la familia y del cuidador informal®. En general, la proteccién de la
dependencia en Europa no responde a un sistema tnico y rigido, sino
a la inclusion en los modelos Bismarck (financiados por trabajadores
y empresarios creando ramas propias separadas de la Seguridad So-
cial y completadas por la asistencia social para los no asegurados) y
Beveridge (proteccién en el dmbito de la asistencia social), o en las
distintas variedades surgidas de las combinaciones de estos modelos
(con caracteristicas de Seguridad Social y asistencia social). Se trata

11 Rodriguez Cabrero, Gregorio, «Politicas sociales de atencién a la dependencia
en los Regimenes de Bienestar de la Unién Europea», obra cit., p. 19.

12 Sobre el nivel de intervencién de la familia en los eventuales modelos de protec-
cién de las situaciones de dependencia, vid. Quintero Lima, Maria Gema, «Mo-
delos comparados en Europa de proteccion de las situaciones de dependencia»,
Temas Laborales, nim. 89/2007, pp. 95y 96.

13 En este sentido, Garcia de Cortdzar y Nebreda, Carlos, «El seguro de depen-
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de tres grandes modelos vigentes en los paises nérdicos y Holanda
(modelo universal financiado mediante impuestos y cotizaciones,
orientado por norma a los servicios sociales); en Alemania, Austria
y Luxemburgo (modelo bismarkiano de paises centroeuropeos); y en
los paises del sur de Europa (modelo de proteccién asistencial). Y asi,
en el dmbito de la Unién Europea se puede distinguir entre cinco
modelos: Continental (reconocen sistemas protectores fundamenta-
dos en la Seguridad Social); Anglosajon (del tipo beveridgeano sujeto
ala condicion de la ausencia de recursos); Nérdico (modelo universal
no asistencial con una red sélida de servicios sociales comunitarios);
Mediterraneo (basado en la asistencia social y en la asistencia fami-
liar o vecinal no institucionalizada); y Soviético o del eje de Varsovia
(sistemas de proteccidn inespecificos apoyados en las estructuras sa-
nitarias y de servicios sociales, altamente centralizados)**.El modelo
espafiol es un modelo mixto entre el modelo ndrdico y el continental,
“a los que en cierto modo ha seguido, partiendo de la existencia de
un conglomerado o rama de atencién histérica en el que confluian
el sistema sanitario, los servicios sociales y las prestaciones de la

dencia en la Unién Europea. Incidencia del Derecho Comunitario en el seguro
espaiol», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. 77, pp. 44 a 47.

14 En Quintero Lima, Maria Gema, «Modelos comparados en Europa de protec-
cién de las situaciones de dependencia», obra cit., pp. 97 y ss. Igualmente, exis-
ten otros estudios comparados como Pérez Menayo, Vicente, «Prestaciones de
dependencia: situaciéon comparada en la Unién Europea», Revista del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, 47, 2003, pp. 295 a 323; también del mismo
autor, «Politicas publicas en materia de dependencia: situaciéon comparada en
la Unién Europea», Relaciones Laborales, nim. 17, 2004, tomo 2, 2004; pp. 271
y ss; Hellsten, Katri; Kalliomaa-Puha, Laura; Komu, Merja; Sakslin, Maija, «Las
diversas formas de la proteccién de la dependencia en Finlandia», Relaciones
Laborales, ndm. 17, 2004, tomo 2, pp. 363 y ss.; Kobl, Ursula, «El seguro de de-
pendencia alemdn: principales rasgos y problemas actuales», Relaciones Labo-
rales, nim. 17, 2004, tomo 2, pp. 293 y ss; Kerschen, Nicole, «La Dependencia
como nuevo riesgo de la Seguridad Social: el ejemplo de la creacion del seguro
de dependencia en Luxemburgo», Relaciones Laborales, nim. 17, tomo 2, pps.
317 y ss; Kessler, Francis, «El cuidado de las personas dependientes en Francia:
la reforma permanente sin solucién», Relaciones Laborales, nim. 17, tomo 2, pp.
341Yss.
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Seguridad Social™. En lo referente al régimen juridico del cuidador
no profesional, nuestro modelo contempla la prestaciéon econémica
para el cuidado del entorno familiar (art. 18 LD), y otra prestacion
de asistencia personal (art. 19) independiente de los cuidadores pro-
fesionales y de los no profesionales, pero prestando la asistencia me-
diante contrato. La existencia de contrato va a excluir a los asistentes
del modelo del cuidador no profesional, “pero, igualmente, la flexi-
bilidad con que se plantea esa contratacién lo acerca al cuidador no
profesional ™.

Por otro lado, en la Unién Europea la armonizacién de los regi-
menes nacionales del seguro de dependencia, salvo las Directivas de
igualdad de trato en materia de Seguridad Social, es casi inexistente.
Esto es debido a la heterogeneidad y multiplicidad conceptual del
seguro de dependencia en los distintos paises de la Unién Europea,
si atendemos al diferente tratamiento juridico dispensado por los
paises comunitarios, como hemos senalado mds arriba”. El art. 3
del Reglamento 883/2004 no incluye dentro del campo de aplicacién
material la prestacién por dependencia, por lo que el Reglamento v,
por lo tanto, los principios de exportabilidad y totalizacién de perio-
dos, no serian de aplicacion®. Es decir, no seria posible que opera-

15 Rodriguez Cabrero, Gregorio, “Politicas sociales de atencién a la dependencia
en los Regimenes de Bienestar de la Unién Europea”, obra cit., p. 35.

16 Gonzélez Ortega, Santiago, “El cuidador no profesional de las personas en situa-
cién de dependencia en la Ley 39/2006”, Temas Laborales, 89/2007, p. 300.

17 Garcia de Cortazar y Nebreda, Carlos, «El seguro de dependencia en la Unién
Europea. Incidencia del Derecho comunitario en el seguro espaiiol», obra cit.,
p. 48. Sobre la ampliacién del método abierto de coordinacién al sector de la
asistencia sanitaria y la asistencia de larga duracién, vid. Comunicacién de la
Comision, de 20 de abril de 2004 —Modernizar la proteccién social para el de-
sarrollo de una asistencia sanitaria y una asistencia de larga duracién de calidad,
accesibles y duraderas: apoyo a las estrategias nacionales a través del «método
abierto de coordinacién» [COM (2004) 304 final- no publicada en Diario Ofi-
cial].

18 Sdnchez Rodas-Navarro, Cristina, «Sinopsis de las reformas en el dmbito de
aplicacién personal y material de los Reglamentos de coordinacién de regime-
nes de Seguridad Social», obra cit, p. 34.
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ra la coordinacién de regimenes de Seguridad Social, o lo que es lo
mismo que “una persona pueda recibir prestaciones, en especie o en
metadlico, aunque no se encuentre o resida en el Estado competente
o de aseguramiento o en el territorio de la institucién deudora de
la pensién” y, por lo tanto, se impediria la movilidad de las perso-
nas que sufren las minusvalias o deficiencias (art. 48 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, ex. art. 42). No se garantizara
que un ciudadano comunitario “pueda continuar con los beneficios
y derechos a los que podria tener derecho si no se hubiese producido
desplazamiento alguno (temporal o permanente)™.

En este sentido, podemos decir que la dependencia no es una pres-
tacion incluida expresamente en el dmbito de aplicacién material del
Reglamento 883/2004, méxime cuando la Ley 39/2006 ha incluido la
cobertura de la dependencia en un sistema auténomo, el Sistema Na-
cional de Dependencia, fuera de la cobertura de la Seguridad Social**.
La calificacién que se otorgase a la prestacion de dependencia como
de Seguridad Social o como asistencia social, seria determinante para
incluir la aplicacién o no del régimen de coordinacién comunitario®.
Incluso cabria incluirse dentro del art. 34, en relacién a la acumulacion
de prestaciones asistenciales en metalico de duracién indeterminada®2.

19 Garcia de Cortdzar y Nebreda, Carlos, «El seguro de dependencia en la Unién Eu-
ropea. Incidencia del Derecho comunitario en el seguro espaiiol», obra cit., p. 49.

20 Monereo Pérez, José Luis, Molina Navarrete, Cristébal, Moreno Vida, Maria
Nieves, Maldonado Molina, Juan Antonio; Gonzdlez de Patto, Rosa M?, La pro-
teccion juridica de las situaciones de dependencia, obra cit., p. 170.

21 Cardenal Carro, Miguel; Hierro Hierro, Javier, «Implicaciones de la doctri-
na del TJCE sobre las prestaciones del SAAD en el Estado Autonémico», BIB
2008\3093, base de datos Westlaw, p. 10.

22 En “Regimenes especiales de la Seguridad Social. Seguridad Social de trabaja-
dores migrantes en la Unién Europea”, DOC\2008\587, base de datos Westlaw,
p. 26. El art. 34.1 establece que “en caso de que un titular de prestaciones asis-
tenciales en metalico de duracién indeterminada que deban ser consideradas
prestaciones de enfermedad vy, por lo tanto, hayan de ser facilitadas por el Esta-
do miembro que sea competente para las prestaciones en metélico en virtud del
articulo 21 o del articulo 29 tenga, simultdneamente y con arreglo al presente
capitulo, derecho a solicitar a la institucién del lugar de residencia o estancia de
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Esta controvertida cuestién ha sido tratada por el Tribunal de Jus-
ticia con sede en Luxemburgo, que en varios pronunciamientos ha
venido a rechazar la no aplicacién de esta prestacién en el ambito de
las normas de coordinacion en materia de Seguridad Social. Existe
una jurisprudencia reiterada del Tribunal de la Unién Europea que
considera como prestacion de la Seguridad Social toda aquélla que
se conceda a sus beneficiarios en funcién de una situacién legalmen-
te definida, y en la medida en que la prestacion se refiera a algunos
de los riesgos expresamente enumerados en el Reglamento comu-
nitario®. En concreto, considera que el riesgo de dependencia se in-
cluye en el seguro de enfermedad* vy, por lo tanto, pueden aplicarse
las normas y reglas previstas en el Reglamento 883/2004 [SSTJUE 5
de marzo de 1998, C-160/96 (Molenaar); 8 de marzo 2001, C-215/99
(Jauch); 21 de febrero, C-286/2003 (Hosse)]*. En la primera sentencia
se consideré que la prestacion era coordinable por el Reglamento

otro estado miembro prestaciones en especie con idénticos fines, y una institu-
cién del primer Estado miembro deba reembolsar asimismo el coste de estas
prestaciones con arreglo a lo dispuesto en el articulo 35, serd de aplicacién la
disposicion general de no acumulacién de prestaciones establecida en el articu-
lo 10, Unicamente con la siguiente restriccion: si el interesado solicita y recibe la
prestacién en metdlico el importe de la prestacién en especie exigido o exigible
a la institucion del primer Estado miembro que deba reembolsar el coste”.

23 Monereo Pérez, José Luis; Molina Navarrete, Cristébal; Moreno Vida, Maria
Nieves; Maldonado Molina, Juan Antonio; La proteccion por dependencia de
las situaciones de dependencia, obra cit., p. 170, con cita de las SSTJCE 27 de
marzo de 1985, Hoeckx, 249/83, Rec. pag. 973, apartado 12 a 14; Scrivner, 122/84,
Rec. pag. 1027, apartados 19 a 21; de 20 de junio de 1991, Newton, C-356/89, Rec.
pag. I-3017, y Hughes, apartado 15.

24 El art. 3.1 del Reglamento contempla dentro del campo de aplicacién material
las prestaciones de enfermedad, maternidad y paternidad asimilada, invalidez,
vejez, supervivencia, accidentes de trabajo y enfermedad profesional, defuncién,
desempleo, prejubilacion y las prestaciones familiares.

25 In extenso Sdnchez Rodas-Navarro, Cristina, «La coordinacién comunitaria del
riesgo de dependencia, obra cit., pp. 25 a 33, incluyendo la STJCE 8 de julio de 2004,
C-502/01y 31/02 (Gaumain y Barth); Mercader Uguina, Jesds R., “La prestacion de
dependencia en la jurisprudencia del tribunal de justicia de las comunidades: los
asuntos Molenaar, Jauch, Gaumain-Cerri y Hosse, Revista general de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 11, 2006, www.iustel.com, pp. 1 a 23.
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1408/1971, sustituido por el actual 883/2004, declarando que “una
prestacion puede considerarse como una prestacién de Seguridad
Social comprendida dentro del ambito de aplicacién del Reglamento
1408/71 en la medida en que, al margen de cualquier apreciacion in-
dividual y discrecional de las necesidades personales, la prestacién se
conceda a sus beneficiarios en funcién de una situacion legalmente
definida, y en la medida en que la prestacion se refiera a alguno de los
riesgos expresamente enumerados en el articulo 4.1 del Reglamento
1408/71”. Y, por lo tanto, “las prestaciones del seguro de asistencia
estan destinadas a completar las prestaciones del seguro de enfer-
medad, al que, por otra parte, estan vinculadas desde el punto de
vista de la organizacion, con el fin de mejorar el estado de salud y las
condiciones de vida de las personas necesitadas de cuidados especia-
les. Aun cuando presenten caracteristicas propias, tales prestaciones
deben ser consideradas «prestaciones de enfermedad»”. En definiti-
va, se trata de pronunciamientos judiciales que, a efectos del Dere-
cho comunitario, vienen a calificar como prestacién coordinada de
la Seguridad Social las asignaciones de asistencia pertenecientes al
seguro de dependencia en Alemania y Austria®. Segin la doctrina®,
las razones que justifican que a los efectos del Reglamento 883/2004
las prestaciones contempladas en la LD han de calificarse como pres-
taciones coordinadas son: a) la aplicacién uniforme del principio del
Derecho comunitario; b) las prestaciones de dependencia de la Ley
39/2006 como derechos subjetivos para sus beneficiarios; ¢) el ca-
racter neutro de las vias de financiacién de una prestacion a efectos
de su inclusién en el ambito de aplicacion material del Reglamento
comunitario aplicable a los regimenes de Seguridad Social generales
y especiales, contributivos y no contributivos®; y d) la incardinacién

26 Sanchez Rodas-Navarro, Cristina «La coordinacién comunitaria del riesgo de
dependencia», obra cit., p. 25.

27 Sanchez Rodas-Navarro, Cristina, «La coordinacién comunitaria del riesgo de
dependencia», obra cit., pp. 35 a 43.

28 Vid. Sdnchez Rodas-Navarro, Cristina «Las prestaciones no contributivas y el
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de las prestaciones por dependencia entre los riesgos protegidos por
el Reglamento comunitario.

En definitiva, una vez que hemos justificado que la prestacién con-
templada en la LD se puede calificar como prestaciéon coordinada,
nos queda por tratar si los cuidadores no profesionales pueden estar
protegidos por el Reglamento 883/2004>° para causar prestaciones
reconocidas por la legislaciéon de un Estado miembro. Para ello estu-
diaremos las cuestiones relacionadas con la regulacién de los cuida-
dores no profesionales en la LD y sus normas de desarrollo.

lll. La prestacion de atencion a la dependencia: los
cuidadores no profesionales

A. La insuficiencia del régimen juridico de los cuidadores no
profesionales en la Ley 39/2006

La LD contempla que las prestaciones de atencion a la dependen-
cia podrdn tener la naturaleza de servicios y de prestaciones econo-
micas que iran destinadas, por una parte, a la promocién de la auto-
nomia personal, y por otra a atender las necesidades de las personas
con dificultades para la realizacién de las actividades basicas de la
vida diaria (art. 14.1). Esto no impide que, excepcionalmente, el be-
neficiario de la prestaciéon econdmica la reciba para ser atendido por
cuidadores no profesionales, «familiares o personas de su entorno»,
siempre que se den los siguientes requisitos: que se den condiciones
adecuadas de convivencia y de habitabilidad de la vivienda, y que
asi lo establezca su Programa Individual de Atencién® (art. 14. 4).

Reglamento 883/2004», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nam. 64, 2006, pp. 115 a 133.

29 Vid. en esta misma obra Sdnchez Rodas-Navarro, Cristina “;Los cuidadores no
profesionales como sujetos protegidos por el Reglamento 883/2004?”

30 Se trata de un programa individualizado en el que se determinan las modalida-
des de intervenciéon mas adecuadas a las necesidades del beneficiario de entre
los servicios y prestaciones econdmicas que prevea la resolucion para su grado 'y
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Se trata de una excepcion en los casos en que el beneficiario estd
siendo atendido por su entorno familiar, siempre que se retinan los
requisitos anteriormente sefialados®. Igualmente, la LD contempla
la incorporacion de los cuidadores no profesionales en el Régimen
de Seguridad Social, dado que debe ajustarse a las normas sobre afi-
liacién y cotizacion que se determinan reglamentariamente (art. 18.3
y DA 4) en el Régimen General, y en situacién de asimilada al alta
mediante suscripcion del convenio especial establecido en el RD que
lo regulas®. En este sentido, observamos que la LD dedica una escasa
atencion al régimen juridico de los cuidadores familiares®, si bien es
cierto que la regulacion reglamentaria posterior intenta cubrir esa
carencia tratando de evitar los problemas delimitadores con otras
figuras como, por ejemplo, el colectivo de las empleadas de hogar
o la realizacién de una actividad contractual, y para ello concreta
quiénes son las personas de la familia o del entorno del beneficiario

nivel, con la participacion previa consulta y, en su caso, eleccion entre las alter-
nativas propuestas del beneficiario, familia o entidades tutelares.

31 La norma contempla que, previo acuerdo del Consejo Territorial del Sistema
parala Autonomia y Atencién a la Dependencia, se establecerdn las condiciones
de acceso a esta prestacidn, en funcién del grado y nivel reconocido a la persona
en situacion de dependencia y de su capacidad econémica (art. 18.2).

32 RD 615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cui-
dadores de las personas en situacién de dependencia (BOE 12 de mayo de 2007,
num. 114), modificado por RD 175/2011, de 11 de febrero, por el que se modifica el
Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para determinar las intensi-
dades de proteccién de los servicios y la cuantia de las prestaciones econdmicas
dela Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacién de dependencia, y el Real Decreto 615/2007,
de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores de las
personas en situacion de dependencia (BOE 18 de febrero de 2011, nim. 42). En
la Comunidad de Madrid, Orden 626/2010, de 21 de abril, por la que se regula la
prestacién econémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidado-
res no profesionales para personas en situacién de dependencia de la Comuni-
dad de Madrid (BOCM 21 de abril 2010, ndm. 102).

33 Ferndndez Orrico, Francisco Javier «Prestacién econdémica para cuidados en el
entorno familiar y Seguridad Social de cuidadores no profesionales», Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 74, 2008, p. 82.
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de la prestacién econémica®*. En esta nueva regulacion se establece
que podran asumir la condicién de cuidadores no profesionales de
una persona en situaciéon de dependencia su cényuge y sus parien-
tes por consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el tercer grado
de parentesco®. En este caso habrd que anadir las parejas de hecho,
tutores y personas designadas, administrativa o judicialmente, con
funciones de acogimiento®. Con respecto a las personas cuidadoras
del entorno familiar que no tengan el grado de parentesco seiialado,
la administracién competente podra excepcionalmente permitir es-
tos cuidados por parte de una persona del entorno del beneficiario
que, aun no teniendo el grado de parentesco anterior, resida en el
municipio de la persona dependiente o en uno vecino, y lo haya he-
cho durante el periodo previo de un afio a la fecha de la presentacién
de la solicitud. Esta persona realizara este tipo de cuidados cuando la
persona en situacion de dependencia reconocida en grado II1 'y grado
II tenga su domicilio en un entorno caracterizado por insuficiencia
de recursos publicos o privados acreditados, por la despoblacién o
circunstancias geogréficas o de otra naturaleza que impidan o difi-
culten otras modalidades de atencion?.

La normativa reglamentaria contempla expresamente que este

34 Vid. Real Decreto 175/2011, de 11 de febrero, por el que se modifica el Real De-
creto 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para determinar las intensidades
de proteccién de los servicios y la cuantia de las prestaciones econémicas de
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencidn a las personas en situacién de dependencia, y el Real Decreto 615/2007,
de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores de las
personas en situacién de dependencia (BOE 18 de febrero 2011, nim. 42).

35 Nueva redaccion del art. 12 del RD 727/2007, de 8 de junio dada por el Real De-
creto de 11 de febrero (BOE 18 de febrero 2011, nim. 42).

36 Resolucion de 4 de febrero de 2010, de la Secretaria General de Politica Social y
Consumo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo Territorial del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, para la mejora de la calidad de
la prestacién econémica para cuidados en el entorno familiar del Sistema para
la Autonomia y Atencién a la Dependencia (BOE 12 de marzo 2010, nim. 62).

37 Nueva redaccion del art. 12 del RD 727/2007, de 8 de junio dada por el Real De-
creto de 11 de febrero (BOE 18 de febrero 2011, nim. 42).
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tipo de cuidadores no podréan tener la consideraciéon de empleada o
empleado de hogar en el domicilio de la persona beneficiaria, ni la
atencién y cuidados podran desarrollarse en el marco de cualquier
otra relacion contractual, ya sea laboral o de otra indole®. El legisla-
dor es plenamente consciente de los problemas delimitadores con la
relacion laboral especial de los empleados de hogar, y con la actividad
del trabajo doméstico, e intenta evitarlos declarando expresamente
lo que los cuidadores no pueden ser, sin entrar a valorar o justificar
cudl es el verdadero caricter o naturaleza de esta prestacién®. Con-
cretamente, nos podemos detener en el interés del legislador por el
cardcter excepcional y reducido de la realizacidn de la prestaciéon por
persona no familiar*. El art. 1.3 €) del ET que excluye los trabajos
familiares del 4mbito de aplicacion del ET presume el cardcter fami-
liar de la prestacién si el familiar hasta el segundo grado convive con
el beneficiario. Esto nos plantea diversos interrogantes, como ;qué
consideracion tendria el cuidado por el familiar del tercer grado?,
;qué naturaleza tiene la contraprestacion recibida por el cuidador:
salarial o una mera compensacién de tipo civil?*, o ;en qué se dife-

38 Resolucion de 4 de febrero de 2010, de la Secretaria General de politica Social y
Consumo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo Territorial del Sistema
para la Autonomia y Atencidn a la Dependencia, para la mejora de la calidad de
la prestacién econémica para cuidados en el entorno familiar del Sistema para
la Autonomia y Atencién a la Dependencia (BOE 12 de marzo de 2010, ndm. 62).

39 Molina Navarrete, Cristobal «El régimen “cuasi-profesional” de cuidados de
las personas dependientes en el entorno familiar: visualizando un trabajo con
rostro de mujer», obra cit., p. 76, considera que estamos ante “una relacién
triangular de utilidad y solidaridad socio-familiar juridicamente relevante, que
organiza un modo de intercambio, no mercantil sino “desmercantilizado”, de
prestaciones y contraprestaciones entre tres sujetos.

40 Vid. Martin Palomo, M® Teresa «Domesticar el trabajo: una reflexion a partir de
los cuidados», Cuadernos de Relaciones Laborales, 2008, 26, nium. 2, pp. 13 a 44.

41 Sobre la posibilidad del caracter retribuido Gonzalez Ortega, Santiago «El cui-
dador no profesional en situacién de dependencia en la Ley 39/2006», obra cit.;
pp.10 y 11. A favor de una compensacién que otorga el Sistema para la Auto-
nomia y Atencién a la Dependencia por la labor del cuidado gratuito, Molero
Marafion, M* Luisa «El incipiente reconocimiento legal de los cuidadores infor-
males», obra cit.; p. 16; compardndola con el derecho civil de alimentos, Quin-
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rencia de la relacion laboral de carécter especial en el caso de que la
empleada se dedique al cuidado de una persona del hogar?. Hay que
tener en cuenta que entre las tareas propias de esta relacién laboral
especial se incluyen la de acompanar a una persona mayor y atender
su casa y comida*>. La organizacion de los cuidados sigue estando
en manos de la familia, y més concretamente de las mujeres. En este
sentido, “la tinica reestructuracién que se advierte en la provisién de
la asistencia es la que aparece cuando se decide mercantilizar esta
tarea y de entre todas las opciones existentes (residencias, empresas
privadas...) la preferida es el servicio doméstico™:. En todo caso, si la
casuistica permite presumir, de acuerdo con las notas del art. 1.1 del
ET, que existe una relacion laboral ;este concepto seria trasladable a
la nocién de trabajador a efectos comunitarios?+.

B. La prestacion econdmica para cuidados en el entorno
familiar y apoyo a cuidadores no profesionales

Como hemos senialado mas arriba, la LD establece dos tipos de
prestaciones de atencién a la dependencia del Sistema para la Au-
tonomia y Atencién a la Dependencia: prestaciones de servicios y
prestaciones econdmicas (art. 14). Las primeras tienen cardcter
prioritario y son prestadas a través de la oferta publica de la Red de
Servicios Sociales por las respectivas Comunidades Auténomas; y
las segundas tienen caracter excepcional y se conceden a la persona
dependiente con objeto de que pueda “retribuir presumiblemente a
su cuidador”, en el caso de no ser atendida adecuadamente por los

tero Lima, Maria Gema, «Modelos comparados en Europa de proteccién de las
situaciones de dependencia», obra cit., p. 96.

42 Sempere Navarro, Antonio V.; Cardenal Carro, Miguel (direc.), Relaciones labora-
les especiales y contratos con particularidades, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 139.

43 Martinez Bujdn, Raquel «La reorganizacién de los cuidados familiares en un
contexto de migracién internacional», obra cit., p. 102.

44 Vid. Sinchez Rodas-Navarro, Cristina «La coordinacién comunitaria del riesgo
de dependencia», obra cit., pp. 30 y 31.
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servicios sociales*. Al respecto, en el dmbito comunitario los servi-
cios sociales deberian ser considerados prestaciones en especie (art.
15 y 17 LD)*, no exportables, y las prestaciones econémicas como
prestaciones en metélico (arts. 18 y 19)7 que, “segtn las normas de
coordinacidn, no estdn sujetas, en principio, a clausulas de residen-
cia y que, por tanto, deben ser abonadas en su caso, fuera del terri-
torio nacional™®. Pese al silencio del legislador, estas prestaciones
son exportables, y “los beneficiarios conservarian el derecho a las
mismas en caso de trasladar su residencia a otro Estado en que el
Derecho comunitario resultare aplicable”. Esto significa que si la de-
pendencia es un riesgo coordinado por el Reglamento 883/2004, y a
efectos del Derecho comunitario se integra como una prestacion de
la Seguridad Social (Asunto Moleenar), la prestacién contemplada
en el art. 18 LD es exportable y, por lo tanto, se le aplica el principio

45 Ferndndez Orrico, Francisco Javier «Prestacion econdmica para cuidados en el en-
torno familiar y Seguridad Social de cuidadores no profesionales», obra cit., p. 83.

46 Vid. Decisién n° 175 de 23 de junio de 1999 para la interpretacién del concepto
«prestaciones en especie» en caso de enfermedad o de maternidad (...) de la Co-
misién Administrativa de las Comunidades Europeas para la seguridad social
de los trabajadores migrantes (DOCE 19 de febrero de 2000, L 47/32).

47 Enla STJCE de 8 de marzo de 2001, C-215/99 (Asunto Jauch) relativa a la expor-
tacién de las prestaciones en metdlico de Austria del seguro de dependencia de-
claré que “es irrelevante que la asignacién de asistencia haya tenido por objeto
completar desde el punto de vista econémico, habida cuenta de la necesidad de
asistencia de una persona, una pension que se concedié por una razoén distinta
de la enfermedad. Asi, ya sea de cardcter contributivo o no contributivo, esta
asignacion debe considerarse, como sefiala por otra parte el Gobierno aleman,
una «prestacién de enfermedad» en metdlico en el sentido del articulo 4, apar-
tado 1, letra a), del Reglamento num. 1408/71 y, en consecuencia, no estd inclui-
da en el apartado 2 bis del mismo articulo”.

48 Garcia de Cortazar y Nebreda, Carlos «El seguro de dependencia en la Unién
Europea. Incidencia del Derecho comunitario en el seguro espaiiol», obra cit.,
p. 57. Art. 7 del Reglamento “Salvo disposicién en contrario del presente Re-
glamento, las prestaciones en metalico debidas en virtud de la legislacién de
uno o de varios Estados miembros o del presente Reglamento no podréan sufrir
ninguna reduccién, modificacién, suspensién, supresiéon o confiscacién por el
hecho de que el beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado
miembro distinto de aquel en que se encuentra la institucién deudora”.
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de supresion de las cldusulas de residencia por impedir la libre cir-
culacion®.

Al respecto, la STJUE de 30 de junio de 2011, C-388/2009 (Felipe da
Silva Martins) declaré que la normativa comunitaria no se opone a que
una persona que percibe una pensién de jubilacion tanto de su Esta-
do miembro de origen como del Estado miembro en el que ha trans-
currido la mayor parte de su vida profesional, y que se ha trasladado
de este ultimo Estado miembro a su Estado miembro de origen, pueda
seguir disfrutando, en virtud de una afiliacién continuada a un régimen
especifico de seguro de dependencia en el primero de los Estados, una
prestacion en metélico correspondiente a dicha afiliacién, en particular
en el supuesto de que no existan en el Estado miembro de residencia
prestaciones correspondientes al riesgo especifico de dependencia. En el
caso de que la normativa del Estado miembro de residencia prevea pres-
taciones en metalico correspondientes al riesgo de dependencia, pero
so6lo por un importe inferior al de las prestaciones por ese mismo riesgo
en el otro Estado miembro deudor de una pension, del art. 27 Reglamen-
to 1408/71, en su versién modificada y actualizada por el Reglamento
118/97, seguin su version modificada por el Reglamento 1386/2001, debe
interpretarse que dicha persona tiene derecho, a cargo de la institucion
competente de ese dltimo Estado, a un complemento de prestaciones
igual a la diferencia entre los dos importes. Asi, en el asunto S. Hosse v.
Land Salzburg® el Tribunal reitera que “las prestaciones, concedidas de
modo objetivo, en funcién de una situacion legalmente definida, con el
fin de mejorar el estado de salud y las condiciones de vida y de las perso-
nas dependientes, estin fundamentalmente destinadas a completar las
prestaciones del seguro de enfermedad y deben ser consideradas «pres-
taciones de enfermedad» en el sentido del art. 4, apartado 1, letra a), del
Reglamento num. 1408/71°"".

49 Sanchez Rodas-Navarro, Cristina “La coordinacién comunitaria del riesgo de
dependencia”, obra cit., p. 47.

50 STJCE de 21 de febrero de 2006 (asunto C-286/03).

51 Con cita de los asuntos Molenaar y Jauch.
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Teniendo en cuenta que la prestaciéon econémica por dependencia
(art. 18 LD) se considera una prestacién que complementa el seguro
de enfermedad, en el caso que el beneficiario decida trasladarse a otro
pais miembro habra que estar a las reglas establecidas en el Regla-
mento y en la doctrina del Tribunal de la Unién Europea. Conforme
a la doctrina del caso Molenaar, que menciona cuales son los rasgos
propios de prestaciones en metalico (que el pago sea periédico; que
no esté supeditado ni a la realizacién previa de determinados gastos
de cuidados, ni a la presentacién de documentos acreditativos de los
gastos ocasionados; que la cuantia sea fijada con independencia de
los gastos realmente realizados por el beneficiario para subvenir a
las necesidades esenciales de la vida; que el beneficiario disponga de
un amplia libertad en la utilizacién de las cantidades abonadas), la
prestacién econdmica para cuidados en el entorno familiar y apoyo
a cuidadores no profesionales (art. 18 LD) debe considerarse como
prestacién en metdlico®, a la que “no cabe aplicar cldusulas de resi-
dencia y probablemente tampoco requisitos de nacionalidad, por lo
que no hay que descartar que los cuidados en otro pais comunitario
prestados por un nacional de un tercer Estado queden cubiertos por
la interrelacion del Derecho comunitario-Derecho nacional)s.

Como ha afirmado la doctrina, esta cuestion es de gran interés
para el Derecho espaiiol, porque somos un pais receptor de una
considerable poblacién europea que puede estar necesitada de estos
cuidados no profesionales, estando protegida por un seguro de de-
pendencia, de acuerdo con su legislacién nacional**. En esta materia
es muy interesante la STJCE de 8 de julio 2004, asuntos 502/01 y
31/02 (Gaumain-Cerri y Barth), que obliga al Estado Alemdn “a acep-

52 Maldonado Medina, Juan Antonio «Los ciudadanos comunitarios en Espana y
en la Ley de dependencia», Sdnchez Rodas-Navarro (coord.), Vicisitudes de la
aplicacién del Derecho Comunitario en Espaiia, Laborum, Murcia, 2007, p. 77.

53 Garcia de Cortézar y Nebreda, Carlos «El seguro de dependencia en la Unién Eu-
ropea. Incidencia del Derecho comunitario en el seguro espaiiol», obra cit., p. 65.

54 Sdnchez Rodas-Navarro, Cristina «La coordinacién comunitaria del riesgo de
dependencia», obra cit., p. 29.
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tar el aseguramiento de un cuidador a cargo de la propia Seguridad
Social”, con una dedicacién de al menos 14 horas a la semana, aun
cuando ni el dependiente ni el cuidador residen en Alemania%. En
este caso, el Tribunal declaré que “negarse a asumir el pago de las
cotizaciones del seguro de vejez de un tercero que presta asistencia
a una persona dependiente basdndose unicamente en que no reside
en el territorio del Estado competente, cuya legislacion se aplica, su-
pone otorgar un trato diferente a personas que se hallan en la misma
situacion, a saber, que ofrecen sus cuidados de forma no profesional,
en el sentido de la legislacion del Estado competente, a beneficiarios
del seguro de dependencia regulado por esa misma legislacién. En
dicho contexto, a la vista del objetivo de la actividad ejercida por los
terceros que prestan asistencia a personas dependientes, el criterio
de residencia de estos terceros no establece, en efecto, una diferen-
cia objetiva de situaciones que justifique un trato distinto, sino que
supone una diferencia de trato de situaciones comparables que cons-
tituye una discriminacién prohibida por el Derecho comunitario™®.
Igualmente, manifesté que en el caso de prestaciones, como las del

55 Garcia de Cortdzar y Nebreda, Carlos «El seguro de dependencia en la Unién
Europea. Incidencia del Derecho comunitario en el seguro espafiol», obra cit., p.
64; Sdnchez Rodas-Navarro, Cristina «La coordinacion comunitaria del riesgo
de dependencia», obra cit., p. 29.

56 STJCE de 8 de julio de 2004: la Sra. Gaumain-Cerri, de nacionalidad alemana, y
su marido, nacional francés, residen en Francia y ejercen su profesién a tiempo
parcial, como trabajadores fronterizos, en una empresa establecida en Alema-
nia. Como tales, estdn afiliados al seguro de dependencia aleman. Su hijo, que
reside con ellos, sufre una discapacidad y, como beneficiario del seguro de sus
padres, percibe prestaciones del seguro de dependencia (asignacion de asisten-
cia que es prestada por sus padres). La entidad del seguro de dependencia se
niega a asumir las cotizaciones del seguro de vejez de la Sra. Gaumain-Cerri y
de su marido por dedicacién a actividades de asistencia a persona dependiente,
debido a que no residen en Alemania. La aseguradora entiende que el caracter
no profesional de la actividad de cuidado y el hecho de no residir en territorio
nacional no les da ni derecho ni obligacién al seguro de vejez. Por otro lado, la
Sra. Barth, de nacionalidad alemana, reside en Bélgica, en la proximidad de la
frontera alemana, y se ocupa en este ultimo pais del cuidado de un funcionario
jubilado, del que percibe una retribucién anual de 400 euros.
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seguro de dependencia alemdn, otorgadas a un asegurado residente
en el territorio del Estado competente o a una persona que reside
en el territorio del otro Estado miembro, tanto el Tratado como el
Reglamento comunitario se oponen a que la entidad competente se
niegue a asumir el pago de las cotizaciones del seguro de vejez de un
nacional de un Estado miembro que actia como tercero que presta
asistencia al beneficiario de las referidas prestaciones, basdndose en
que dicho tercero o tal beneficiario residen en un Estado miembro
distinto del Estado competente.

En definitiva, este tipo de prestaciones econdémicas es exportable
de un estado miembro a otro, y tanto los cuidadores no profesionales
como los propios dependientes deben estar cubiertos por el &mbito
de aplicacion del Reglamento 883/2004. Con ello queda salvaguar-
dado el principio de libre circulacién de los ciudadanos europeos
dentro de la Unién, y garantizada la supresion de las clausulas de
residencia en los términos del art. 7 del propio Reglamento.

IV. Consideraciones finales

En la Carta de los Derechos Fundamentales, la Unién Europea
reconoce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de Segu-
ridad Social y a los servicios sociales que garantizan una proteccién
en casos como la dependencia o la vejez, segin las modalidades es-
tablecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y practicas
nacionales. Este reconocimiento implica que toda persona que resi-
da y se desplace legalmente dentro de la Unién tiene derecho a las
prestaciones de Seguridad Social y a las ventajas sociales con arreglo
al Derecho comunitario y a las legislaciones y practicas nacionales
(art. 34)

La jurisprudencia del Tribunal de la Unién Europea considera que
el riesgo de dependencia se incluye en el seguro de enfermedad y, por
lo tanto, la aplicacién de las normas contempladas en el Reglamento
883/2004 en la medida en que esa prestacidn se refiere a uno de los
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riesgos enumerados expresamente en el mencionado Reglamento (ex.
Art. 4 R, 1408/71). En concreto, establecié como prestacién coordi-
nada de la Seguridad Social las asignaciones de asistencia pertene-
cientes al seguro de dependencia en Alemania y Austria. Conforme
a esta doctrina, hemos visto que el Estado Alemdan estd obligado a
aceptar el aseguramiento de un cuidador a cargo de la propia Segu-
ridad Social, aun cuando ni el dependiente ni el cuidador residen en
Alemania.

Igualmente, en el caso de que una persona se traslade del Estado
miembro en que ha transcurrido la mayor parte de su vida profesio-
nal a su Estado miembro de origen, se ha declarado que puede seguir
disfrutando, en virtud de una afiliacién continuada a un régimen
especifico de seguro de dependencia en el primero de los Estados,
de una prestacion en metélico correspondiente a dicha afiliacion, en
particular en el supuesto de que no existan en el Estado miembro de
residencia prestaciones correspondientes al riesgo de dependencia
y, en su caso, a un complemento de prestaciones a cargo del Estado
miembro deudor de la prestacién, cuando la prestacion econdémica
del Estado miembro de residencia sea inferior.

En definitiva, nos encontramos con pronunciamientos suficientes
para entender que los cuidadores no profesionales deben estdn pro-
tegidos por el Reglamento 883/2004.
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Capitulo VIII

Prestaciones de dependencia coordinadas y
no coordinadas por el Reglamento 883/04: el
panorama espafol

CARLOS GARCIiA DE CORTAZAR Y NEBREDA
Consejero Coordinador de Trabajo e Inmigracion
Representacion Permanente de Espariia ante la Unién Europea

Puedo creer en lo imposible pero no en lo improbable
Gilbert Keith Chesterton

I. Segiin un estudio reciente’, en el aflo 2050, los mayores de 8o
anos superaran, en los paises de la OCDE, el 10% del conjunto de
la poblacién. Este incremento geométrico (en 1950 el colectivo de
mayores de 80 afios no alcanzaba el 1%) llevara aparejado una multi-
plicacion de las situaciones de dependencia con el consiguiente coste
para los presupuestos de los distintos Estados. Si a estos datos y a
esta tendencia, ya de por si significativos, unimos la proverbial lon-
gevidad de los espanoles (la expectativa de vida de nuestros conciu-
dadanos es junto con los nacionales de Japdn, Francia e Italia, la mds
alta del mundo) podremos colegir que la dependencia va a incidir
notablemente en nuestra sociedad, en nuestras finanzas, en nuestras
familias y en nuestra vida privada.

1 Colombo, F, et al. (2011), Help Wanted? Providing and paying for long-Term
care, OECD Health Policy Studies, OECD Publishing
http:/dx.doi.org/10.1787/9789264097759-en
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De todos modos, el factor espaiiol de la longevidad no seria definitivo
ni concluyente si la fecundidad coyuntural se mantuviera en los valores
que se consideran necesarios para alcanzar la denominada “tasa de sus-
titucion” (2,1). Para bien o para mal, la tasa de fertilidad en Espaia es de
1,3, lo que entrafia una modificacion sustancial de la pirdmide poblacio-
nal y augura un futuro de declive demografico con un escenario adverso.

Un tercer elemento vendria a sumarse a este panorama esbozado
en pérrafos precedentes: la repercusion de la enfermedad y de las do-
lencias invalidantes en la poblacién mayor de 65 afos. Estd constata-
do que las personas mayores sufren afecciones de mayor intensidad
y frecuencia que las personas mds jovenes. Baste un simple dato sig-
nificativo: el gasto anual “per cépita” para los pensionistas espanoles
sextuplica al correspondiente de las personas en edad de trabajar. En
este sentido, conviene recordar que las enfermedades de las personas
de edad se caracterizan, ademas de por su habitualidad y diversidad,
por su cronicidad, lo que encarece todavia mds los tratamientos a fa-
cilitar. A este respecto segin un estudio realizado en los Paises Bajos
por Svanborg?, la conexién dependencia-edad es un hecho compro-
bado. Asi, solamente el 17% de los hombres y el 20% de las mujeres
de 65 a 69 afios necesitan ayuda para sus actividades cotidianas. En
cambio, el porcentaje se incrementa hasta el 38% en los hombres y
el 53% en las mujeres después de los 80 anos. Estos datos pueden ser
completados con unas estadisticas del Ministerio federal de trabajo
alemdn: aproximadamente el 85% de las personas dependientes en la
Republica federal de Alemania superaban la edad de 60 afios. Todo
ello viene a configurar la tesis de que si bien el envejecimiento de la
poblacidn, por si solo, no implica el aumento de las situaciones de
dependencia, su influencia es constatable por lo que la sociedades
europeas deben prepararse para este reto, evaluando las soluciones
deseadas y los medios disponibles?.

2 Ageing and technological advances. Livingston y Birren.
3 Cfr. C. Sdnchez-Rodas Navarro; La Excedencia Por Cuidado de Familiares. Ti-
rant lo Blanch. Valencia. 2008.
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I1. Todavia queda otro elemento de especial importancia. Nuestro
pais no es ajeno a la revoluciéon social que se esta produciendo en
el seno de las familias. En efecto, la aparicién de estructuras mas
reducidas e inestables (familias de pocos miembros, monoparenta-
les, etc.) puede afectar a las redes de solidaridad e imposibilitar o, al
menos, dificultar los cuidados proporcionados dentro del ambito del
hogar. Esto podria suponer un incremento cualitativo de prestacio-
nes de asistencia de larga duracién a cargo de las arcas del Estado o
de la Seguridad Social. Ademas, y teniendo en cuenta la exigencia del
nuevo rol de la mujer(que suele ser la que proporciona los cuidados a
los dependientes en el hogar), a la que se le exige una integracién ple-
na en el mercado de trabajo* (para conseguir que la poblacién activa
se mantenga o al menos no disminuya considerablemente y garanti-
zar la buena marcha de la economia y la sostenibilidad de las pensio-
nes), podemos colegir que se van a producir o se estin produciendo
ya, unas transferencias de obligaciones desde el ambito familiar al
ambito social, que comportaran, especialmente para la Seguridad
Social, un enorme desafio a corto y medio plazo. Asimismo, el incre-
mento de la edad minima legal de jubilacion a 67 afos, va a obligar
a un colectivo, todavia con buena salud que podria ocuparse de sus
ascendientes necesitados de cuidados, a continuar su vida laboral,
dejando para terceros, profesionales o no, el cuidado de las personas
dependientes. No es de extrafnar, por tanto, que en las previsiones
laborales figure el sector de la dependencia como el que generara
probablemente mds empleo en los préximos anos.

III. Antes de proseguir con esta exposicion convendria definir el
seguro de dependencia con el fin de acotar conceptos y encontrar
puntos de referencia comunes que permitan un andlisis comparti-
do. Para ello, hemos elegido la definicién de la OCDE (aceptada asi-
mismo por la Unién Europea) que enuncia el seguro de dependencia
como “el conjunto de politicas y précticas interrelacionadas e inter-

4 Laestrategia Europa 2020 tiene fijado como objetivo que la tasa de empleo feme-
nina alcance en la Unién Europea el 75% y més concretamente en Espana el 74%.
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dependientes que contemplan una serie de servicios para que perso-
nas necesitadas y dependientes de ayuda puedan desarrollar activi-
dades bésicas de su vida cotidiana”. Probablemente esta definicién
podria ser completada con la que para mi es la mejor del derecho
comparado europeo: la recogida en nuestro ordenamiento juridico:
Dependencia: el estado de cardcter permanente en que se encuen-
tran las personas que, por razones derivadas de la edad, la enferme-
dad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia
fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencién de otra
u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades ba-
sicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad
intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia
personal(jenhorabuena a los redactores;) De estas definiciones pode-
mos reconocer como integrantes de esta nueva rama elementos tales
como rehabilitacién, servicios médicos, asistencia a domicilio, ayu-
da social, alojamiento, transporte, alimentacién, actividades ocupa-
cionales y de capacitacion, participando todos estos elementos en el
desarrollo del catilogo de prestaciones en metdlico y en especie del
seguro de dependencia.

IV. Como en casi todo el dmbito de la proteccién social en la
Unién Europea, la configuracién y organizacion de los distintos sis-
temas nacionales corresponden en exclusiva a los Estados miembros.
Por ello, no se ha procedido a una armonizacién de los regimenes de
Seguridad Social que, consecuentemente, mantienen sus caracteris-
ticas propias dentro de lo que podriamos denominar “modelo social
europeo”. Ergo, aunque la problemdtica del envejecimiento y de la
dependencia es similar en los distintos paises, las soluciones que se
estdn aportando no estdn armonizadas por lo que varian sustancial-
mente en cuanto a los medios y a los instrumentos. Ahora bien, aun-
que no exista una armonizacion, las prestaciones del seguro o de la
rama de dependencia pueden y deben ser coordinadas actualmente
por el Reglamento 883/04,sin que puedan escapar, sea como sea su
ubicacion juridica (seguridad social, asistencia social, proteccién so-
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cial o de naturaleza mestiza), de la vis atractiva del derecho europeo
que permite plena libertad a nivel nacional pero que, en el momento
que aparece un elemento transfronterizo, reclama y exige un tra-
tamiento comunitario unificado (Reglamento 883/04) que limita y
restringe las veleidades interpretativas de los Estados Miembross. Y
aqui, para abrir boca, la primera declaracién de principios que ade-
lanta ya las respuestas a la pegunta implicita en el titulo de este ar-
ticulo: Todas las prestaciones de dependencia que respondan a los
esquemas y principios emanados de la jurisprudencia del TJE caen
dentro de la coordinacién comunitaria. Consecuentemente la linea
a seguir a la hora de analizar lo coordinable o no de una prestacion,
no es el derecho nacional, que tiene libertad para decidir sobre la
naturaleza juridica de sus prestaciones, sino el derecho comunita-
rio que impone unas reglas de obligado cumplimiento para todos.
Con esto quiero remarcar que los andlisis puramente nacionales de
nada valen cuando nos adentramos en la procelosa senda del derecho
de coordinacién. La realidad es otra. Cuando se activa el elemento
transfronterizo, lo que en el orden interno ha podido ser una pres-
tacién asistencial de incapacidad, puede mutar en una prestacién de
seguridad social de dependencia en el ambito comunitario. Y es que
la gravedad comunitaria atrae a los electrones libres nacionales.

V. Aceptada la premisa de la competencia exclusiva de los Estados
Miembros en el disefio de sus sistemas de seguridad social (por su-
puesto, los ordenamientos nacionales deben ser siempre compatible
con los principios del derecho comunitario), no es de extrafiar que
el panorama del derecho comparado europeo destaque precisamen-
te por su variedad y heterogeneidad. En este sentido, como se sefia-
la en un estudio publicado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales® : “La proteccién social de las personas mayores es menos

5 Cfr. C.Sanchez-Rodas Navarro; “Libre Circulacién de Personas y Prestaciones
en Metélico no Contributivas” en: C.Sanchez-Rodas Navarro (Dir.); La Co-
ordinacién de los Sistemas de Seguridad Social. Los Reglamentos 883/2004 y
987/2009. Laborum. Murcia. 2010; pp. 349-360.

6 “Debate sobre la proteccién social de la dependencia de las personas mayores
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uniforme de lo que cabria esperar. Existen grandes diferencias en
los sistemas de proteccién social de los diferentes paises conside-
rados (...), los cambios que se estdn realizando tienden a centrarse
mas sobre la diversificacién. (...) Es obvio que cuando tienen lugar
debates en los diferentes paises sobre el seguro de dependencia, el
contexto es completamente diferente en cada caso. (...) Esto implica
que las soluciones pueden diferir de pais a pais®. Por tanto, también
en la rama de dependencia la multiplicidad y diversidad vencen por
goleada a la uniformidad y a la unicidad. Mejor para el modelo social
europeo que se enriquece y se dota de facetas nuevas y dindamicas.
Recomiendo encarecidamente el andlisis doctrinal de la profesora
Quintero Lima "Modelos comparados en Europa de proteccion de la
situacion de dependencia” que profundiza en los sistemas naciona-
les y que describe cinco modelos europeos en un intento logrado de
sistematizar y ordenar la pluralidad y diversidad europea.

VI. Consecuentemente, la proteccion de la dependencia en Europa
no responde a un esquema tnico y rigido sino que ofrece alterna-
tivas varias que se adaptan a cada situacion o necesidad. Y esto es
légico. En efecto, si no es posible encontrar en Europa unos sistemas
de Seguridad Social uniformizados ni armonizados, tampoco debe
pretenderse que lo que a partir de ahora vamos a denominar “seguro
de dependencia” se aleje de esta constante distintiva y policroma. De
hecho, a pesar de su reciente creacion, esta nueva rama de protec-
cion social va a quedar informada, en mayor o menor medida, por
los modelos Bismarck y Beveridge y sus infinitas combinaciones. Asi,
mientras los sistemas tradicionalmente Beveridge integran mayori-
tariamente esta proteccién en el dmbito de la asistencia social, los
sistemas Bismarck, en los que la financiacién por parte de trabajado-
res y empresarios es total o predominante, se aprestan a crear ramas

en los paises de la Unién Europea y Noruega: Espania en la perspectiva europea”.
Jozef Pacolet, Ria Bouten, Hilde Lanoye y Katia Versieck. Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales. 2000.

7 Temas Laborales nim. 89/2007.
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propias separadas de Seguridad Social con financiacién especifica.
Por ultimo, otros Estados han optado por crear un “tertius genus”
con caracteristicas de Seguridad Social y asistencia social, desarro-
llando un nuevo concepto, Proteccién Social, que aspira a consoli-
darse de manera independiente.

VII. Al mismo tiempo, la configuracién de las prestaciones, den-
tro de las distintas contingencias, varia de Estado a Estado. Asi, Ale-
mania y Luxemburgo se orientan mas hacia el seguro de enfermedad
mientras otros Estados, entre los que destaca Austria, prefieren una
integracion en el seguro de invalidez. Sin embargo, en el escenario
europeo es el mestizaje el valor en alza por lo que, con cardcter gene-
ral, los Estados que no han desarrollado una rama propia y separada,
se apartan de encuadramientos estancos y distribuyen su proteccién
entre el seguro de enfermedad, la asistencia social o el campo inde-
terminado de los servicios sociales en un "mix” de gran eficacia prac-
tica pero de dificil catalogacion juridica. Asimismo, desde la pers-
pectiva de la financiacién, conviven regimenes contributivos con no
contributivos, distincién ésta que responde mas a una filosofia que
a una simple forma de financiacién. Tampoco el dato del porcentaje
de gasto sobre el producto interior bruto de los distintos seguros
de dependencia europeos responde a criterios armonizados. Asi, las
cifras oscilan entre el 3,5% del PIB en Suecia,3,4% en Paises Bajos y el
0,1% en Portugal®, siendo la media de gasto comunitario del 0,9%. Sin
embargo, lo que si es comun a todos los Estados miembros es la esti-
macion del incremento progresivo del gasto que, para el 2050, podria
alcanzar el 2,3%°, segin estimaciones de la Comisién Europea, o de
2,9%, segun los célculos de la OCDE®. En este sentido, seran aquellos
Estados con procesos de envejecimiento mds pronunciados (Grecia,

8 Colombo, F, et al. (2011), Help Wanted? Providing and paying for long-Term
care, OECD Health Policy Studies, OECD Publishing
http:/dx.doi.org/10.1787/9789264097759-en.

9 Informacién recogida del Comité de Proteccion Social. Reunién del 13 de di-
ciembre de 2007.

10 OCDE. Gastos de salud 2006.
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Espania, Italia, Bélgica y Finlandia los que deban afrontar las mayores
cargas porcentuales en los préximos afios.

VIII. La mayoria de los Estados no condiciona el acceso a las pres-
taciones a la cobertura de periodos de seguro o de residencia. No
obstante, tampoco en este caso es posible realizar afirmaciones cate-
goricas y el panorama europeo estd repleto de excepciones. Asi, Ale-
mania exige cinco anos; Grecia 4.050 dias; Italia cinco afios.; Irlanda
156 contribuciones; Luxemburgo un afo para los asegurados volun-
tarios. Consecuentemente, no solo en Espaiia existe este requisito de
periodos minimos.

Con respecto al dmbito de aplicacidn territorial, la norma general
es la aplicacién uniforme en todo el espacio geogréfico nacional. Sin
embargo, existen excepciones significativas. Asi, Bélgica ha estable-
cido tnicamente en la regién de Flandes un seguro de dependencia
mientras que en la regién de Valonia y en la regién de Bruselas no
se ha optado por esta solucion. Igualmente en Austria, Alemania e
Italia existen diferencias regionales. También en Espafa, en un fu-
turo, podrian desarrollarse normativas autonémicas que dibujasen
una Espafia con contrastes marcados en el mapa de la dependencia.
En los Paises nérdicos las diferencias son municipales, al tener las
comunas competencia en este dmbito.

En la opcion entre prestaciones en especie y en metalico, la paleta
de ofertas se abre y extiende, no siendo posible realizar una clasifica-
cién o distincién por razones finalistas o de objetivos. En efecto, lo
que se protege en un Estado a través de prestaciones en especie, co-
rresponde a prestaciones econémicas en otro Estado. Y es esta, preci-
samente una de las dificultades que deben encarar las normas de co-
ordinacién comunitaria para evitar desproteccién o sobreproteccion.

IX. Aunque la armonizacién de los regimenes nacionales de de-
pendencia en el contexto comunitario, ante la competencia exclusiva
de los Estados Miembros en el dmbito de la Seguridad social, es en
la realidad minima o inexistente, no seria correcto describir el pa-
norama comunitario como un desierto legislativo yermo. En efecto,
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en paralelo a la armonizacién aparece la normativa de coordinacién
de regimenes de seguridad social, o lo que es lo mismo, la respuesta
comunitaria en el dmbito de la seguridad social a la libre circula-
cién de trabajadores y de ciudadanos que se activa o comienza a ope-
rar cuando entra en juego el elemento transfronterizo, territorial o
personal. La coordinacién posibilita, en el campo de la dependencia,
que una persona pueda recibir prestaciones, en especie o en metalico,
aunque no se encuentre o resida en su Estado competente. La coor-
dinacién aspira a garantizar que cuando un ciudadano comunitario
se encuentre o resida fuera de su Estado de aseguramiento o deudor
de la pensidn, pueda continuar con los beneficios y derechos a los
que podria tener derecho si no se hubiese producido desplazamiento
alguno (temporal o permanente).

X. La multiplicidad conceptual del seguro de dependencia en los
distintos Estados de la Unién Europea y su diferente tratamiento ju-
ridico como prestaciones en especie y en metdlico, de enfermedad,
invalidez, proteccién a la familia, seguridad social, asistencia social
o proteccion social, estd afectando “de facto” a la coordinaciéon co-
munitaria. En efecto, los Estados Miembros se muestran reticentes
a reconocer que algunas de sus prestaciones quedan integradas en
el marco protector del seguro de dependencia y que, por tanto es-
tan o deben estar coordinadas por el Reglamento 883/04.También se
oponen a que sus prestaciones “bien amadas” pasen a formar parte
de las prestaciones de enfermedad, segun la regulacién comunitaria,
mientras que de conformidad con la doctrina nacional forman parte
de otra rama de seguro y, en muchos casos, no pertenecen ni a la
Seguridad Social. Sin embargo y aunque se reconozca la exclusividad
y monopolio legislativo de los Estados Miembros, debemos ser cons-
cientes que éstos no puede ofrecer, de manera independiente, solucio-
nes validas cuando la situacién trasciende de sus limites territoriales
nacionales. Por ello, en muchas ocasiones, la norma comunitaria esta
obligada y tiene que intervenir para fijar unas reglas comunes a las
que todos deben atenerse, estableciendo conceptos propios aplica-
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bles supranacionalmente cuando aparece el elemento transfronteri-
zo. En este sentido, el Tribunal de Justicia dictaminé en el Asunto
Jordens-Vosters™ :"es constante que la exigencia de una aplicacion
uniforme del Derecho Comunitario implique que las nociones a las
que se refiere derecho no varien en funcién de las particularidades
de cada Derecho nacional, sino que reposen sobre criterios objeti-
vos, definidos en un marco comunitario” Consecuentemente, ante
la diversidad de los conceptos nacionales, debe imperar e imponerse,
cuando sea de aplicacién el derecho comunitario, un supraconcepto
transnacional. De esta modo, precisamente y aunque parezca una
paradoja, se es respetuoso con los ordenamientos nacionales, no pri-
mando o favoreciendo a ninguno de ellos. En efecto, el derecho co-
munitario no interfiere en los conceptos nacionales cuando sean de
aplicacion exclusivamente los ordenamientos internos (en el territo-
rio nacional, para los nacionales). Sin embargo, en el momento que el
elemento transfronterizo aparece, se activa el derecho comunitario
con sus propias reglas y conceptos. Consecuentemente pueden con-
vivir un concepto nacional ( por ejemplo, las prestaciones de depen-
dencia son prestaciones de incapacidad o prestaciones de asistencia
social) y un concepto comunitario( esas mismas prestaciones son
prestaciones de enfermedad y de seguridad social) que se aplicarian
a situaciones y supuestos de hecho diferentes. Consecuentemente,
cuando la coordinacién comunitaria interviene, lo hace con sus pro-
pias normas y, aunque se produzca una remision al derecho nacional,
éste debe tener en cuenta el mandato o las condiciones en las que
se produce esta remision, ya que de otro modo no seria posible una
aplicacién uniforme por todos los Estados de las técnicas de coordi-
nacién. A tal efecto, se ha acunado por la jurisprudencia un concep-
to comunitario (no oficial) de las prestaciones de dependencia* que
“tienen como fin, mejorar el estado de salud y las condiciones de vida

11 Asunto C-69/79 Jordens-Vosters contra Bestuur van de Bedrijsvereniging voor
de Lederverweken de Industrie.
12 Ver sentencia en asunto C-160/96 Molenaar.
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de las personas necesitadas de cuidados especiales”, citindose, sin
animo exhaustivo, los cuidados a domicilio, internamientos en cen-
tros o establecimientos especializados, adquisicion de equipamiento,
realizacién de obras en el domicilio o el pago de una ayuda econémi-
ca que permita al asegurado elegir el modo de asistencia que prefiera
y retribuir a los terceros que le asistan.

XI. El siguiente paso o la siguiente pregunta va a ser si este seguro
puede estar incluido en el ambito material de la coordinacién como
parte integrante del vigente Reglamento 883/2004 y consecuente-
mente si le es aplicable los principios de exportabilidad y totaliza-
cién de periodos. De la respuesta a esta cuestion van a depender los
efectos transfronterizos de los seguros de dependencia existentes en
Europa (entre ellos el espaiiol).

De una lectura superficial y literal del articulo 3** del Reglamento
883/04 podria colegirse que el seguro de dependencia no entra dentro
del campo material del dichos Instrumentos y que por consecuencia
las normas de coordinaciéon comunitaria no serian aplicables a di-
chas prestaciones. Podria aceptarse esta tesis de partida en relaciéon
con el Reglamento 1408/71 ya que, légicamente, el legislador no po-

13 Articulo 3.- Campo de aplicacién material: 1. El presente Reglamento se aplicara
a toda la legislacidn relativa a las ramas de seguridad social relacionadas con: a)
las prestaciones de enfermedad; b) las prestaciones de maternidad y de pater-
nidad asimiladas; c) las prestaciones de invalidez; d) las prestaciones de vejez;
e) las prestaciones de supervivencia; f) las prestaciones de accidentes de trabajo
y de enfermedad profesional; g) los subsidios de defuncién; h) las prestaciones
de desempleo; i) las prestaciones de prejubilacion; j) las prestaciones familia-
res. 2. Salvo disposicién en contrario del anexo XI, el presente Reglamento se
aplicard a los regimenes de seguridad social generales y especiales, contributi-
vos y no contributivos, asi como a los regimenes relativos a las obligaciones del
empleador o del armador. 3. El presente Reglamento también se aplicard a las
prestaciones especiales en metdlico no contributivas previstas en el articulo 70.
4. No obstante, las disposiciones del titulo III no afectaran a las disposiciones de
la legislacion de los Estados miembros relativas a las obligaciones del armador.
5. El presente Reglamento no se aplicard ni a la asistencia social y médica ni a
los regimenes de prestaciones en favor de las victimas de guerra o de sus conse-
cuencias.
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dia prever en 1971, afio de la aprobacién del Reglamento 1408, que se
desarrollase esta rama de la Seguridad Social y que por tanto su no
inclusién en el ambito objetivo del Reglamento 1408/71 respondia a
una imposibilidad “de facto y de iure”. No obstante, esta opinién ya
no podria sustentase con el Reglamento 883/04 dado que en la fecha
de adopcién de dicha norma tanto el Consejo como el Parlamento,
colegisladores en este ambito, eran plenamente conscientes de la im-
portancia de estas prestaciones y de sus posibles y deseados efectos
transfronterizos, por lo que no se puede argiiir olvido o abstencién
inconsciente. En este sentido, conviene sefialar que la razén tnica
para que las prestaciones de dependencia no figuren en el dmbito
objetivo del Reglamento 883/04 fue la oposicion frontal del Reino
Unido que amenaz6 con vetar el Reglamento (entonces se requeria
unanimidad) si dichos beneficios aparecian contemplados y mencio-
nados expresamente. La agenda oculta del Reino Unido (con Suecia y
Finlandia en la trastienda) se centraba en un contencioso con la Co-
mision sobre la consideracién del subsidio de subsistencia para mi-
nusvalidos, subsidio de ayuda y subsidio para cuidadores, prestacio-
nes éstas que eran consideradas por Reino Unido, Finlandia y Suecia
como prestaciones especiales no contributivas(no exportables). La
Comision, que las catalogaba como prestaciones de enfermedad (de-
pendencia, exportables), presenté un recurso ante el Tribunal de Jus-
ticia que fallé*, como era previsible, contra los intereses britanicos y
los de sus aliados (Finlandia y Suecia). Probablemente si a dia de hoy
se optase por incluir expresamente las prestaciones de dependencia
de manera independiente y separada de las prestaciones de enferme-
dad, los Estados Miembros aceptarian esta via, evitindose de este
modo eufemismos y puertas traseras. En cambio, esto no fue posible
en su dia Consecuentemente, la tinica opcion que restaba entonces
para aceptar la coordinacion comunitaria de estas prestaciones era
seguir la solucién diseniada por el T] en la sentencia Molenaar, es

14 Asunto C-299/05. Comision de las Comunidades Europeas contra Parlamento
Europeo y Consejo de la Unién Europea. Sentencia de 18 de Ocstubre de 2007.
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decir, su integracion en otros riesgos o contingencias (en este caso
dentro del capitulo de enfermedad). En este sentido, conviene recor-
dar que el TJE ya se habia pronunciado sobre la posibilidad de la
extensiéon automatica de facto. Consideraba que es unicamente al
legislador al que corresponde la extensién material de las normas
de coordinacién sin que sea posible una adaptacién espontdnea a las
necesidades o a la evolucidn legislativa. Por tanto la lista del articulo
4 del Reglamento 1408/71y la del art. 3 del Reglamento 883/04 tienen
caracter exhaustivo y consecuentemente toda rama de Seguridad
Social que no esté incluida expresamente en dichos preceptos es-
capa a esta cualificacion. Sin embargo, siempre queda la posibilidad
de asimilar la rama de dependencia a algunas de las mencionadas
en el articulo 4 6 3 de los Reglamentos 1408/71 0 883/04. Y ésta fue
la opcidn elegida por la Corte de Justicia de Luxemburgo que en el
Asunto C-160/96 Molenaar, (concesion de prestaciones de dependen-
cia alemanas a un asegurado alemén que residia en Francia) decla-
r6 que las prestaciones del Seguro de dependencia estdn destinadas
a completar las prestaciones del seguro de enfermedad, por lo que,
aunque presenten caracteristicas propias, tales prestaciones deben
ser consideradas prestaciones de enfermedad y asimiladas a éstas.
Con este fallo jurisdiccional se adopta una decisiéon uniforme y, con
independencia de la estructura organizativa de cada Estado y de la
naturaleza juridica que se otorgue a las prestaciones de dependencia
en el ordenamiento interno, estas prestaciones, en el imbito comuni-
tario y a los efectos de la coordinacidn, deben recibir el tratamiento
establecido en el capitulo de enfermedad de los Reglamentos. Para
dejar todavia las cosas mas claras a este respecto, debe sefalarse que
el Tribunal manej6 también la hipétesis de equiparar las prestacio-
nes de dependencia a las de invalidez, decantdndose sin embargo,
por la solucién de asimilarlas al seguro de enfermedad por entender
que, con independencia del caracter que le atribuyeran los regimenes
nacionales, se posibilita una regulacién mas coherente con las nece-
sidades a cubrir.
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XII. De todos modos, todavia quedaba algo por dilucidar ;se trata
de prestaciones en especie o en metalico? El tema no es baladi, méxi-
me teniendo en cuenta el diferente tratamiento, para unas y otras,
contemplado en las normas de coordinacién. Asi, las prestaciones en
especie se sirven de acuerdo con la legislacion del pais de residencia
o de estancia por lo que su contenido y extension serdn los fijados
por la legislacién de dicho Estado y no por la del Estado Competen-
te o de aseguramiento del beneficiario. En cambio, las prestaciones
econémicas son abonadas por el Estado competente aplicando su
propia legislacion, quedando afectadas por la obligacién de expor-
tacion. Sin embargo la frontera o delimitacién entre prestaciones en
especie y econémicas no es, en muchas ocasiones, clara y didfana. En
efecto, ambas prestaciones, en el &mbito de la dependencia, pueden
coincidir en la finalidad (mejora del el nivel de vida de las personas
necesitadas de cuidados), diferencidndose en aspectos meramente
formales o muy sutiles. Baste decir que el reembolso de los gastos
como consecuencia de un tratamiento o servicio es considerado
por el Tribunal de Justicia como prestacion en especie™ y que puede
admitirse la existencia de una prestaciéon econdémica aunque no se
conceda en sustitucion de ingresos, salarios o sueldos. Quizas el ele-
mento diferenciador y caracterizador de las prestaciones en metélico
de dependencia sea la relativa libertad del beneficiario para su utili-
zacién asi como la no vinculacién total, con respecto a su cuantia, de
los gastos realmente realizados, o lo que es lo mismo, una autonomia
en cuanto el destino de la prestacion que no se contempla para las
prestaciones en especie. En resumen, una cuestién de matices plena
de zonas grises. No obstante, lo importante, centrandonos en temas
concretos que puede afectarnos, es que para el Tribunal de Justicia
debe ser considerada como prestacién econémica la que se conce-
de al asegurado con el fin de que abone a una tercera persona una
remuneracion o similar como contraprestacion por los cuidados y
servicios recibidos.

15 Asunto 61/65 Vaassen-Gobbels. Sentencia de 30 de junio de 1966.
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XIIL. Puestas las bases del derecho comunitario, corresponde ahora
analizar determinados aspectos de la Ley 39/2006 de 14 de Diciembre,
de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas
en situacion de dependencia y la incidencia que puede tener en dicha
norma la coordinacién comunitaria. No corresponde al autor de este
articulo entrar en disquisiciones sobre la naturaleza juridica de las
prestaciones de dependencia espafiolas ni dilucidar sobre su catalo-
gacién como Seguridad Social, Asistencia Social, Proteccién Social
o Servicios Sociales. Tampoco se pretende examinar aqui todas las
interrelaciones entre los ordenamientos espanol y europeo™.

XIV. Antes de seguir avanzando en este articulo y para dejar clara
mi base de argumentacion, quisiera subrayar que los anélisis cen-
trados exclusivamente en el derecho nacional tienen una repercu-
sion muy limitada en el tratamiento de estas prestaciones, beneficios,
servicios 0 como queramos denominarlos cuando aparece o surge
el elemento transfronterizo comunitario (territorio o nacionalidad).
Y es desde esta perspectiva, la comunitaria y no la nacional (reco-
nociendo, eso si, que no pueden ser departamentos estancos), como
deseamos enfocar el examen de algunos preceptos de la Ley 39/2006
de 14 de Diciembre.

Convendria iniciar la andadura por el articulo 5 de la Ley que fija
el campo de aplicacion personal o subjetivo (en primer lugar y por
encima de todo los espanoles y, residualmente, los extranjeros que
estén equiparados a los espaioles en virtud de Tratados y Conve-
nios?”). La verdad es que el legislador ha perdido una oportunidad

16 Para los estudiosos compulsivos, aconsejo el trabajo de Cristina Sinchez-Rodas
Navarro:"La Coordinacién Comunitaria del Riesgo de Dependencia” en: C. San-
chez-Rodas Navarro (Dir.) Vicisitudes de la Aplicacién del Derecho Comunita-
rio en Espaia. Laborum. Murcia. 2007; que es la obra de referencia para todos
los especialistas que se precien.

17 Cfr. C. Sanchez-Rodas Navarro; “El Convenio sobre el Trabajo Maritimo y el
Derecho Social Comunitario. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion
n° 82; pp.45 y ss. Y C. Sanchez-Rodas Navarro; “El Convenio Multilateral Ibe-
roamericano de Seguridad Social”. Revista General de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social (Iustel) n° 26/2011.
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magnifica para huir de la redaccion cldsica y hoy trasnochada de la
Ley General de Seguridad Social y aggiornarse prescindiendo del
guifio nacionalista y sustituyendo la oportunista mencién de “los
“espanoles” por “los ciudadanos comunitarios y asimilados”. Ya es
hora de interiorizar, a dia de hoy, que somos europeos y en que nos
movemos en un escenario europeo. Recuerdo al lector que la igual-
dad de trato estéd reconocido por los Tratados* y que, consecuente-
mente, los ordenamientos internos deben ser respetuosos con este
principio sin excepciones o desviaciones.

XV. Antes de avanzar en el analisis del derecho derivado y concre-
tamente sobre el Reglamento 883/04,debemos plantearnos una serie
de cuestiones fundamentales:;Estdn comprendidas nuestras presta-
ciones de dependencia en el campo de aplicaciéon material del Regla-
mento 883/04?. ;Son muestras prestaciones de dependencia seguri-
dad social a efectos comunitarios? ;influye que la financiacién sea
no contributiva y que por tanto la residencia sea un factor decisivo?
Me voy a limitar a recoger algunos pronunciamientos del Tribunal
de justicia que se repiten en la mayor parte de las Sentencias sobre el
seguro de dependencia:

“En cambio, una prestacion se considerard una prestaciéon de segu-
ridad social cuando se conceda, al margen de cualquier apreciacién
individual y discrecional de las necesidades personales, en funcién
de una situacion legalmente definida, y en la medida en que la pres-
tacion se refiera a alguno de los riesgos expresamente enumerados en
el articulo 4, apartado 1, del Reglamento n° 1408/71 (sentencias de27
de marzo de 1985, Hoeckx, 249/83, Rec. p. 973, apartados 12 a 14; de
20 de junio de 1991, Newton, C-356/89, Rec. p. I-3017; de 16 de julio
de 1992, Hughes, C-78/91,Rec. p. I-4839, apartado 15; Molenaar, an-
tes citada, apartado 20, y Jauch, ante citada, apartado 25). Aplicando
dicha jurisprudencia, y habida cuenta de los elementos constitutivos

18 Articulo 18 de la TFUE: En el ambito de aplicacién de los Tratados, y sin perjui-
cio de las disposiciones particulares previstas en los mismos, se prohibira toda
discriminacién por razén de la nacionalidad
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de las prestaciones del seguro aleman de asistencia, el Tribunal de

Justicia declard, en el apartado 25 de la sentencia Molenaar, antes

citada, que dichas prestaciones debian ser consideradas «prestacio-
nes de enfermedad» en el sentido del articulo 4, apartado 1, letra a),
del Reglamento n° 1408/71y, en el apartado 36 de la misma sentencia,
que debian considerarse «prestaciones en metdlico» del seguro de

enfermedad a que se refiere, en particular, el articulo 19,apartado 1,
letra b), de dicho Reglamento (véase igualmente la sentencia Jauch,
antes citada, apartado 25)”.“Ahora bien, las prestaciones concedidas

de manera objetiva sobre la base de una situacién legalmente defini-
da y que estan destinadas a mejorar el estado de salud asi como las

condiciones de vida de las personas dependientes tienen por objeto

esencialmente completar las prestaciones del seguro de enfermedad

y deben considerarse «prestaciones de enfermedad» en el sentido del

articulo 4, apartado 1,letra a), del Reglamento n° 1408/71 (sentencias

antes citadas Molenaar, apartados 24y 25; Jauch, apartado 28, y Hos-
se, apartado 38)".

”"Los requisitos para la concesién de la asignacion de asistencia y
la forma de financiacién de dicha asignacién no pueden tener por
objeto o por efecto desnaturalizar el andlisis que de dicha asignacion
se efectud en la sentencia Molenaar, antes citada, a tenor de la cual
las prestaciones de estas caracteristicas estin fundamentalmente
destinadas a completar las prestaciones del seguro de enfermedad,
al que, por otra parte, estan vinculadas desde el punto de vista de la
organizacion, con el fin de mejorar el estado de salud y las condicio-
nes de vida de las personas necesitadas de cuidados especiales (sen-
tencia Molenaar, antes citada, apartado 24). En estas circunstancias,
y aun cuando presenten caracteristicas propias, tales prestaciones
deben ser consideradas «prestaciones de enfermedad» en el sentido
del articulo 4, apartado 1, letras a) y b), del Reglamento n° 1408/71
(sentencia Molenaar, antes citada, apartado 25). En este contexto, es
irrelevante que la asignacion de asistencia haya tenido por objeto
completar desde el punto de vista econémico, habida cuenta de la
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necesidad de asistencia de una persona, una pensién que se concedid
por una razon distinta de la enfermedad. Asi, ya sea de cardcter con-
tributivo o no contributivo, esta asignacién debe considerarse, como
sefala por otra parte el Gobierno aleman, una «prestaciéon de enfer-
medad» en metdlico en el sentido del articulo 4, apartado 1, letra a),
del Reglamento n° 1408/71 y, en consecuencia, no estd incluida en el
apartado 2 bis del mismo articulo”.

“de los autos se deduce que las prestaciones del seguro de asisten-
cia [seguro de dependencia] estin destinadas a potenciar la autono-
mia de las personas necesitadas de tal asistencia, especialmente a
nivel econémico. En particular, el sistema creado prefiere incentivar
la prevencién y la readaptaciéon antes que los cuidados y promover
el recurso a los cuidados a domicilio antes que a los cuidados en re-
sidencias.. El seguro de asistencia da derecho a la asuncién, total o
parcial, de determinados gastos ocasionados por la necesidad de ayu-
da del asegurado, como los cuidados prestados a domicilio o en cen-
tros o establecimientos especializados, la compra de equipamiento
que necesite el asegurado y la realizaciéon de obras en su domicilio,
asi como al pago de una ayuda econémica mensual que permita al
asegurado elegir el modo de asistencia que prefiera y, por ejemplo,
retribuir de una u otra forma a los terceros que le asistan. El régimen
del seguro de asistencia garantiza ademas a algunos terceros una co-
bertura de los riesgos de accidente, vejez e invalidez Por consiguiente,
prestaciones de estas caracteristicas estan destinadas a completar las
prestaciones del seguro de enfermedad, al que, por otra parte, estin
vinculadas desde el punto de vista de la organizacidn, con el fin de
mejorar el estado de salud y las condiciones de vida de las personas
necesitadas de cuidados especiales. En estas circunstancias, y aun
cuando presenten caracteristicas propias, tales prestaciones deben
ser consideradas «prestaciones de enfermedad» en el sentido de la
letra a) del apartado 1 del articulo 4 del Reglamento n° 1408/71”

“Como ya se ha indicado [...], las prestaciones del seguro de asisten-
cia [seguro de dependencia] consisten, en parte, en la asuncién o el
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reembolso de los gastos ocasionados por la necesidad de cuidados es-
peciales del interesado, especialmente de los gastos médicos que im-
plica esta situacién. Tales prestaciones, destinadas a cubrir los gastos
ocasionados por los cuidados dispensados al asegurado, tanto en su
domicilio como en establecimientos especializados, las adquisiciones
de equipamiento y la realizacién de obras estin indudablemente in-
cluidas entre las “prestaciones en especie” a que se [refiere] la letra a)
del apartado 1 del articulo 19 [...] del Reglamento n° 1408/71.. Por el
contrario, si bien es cierto que también el subsidio por cuidados esta
destinado a cubrir determinados gastos ocasionados por la necesidad
de cuidados, en particular los relativos al auxilio proporcionado por
un tercero, y no a compensar una pérdida de salario sufrida por el
beneficiario, no es menos cierto que presenta caracteristicas que lo
distinguen de las prestaciones en especie del seguro de enfermedad.
En primer lugar, el pago del subsidio es periédico y no esta supedita-
do ni a la realizacién previa de determinados gastos, como los gastos
de cuidados, ni, con mayor motivo, a la presentaciéon de documentos
acreditativos de los gastos ocasionados. En segundo lugar, la cuantia
del subsidio se fija con independencia de los gastos realmente reali-
zados por el beneficiario para subvenir a las necesidades mds esen-
ciales de su vida. En tercer lugar, el beneficiario dispone de una am-
plia libertad en la utilizacién de las cantidades que se le abonan. En
particular, como ha indicado el propio Gobierno alemdn, el subsidio
por cuidados puede ser utilizado por el beneficiario para gratificar a
una persona de su familia o de su circulo que le cuide benévolamente.
Consiguientemente, el subsidio por cuidados se presenta como una
ayuda econémica que permite mejorar, en conjunto, el nivel de vida
de las personas necesitadas de cuidados especiales, de forma que se
compense el incremento de los gastos ocasionado por el estado en
que se encuentran. Por consiguiente, debe considerarse que una pres-
tacion como el subsidio por cuidados estd incluida entre las “pres-
taciones en metélico” del seguro de enfermedad a que se refieren la
letra b) del apartado 1 del articulo 19 [...] del Reglamento n° 1408/71”
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XVL. En primer lugar, en virtud del articulo 4, apartado 2 bis, letra
a), inciso ii), del Reglamento n° 1408/71 modificado, una prestacién
unicamente puede calificarse como especial si sirve tinicamente
para proporcionar una proteccion especifica a las personas discapa-
citadas estrechamente vinculada al entorno social de cada persona
en el Estado miembro de que se trate. En el caso de autos, las pres-
taciones controvertidas no tienen esta unica funcion. En efecto, si
bien favorecen incontestablemente la autonomia de las personas que
se benefician de ellas y proporcionan a las personas discapacitadas
proteccién en su contexto social nacional, también tienen por objeto
garantizar los cuidados necesarios y la vigilancia de dichas personas,
cuando es indispensable, en la familia de éstas o en una institucién
especializada. Por ello, no pueden calificarse como prestaciones es-
peciales a la luz del articulo 4, apartado 2 bis, letra a), inciso ii), del
Reglamento n° 1408/71 modificado.

XVIIL No quisiera sacar conclusiones de los considerandos preci-
tados. Creo que no hace falta argumentar o construir aparatos teori-
cos para reconocer que nuestras prestaciones de dependencia estin
incluidas en el campo de aplicacién material del Reglamento 883/04.
Son, con independencia de su naturaleza juridica, de su financiacién
o de su encuadramiento en el ordenamiento interno, prestaciones en
especie o en metdlico de enfermedad integradas en las normas de co-
ordinacién comunitaria a las que se aplican todos los principios re-
guladores de estas normas. Aceptaria perfectamente que se me indi-
case que para la doctrina espafiola no son seguridad social o que son
prestaciones asistenciales o que son parte de la rama de invalidez.
No lo discutiria. Ahora bien, cuando se activa el elemento transfron-
terizo, la “vis atractiva” del derecho comunitario actia como un agu-
jero negro que absorbe las caracteristicas y peculiaridades propias a
nivel nacional de estas prestaciones y las reelabora, convirtiéndolas
en prestaciones de enfermedad en metdlico o en especie.

XVIII. Sentada la premisa principal de este articulo y desde esta
perspectiva pasemos a analizar algunos aspectos esenciales de nues-
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tra legislacién. Comencemos por el periodo minimo de residencia. El
requisito de residencia en territorio espaiol durante cinco afos de
los cuales dos deberian ser inmediatamente anteriores a la fecha de
presentacion de solicitud (periodo de carencia genérica y especifica),
parece a primera vista muy razonable e igualitario ya que se aplica
tedricamente a espaioles y a extranjeros por igual. No obstante, pro-
bablemente a un experto de derecho comunitario este precepto le
deje un cierto regustillo a discriminacién encubierta. Por supuesto
que siempre puede exigirse un periodo de carencia u otros requisitos
para ser considerado titular de derecho. Ahora bien, una discrimi-
nacién de segundo grado es aquella que va dirigida especialmente,
y, prioritariamente a un colectivo concreto y determinado. Analice-
mos la incidencia de la condiciéon de residencia en los nacionales es-
pafoles. Distingamos entre los sedentarios y los migrantes o moéviles.
Los primeros siempre han residido en el territorio espafol por lo que
el requisito de cinco afos es superfluo. Los migrantes espaioles, que
pueden ser equiparados a los extranjeros, si que pueden verse afec-
tados por el periodo exigido. No obstante, el propio articulo 5 de la
Ley 39/2006,en sus apartados tres y cuatro, establece unas modali-
dades especificas de aplicacion para los espafioles no residentes en
Espaiiay para los emigrantes retornados. Por légica, la excepcion a la
que hacen referencia los aludidos apartados tres y cuatro versa sobre
el requisito de residencia de cinco afnos® por lo que parece evidente
que al tnico colectivo al que se le exigird el periodo de carencia o
residencia serdn los extranjeros, entre los que se incluyen los comu-
nitarios y otros nacionales protegidos por el derecho europeo, lo que
podria implicar algiin problema de discriminacién en el futuro y una
actuacion subsiguiente de la Comision Europea a favor de la igual-

19 Ver la disposicién adicional inica del Real Decreto 727/2007 de 8 de junio sobre
criterios para determinar las intensidades de proteccién de los servicios y la
cuantia de las prestaciones econdémicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.
(BOE de 9 de junio de 2007). En dicho precepto se contempla la proteccion de
los emigrantes espanoles retornados que no tienen cubierto los periodos de ca-
rencia genérica y especifica.
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dad de trato. Por si acaso existieran dudas al respecto o se pusiera
en duda mi argumentacion, el Real Decreto 727/20072°en su dispo-
sicién adicional dnica* remacha la faena al crear una prestacién “ad
hoc” para los emigrantes retornados, idéntica a la contemplada en la
Ley 39/2006 de 14 de Diciembre, sin la exigencia del cumplimiento
del periodo de residencia, lo que prueba de manera bastante clara
la intencionalidad y direccién del requisito de carencia genérica o
especifica.

XIX. Por otra parte, este periodo de 5 afos, totalmente compren-
sible para evitar “turismo de dependencia”, va a tener un efecto muy
limitado, casi nulo cuando se active el elemento transfronterizo co-
munitario. Téngase en cuenta que para el Tribunal de Justicia, como

20 Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para determinar las intensi-
dades de proteccién de los servicios y la cuantia de las prestaciones econdmicas
de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal
y Atencidn a las personas en situacién de dependencia.(BOE de 9 de junio de
2007)

21 Disposicién adicional Gnica: “La atencién a la dependencia de los emigrantes
espafioles retornados.- Las personas en situacion de dependencia que, como
consecuencia de su condicion de emigrantes espaioles retornados, no cumplan
el requisito establecido en la letra c del articulo 5.1 de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, por no haber residido en territorio espafiol en los términos estable-
cidos en el citado articulo, podrdn acceder a prestaciones asistenciales con igual
contenido y extension que las prestaciones y ayudas econémicas reguladas en
la misma, en los términos que a continuacién se establecen: a) Correspondera
ala Comunidad Auténoma de residencia del emigrante retornado la valoracién
de la situacién de dependencia, el reconocimiento del derecho, en su caso, y la
prestacion del servicio o pago de la prestacién econémica que se determine en
el programa individual de atencién. b) El coste de los servicios y prestaciones
econdmicas serd asumido por la Administracién General del Estado y la corres-
pondiente Comunidad Auténoma, en la forma establecida en el articulo 32 de
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre. ) El beneficiario a que se refiere la presente
disposicién participard, segin su capacidad econémica, en la financiacién de
las mismas, que serd también tenida en cuenta para determinar la cuantia de
las prestaciones econémicas. d) Las prestaciones se reconocerdn siempre a ins-
tancia de los emigrantes espafoles retornados y se extinguirdn, en todo caso,
cuando el beneficiario, por cumplir el periodo exigido de residencia en territo-
rio espaiiol, pueda acceder a las prestaciones del Sistema para la Autonomia y
Atencién a la Dependencia.”
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se ha sefialado en péarrafos precedentes, las prestaciones de depen-
dencia son prestaciones de enfermedad y consecuentemente, por
aplicacion del Reglamento 883/04, opera el principio de totalizacién
de periodos de seguro, de empleo y de residencia, tanto para los tra-
bajadores y sus familiares como para las personas no activas. Ade-
mads, los trabajadores nacionales de terceros Estados y sus familiares
incluidos en el campo de aplicacién personal del Reglamento 1231/10,
tienen derecho igualmente, de conformidad con el Reglamento, a la
totalizacién de periodos para acceder a las prestaciones de depen-
dencia.

XX. Elarticulo 14 de la Ley de dependencia configura el contenido
de la proteccién para los beneficiarios, diferencidndose entre servi-
cios y prestaciones econdmicas. Los primeros, traspuestos al dmbi-
to comunitario, deberian ser consideradas prestaciones en especie,
no exportables, y las segundas como prestaciones en metélico que,
segun las normas de coordinacién, no estan sujetas, en principio,
a clausulas de residencia y que por tanto deben ser abonadas (ex-
portacién) en su caso, fuera del territorio nacional. Esta separacion
entre prestaciones en especie y prestaciones en metélico no es con-
cluyente en nuestra Ley de dependencia. En efecto, si bien no parece
que existan demasiadas dudas con respecto al catilogo de servicios
enunciado en el articulo 15 (prestaciones en especie con seguridad),
la prestacion econdémica vinculada al servicio que recoge el articulo
17 de la Ley®* sustituiria el acceso a un servicio publico concertado

22 Articulo 17: "Prestacién econémica vinculada al servicio. 1. La prestacién eco-
némica, que tendrd cardcter periédico, se reconocerd, en los términos que se
establezca, inicamente cuando no sea posible el acceso a un servicio publico
o concertado de atencién y cuidado, en funcién del grado y nivel de dependen-
cia y de la capacidad econémica del beneficiario, de acuerdo con lo previsto
en el convenio celebrado entre la Administracién General del Estado y la co-
rrespondiente Comunidad Auténoma. 2. Esta prestacién econdémica de cardcter
personal estard, en todo caso, vinculada a la adquisicién de un servicio. 3. Las
Administraciones Publicas competentes supervisaran, en todo caso, el destino
y utilizacion de estas prestaciones al cumplimiento de la finalidad para la que
fueron concedidas.”
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de atencidén y cuidado, presenta una serie de caracteristicas propias
que podrian equipararla, a pesar de consistir en un pago en metélico,
a las prestaciones en especie comunitarias, en cuyo caso no serfan
exportables. A tal efecto deberiamos recordar que uno de los argu-
mentos esgrimidos por el Tribunal de Justicia en la Sentencia Mo-
lenaar para considerar como prestaciones econémicas los subsidios
de cuidados alemanes fue la relativa libertad del interesado en la uti-
lizacién de las cantidades que se le abonan, asi como que la cuantia
de la prestacion se fije con independencia de los gastos realmente
realizados por el beneficiario quien, ademds, no estd, en principio,
obligado a adelantar el pago. En cambio, las prestaciones del articulo
17 de nuestra Ley de dependencia no son una modalidad o variedad
separada de los servicios o prestaciones en especie del articulo 15 (ca-
tdlogo de servicios) sino una sustitucién de los mismos cuando “no
sea posible el acceso a un servicio ptblico o concertado de atencién
y cuidado”, vinculdndose, en todo caso, la prestacién concedida a la
“adquisicién de un servicio”. En este sentido deberiamos recalcar lo
establecido en el apartado tercero de dicho precepto sobre la obli-
gacién de las Administraciones publicas de supervisar “el destino
y utilizacién de estas prestaciones al cumplimiento de la finalidad
para la fueron concedidas”. Ademds, de conformidad con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia y concretamente con la sentencia
Vaassen-Gobbels, un reembolso de gastos, como consecuencia de la
adquisicion de un servicio o tratamiento debe ser considerado como
prestacién en especie y por tanto no exportable. En cambio las pres-
taciones contempladas en el articulo 18 y probablemente las del arti-
culo 19 deben ser reconocidas, al entender del autor de este articulo,
como prestaciones econdmicas. XXI. Por otra parte, la ley 39 /2006
va a repercutir notablemente en la situacién de los residentes comu-
nitarios en Espafia y a la inversa. En efecto. La bondad climédtica de
nuestras costas favorece la residencia de pensionistas de otros Esta-
dos de la Unién que, en gran numero, de forma oficial o encubierta,
han decidido establecerse en territorio espafiol provisional o defini-
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tivamente. A nadie se le puede escapar que muchos de esos pensio-
nistas arrastran o arrastrardn una minusvalia que puede hacerles
sujetos y beneficiarios de las prestaciones de dependencia. Conviene
recordar nuevamente, aunque se me tache re reiterativo y recurrente,
que para el derecho comunitario, las prestaciones de dependencia
estdn integradas en las prestaciones de enfermedad y que por tanto
y de conformidad con la seccién segunda del capitulo 1 del Titulo III
del Reglamento 883/04, corresponde al Estado de residencia el ser-
vicio de las prestaciones en especie (con el consiguiente reembolso
de los gastos por parte del Estado competente de aseguramiento del
interesado). Por otra parte, se otorga la competencia y la obligacién
del pago de las prestaciones en metélico al Estado deudor de la pen-
sion. Consecuentemente, los pensionistas comunitarios accederan a
los servicios establecidos en el articulo 15y, a mi entender a las pres-
taciones del articulo 17, de la Ley 39/2006, previa totalizacién de pe-
riodos de residencia si fuera necesario, sin que deba cundir el panico
con respecto a la asuncién del gasto por parte de nuestro Sistema
de Seguridad Social porque, si todo se desarrolla correctamente, los
costes deberdn ser rembolsados por las instituciones competentes de
los Estados Miembros deudores de las pensiones. A tal efecto, la cuo-
ta global per cdpita que se emplea para el reembolso de las prestacio-
nes en especie servidas a los pensionistas, debe calcularse en base a
los costes totales tanto de las prestaciones sanitarias “strictu sensu”
como de las prestaciones no econdémicas de dependencia. Por tanto,
si el célculo de la cuota global y los correspondientes reembolsos
se efecttian de marera satisfactoria, no deberia generarse una carga
adicional de importancia para las finanzas estatales o autonémicas.
De especial atencion para Espaiia es el nuevo articulo 34 del Regla-

23 Articulo 34.Acumulacién de prestaciones asistenciales de duracién indetermi-
nada1. En caso de que un titular de prestaciones asistenciales en metdalico de
duracién indeterminada
que deban ser consideradas prestaciones de enfermedad y, por tanto, hayan de
ser facilitadas por el Estado miembro que sea competente para las prestaciones
en metdlico en virtud del articulo 21 o del articulo 29 tenga, simultdneamente
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mento 883/04 que tiene como objetivo, me temo que frustrado ya de
antemano, evitar la acumulacién de las prestaciones en especie y en
metdlico, lo que va obligar a un control estricto por parte de nuestras
Administraciones.

XXII. Para completar el panorama, debe subrayarse, que las per-
sonas no activas puras, a las que se aplica el Reglamento 883/04 y
para las cuales, de conformidad con su articulo 11+ el Estado de resi-
dencia es el competente, tendran derecho a estas prestaciones, previa
totalizacion y sin que corresponda reembolso alguno. De todos mo-
dos, en principio su nimero serd tan reducido que més que preocu-
pacion lo que debe imperar es la vigilancia.

XXIII. Uno de los temas esenciales de la coordinacién comunita-
ria en relaciéon con nuestras prestaciones de dependencia lo consti-
tuye la exportacién de prestaciones econémicas. En este sentido, los
articulos 18 y 19 de la Ley se refieren a un tipo de prestaciones en
metalico (para cuidados en el entorno familiar, apoyo a cuidadores
no profesionales y de asistencia personal) que recuerdan, en mayor
o menor medida, a los subsidios de alemanes cuya exportabilidad

y con arreglo al presente capitulo, derecho a solicitar a la institucién del lugar
de residencia o estancia de otro Estado miembro prestaciones en especie con
idénticos fines, y una instituciéon del primer Estado miembro deba reembolsar
asimismo el coste de estas prestaciones con arreglo a lo dispuesto en el articulo
35, serd de aplicacion la disposicion general de no acumulacién de prestaciones
establecida en el articulo 10, inicamente con la siguiente restriccion: si el inte-
resado solicita y recibe la prestacion en especie, se reducird de la cuantia de la
prestacién en metdlico el importe de la prestacién en especie exigido o exigible
a la institucion del primer Estado miembro que deba reembolsar el coste.

2. La Comisién Administrativa establecerd la lista de prestaciones en metalico
y en especie a las cuales seran aplicables las disposiciones del apartado 1.

3. Dos o mas Estados miembros, o sus autoridades competentes, podran conve-
nir otras medidas o medidas complementarias que no sean menos ventajosas
para los interesados que los principios expuestos en el apartado 1.

24 Articulo 11 letra e) “cualquier otra persona a la que no le sean aplicables las
disposiciones de las letras a) a d)estard sujeta a la legislacién del Estado miem-
bro de residencia, sin perjuicio de otras disposiciones contenidas en el presente
Reglamento que le garanticen prestaciones en virtud de la legislacién de uno o
varios de los demds Estados miembros”.
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fue reconocida por el Tribunal de Justicia en la sentencia Molenaar,
mencionada en parrafos precedentes. Si bien es cierto que existe una
gran diferencia entre el seguro de dependencia aleman y el espanol a
la hora de la financiacién, contributivo uno y no contributivo el otro,
me temo que el resultado final va a ser idéntico. En este sentido debe
hacerse hincapié que las prestaciones no contributivas especiales de
tipo mixto no son, en principio, exportables por lo que podria alegar-
se esta posibilidad para la aplicacién de clausulas de territorialidad a
nuestras prestaciones. Vana empresa. Y es que el Tribunal de Justicia
ya se ha pronunciado al respecto y de una manera categorica. Asi, en
el Asunto Jauch*que versaba sobre la exportacion de las prestaciones
en metdlico austriacas del seguro de dependencia, la Corte de Justi-
cia, desoyendo las tesis que defendian la aplicacion del articulo 10 bis
del Reglamento 1408/71*¢ (no exportabilidad de las prestaciones no

25 Asunto C-215/99, Friedrich Jauch y Pensionsversicgerunganstalt der Arbeiter.
Sentencia de 8 de Marzo de 2001.

26 Articulo 10 bis: “Prestaciones especiales de cardcter no contributivo. 1.Lo dis-
puesto en el articulo 10 y en el titulo III no es aplicable a las prestaciones especia-
les en metdlico de cardcter no contributivo mencionadas en el apartado 2 bis del
articulo 4. Las personas a las que se aplica el presente Reglamento se beneficiaran
de dichas prestaciones exclusivamente en el territorio del Estado miembro en el
que residan y con arreglo a la legislacion de dicho Estado, siempre que esas pres-
taciones se mencionen en el anexo II bis. Las prestaciones seran abonadas por
la institucién del lugar de residencia y a su cargo. 2.La instituciéon de un Estado
miembro cuya legislacion supedite el derecho a las prestaciones contempladas en
el apartado 1 al cumplimiento de periodos de empleo, de actividad profesional
por cuenta propia o de residencia tendra en cuenta, en la medida necesaria, los
periodo de empleo, de actividad profesional por cuenta propia o de residencia
cumplidos en el territorio de cualquier otro Estado miembro como si se tratase
de periodo cumplidos en el territorio del primer Estado miembro. 3. Cuando la
legislacion de un Estado miembro supedite el derecho a una prestacién de las
contempladas en el apartado 1, concedida a titulo complementario, al beneficio de
una prestacion de las contempladas en una de las letras a) a h) del apartado 1 del
articulo 4, si no se tiene derecho a ninguna prestacién de tal género con arreglo a
dicha legislacién, toda prestacion correspondiente concedida con arreglo a la le-
gislacién de otro Estado miembro sera considerada, a efectos de la concesién de la
prestaciones complementaria, como prestacién concedida con arreglo a la legisla-
cién del primer Estado miembro. 4. Cuando la legislacién de un Estado miembro
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contributivas) senala “Asi ya sea de carécter contributivo o no contri-
butivo esta asignacién debe ser considerada como una prestaciéon en
metdlico y por tanto no puede ser considerada como una prestacién
especial distinta de las prestaciones normales de enfermedad en me-
talico, por lo que no estd incluida el apartado 2 bis del Reglamento
CEE1408/71. Ademds, el Tribunal de Justicia ha puesto en duda la
intangibilidad y presunciéon de inocencia del Anexo II bis del Regla-
mento 1408/71, actual Anexo X del Reglamento 883/04, (que recoge
las prestaciones no contributivas no exportables) y en una senten-
cia paradigmatica recaida en el Asunto 299/05, ha obligado a tres
paises con sistemas Beveridge para la dependencia(como Espaiia) al
levantamiento de las cldusulas de residencia y a la exportacién de los
beneficios econémicos fuera del territorio nacional. La sentencia re-
caida, ademds de confirmar las tesis sustentadas anteriormente por
el Tribunal de Justicia, pone de manifiesto que los Estados Miembros
no son soberanos absolutistas para decidir sobre la exportabilidad
de sus prestaciones y que el Anexo II bis, actual Anexo X, no es una
patente de corso donde quepa todo, a voluntad y a la carta, por el he-
cho de que asi lo hayan decidido los Estados Miembros y asi lo haya
aprobado el Consejo y el Parlamento. La anulacién de las inscripcio-
nes en el Anexo II bis de Suecia, Reino Unido y Finlandia muestran la
decidida apuesta del poder judicial por la comunitarizacién y euro-
peizacién del seguro de dependencia, a la vez que se da un aviso para
navegantes en relacién con posibles interpretaciones restrictivas en
este ambito. Por tanto, parece incuestionable, la exportabilidad de
las prestaciones econémicas contempladas en los articulos 18 y 19 de
la Ley de Dependencia a pesar de su naturaleza no contributiva.

supedite la concesion de prestaciones de las contempladas en el apartado 1, des-
tinadas a los invalidos o a los minusviélidos, a la condicién de que la invalidez o la
minusvalia se hubiere constatado por ver primera en el territorio de dicho Estado
miembro, se considerard cumplida esta condicion cuando la constatacién haya
sido realizada por ver primavera en el territorio de otro Estado miembro.”

27 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 2007 recaida sobre el
Asunto C-299/05.

244



Capitulo VIII. Prestaciones de dependencia coordinadas y no...

XXIV. Todavia podriamos idear una nueva linea de defensa para
oponernos a la exportabilidad, teniendo en cuenta que la gestién de
las prestaciones sera competencia autonémica y que las distintas Co-
munidades Auténomas pueden establecer mejoras adicionales al nivel
de proteccién minimo establecido por la Administraciéon General del
Estado (articulo 7 de la Ley). Esta situacion compleja introduce una
nueva variable en relacién con la exportabilidad de estas prestaciones
cuya competencia es autonémica. Sin embargo, el T] siempre va por
delante de nuestras elucubraciones. El primer precedente se encuentra
en la Republica austriaca y concretamente en el Land de Salzburgo que
tiene establecido una asignacién de asistencia para personas depen-
dientes que tengan su residencia principal en este Land. La peticion de
exportacion de esta prestacion a otro Estado de la Union Europea no
fue aceptada por el citado Land. No obstante, no fue este el parecer ni
la tesis defendida por el TE] que en el Asunto C-286/03, Silvia Hosse*,
declaré que la asignacién de asistencia del Land de Salzburgo era una
prestacion de enfermedad, similar a las prestaciones que dieron lugar
a las sentencias Molennar y Jauch, y no una prestacion especial de ca-
racter no contributivo por lo que era plenamente exportable a otros
Estados de la Unioén. Posteriormente el T volvié a pronunciarse en un
caso similar®, esta vez contra Alemania, sobre la exportabilidad de las
prestaciones de los Laender en favor de los invidentes, sordos e incapa-
citados. También en este caso el TE] desoyd los argumentos alemanes
sobre la no exportabilidad y concluy6 que dichas prestaciones de de-
pendencia pertenecian al seguro de enfermedad y no podian conside-
rarse como especiales no contributivas de tipo mixto. Ergo, el ambito
territorial limitado de una prestacién no puede hacerse valer cuando
se trata de prestaciones de dependencia ( enfermedad). En consecuen-
cia, la prestacién nacional espanola gestionada por las Comunidades
Auténomas es exportable, si bien, en cambio podria entenderse que la

28 Asunto C-286/03. Silvia Hosse contra Land de Salzburgo. Sentencia de 21 de
febrero de 2006.
29 Asunto 206/10. Comisién Europea contra Reptiblica Federal de Alemania
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prestacién adicional autonémica a que se refiere el articulo 7 apartado
3 de la Ley 39/2006 “podria ser una prestaciéon especial no contribu-
tiva, por ser complementaria de la bésica, y por tanto no exportable.
Cuando se establezca esta proteccion adicional autondémica se deberia
incluir estas prestaciones en el Anexo X del Reglamento 883/04 para
evitar su exportacion.

XXV. Quizas antes de precipitarse buscando trabas a la exporta-
cion de las prestaciones econdémicas deberiamos valorar y realizar
una estimacion aproximativa de los colectivos afectados para cono-
cer las magnitudes econdmicas de las que estamos hablando cuando
nos referimos a la exportacién de las prestaciones. Debemos partir
de la base de que, en todo caso se trata de asegurados o pensionistas
sujetos a la legislacion espaifiola que no residen en territorio espaiiol,
o lo que es lo mismo, trabajadores destacados o desplazados, fronte-
rizos o pensionistas en virtud de la Seguridad espafiola que residan
en otro Estado de la Unién y que no tengan reconocida una pensién
en el Estado de residencia y los miembros de su familia( de todas for-
mas quizds la nueva sentencia recaida en el asunto Da Silva® o la que
pueda recaer en el asunto Lucy Stewart® pueda alterar ligeramente
esta asercion). En resumen podriamos estar hablando, a dia de hoy,
de un colectivo tedrico de 25.000 personas por lo que es de prever
que el numero de afectados dependientes en la practica a los que
habria que exportar las prestaciones no sobrepase el millar de per-
sonas. En este sentido, conviene sefialar que aunque nuestras pres-
taciones de dependencia se basan y fundamentan en la residencia,
nuestro pais no dejaria de ser competente, cuando, en algunos casos,
los beneficiarios no residieran en territorio espanol. Y es que, con in-
dependencia de que las prestaciones estén basadas en cotizaciones o
en residencia (regimenes contributivos o no contributivos), las pres-
taciones de dependencia, al ser consideradas como prestaciones de
enfermedad, se vinculan al aseguramiento o a la pensién y por tanto

30 Asunto C-388/09
31 Asunto C-503/09
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se debe examinar, para establecer el Estado competente, lo dispues-
to en el articulo 11 del Reglamento 883/04. Si como resultado de la
aplicacion de este precepto, Espana fuera considerado en algin caso
como Estado competente, las prestaciones de dependencia deberian
reconocerse en virtud de nuestra legislacion, aunque el requisito de
la residencia no se cumpliese, procediéndose en su caso a la exporta-
cién de las prestaciones econdmicas y a la asuncion del coste de las
prestaciones en especie servidas por el Estado de residencia.

XXVI. Los Sistemas legatarios del modelo Beveridge, como el es-
pafiol para el seguro de dependencia, en los que la residencia es la
base principal de la proteccion, pueden verse afectados y, en algunos
casos hasta desvirtuados, cuando se activa el principio de igualdad
de trato y entra en juego la prohibicién de discriminacién por razén
de nacionalidad establecida en el Tratado. De conformidad con las
normas de coordinacion, es el Estado competente el que abona las
prestaciones en metdlico, de conformidad con su legislacién, sin que
el Estado de residencia tenga obligacién econémica alguna. Sin em-
bargo, a veces, el derecho comunitario, puede plantear un conflicto
positivo de legislaciones y generar contradicciones a la hora de su
aplicacion. Quizéds convenga recordar, antes de seguir esta explica-
cion, que cuando estamos hablando de prestaciones econdémicas de
enfermedad para pensionistas nos estamos refiriendo a las presta-
ciones en metdlico de dependencia. Pues bien, imaginemos un ciu-
dadano comunitario que percibe una pensién en virtud de la legisla-
cion de otro Estado Miembro y que reside en Espana. Un caso muy
comun. Supongamos que no existe en el Estado Miembro deudor
de la pensién un seguro de dependencia desarrollado o que, aunque
éste exista, no se contemplen en él las prestaciones econdémicas o
éstas son menores que las reconocidas en Espafia. De conformidad
con el Reglamento 883/04, las prestaciones econdémicas correspon-
derian totalmente al Estado competente o de aseguramiento. Sin
embargo, al no estar previstas dichas prestaciones en la legislacion
de dicho Estado (y en la mayoria de ellos no estdn previstas) o ser
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éstas de inferior cuantia, al tratarse de un nacional comunitario y ser
de aplicacién el principio de la libre circulacién de ciudadanos y la
consiguiente igualdad de trato contenida en el Tratado de la Unidn,
el dependiente podria reclamar a Espafia prestaciones en metalico
de dependencia en virtud de nuestro ordenamiento nacional que le
deberian ser concedidas y sufragadas por nuestra Seguridad Social
si cumpliese todos los requisitos establecidos. Nos encontrariamos
con un conflicto entre una norma de derecho derivado, como es Re-
glamento 883/04 y el propio Tratado. El Reglamento de coordinacién
atribuye las competencias al Estado competente o de aseguramiento,
liberando de responsabilidades al Estado de residencia. En cambio,
el Tratado vela por la plena igualdad entre comunitarios y para ello
tiene también en cuenta el derecho nacional del Estado de residencia
que sigue siendo aplicable, si como en este caso, resulta norma mas
favorable que el propio Reglamento (ver sentencia Bosmanns3?)l.
XXVILI. Es loable el propésito del legislador de ofrecer un asegura-
miento a los cuidadores dentro de la Seguridad Social. Con ello reco-
noce como “paralaboral” la actividad de cuidados y cierra el circulo
de la proteccion para dependientes y cuidadores. Asimismo, acerca
nuestra legislacién a las mds avanzadas y rompe con la idea de que
la dependencia es un problema que debe ser tratado y resuelto, de
una manera filantrépica, en el circulo familiar, sin que el Estado deba
intervenir directamente. No hay objeciones a esta medida que tam-
bién tiene que ser examinada a través del tamiz comunitario. En este
sentido debemos retomar la jurisprudencia comunitaria que en una
sentencia paradigmatica recaida en los Asuntos C- 502/01 y C-31/02
3, Silke Gaumain y Marie Barth obliga a la Administracién alemana
a aceptar el aseguramiento de un cuidador, a cargo de la propia Segu-
ridad Social, en un caso en el que ni el dependiente, ni consecuente-

32 Asunto C352/06

33 Sentencia de 8 de Julio de 2004. Asunto C502/01 Silke Gaumain-Cerri contra
Kaufmaennische Krankekasse-Pflegekasse y C-31/02 Landesversucherungan-
dtalt Rheinprovinz contra Maria Barth
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mente el tercero que preste la asistencia, residian en el Estado compe-
tente (Alemania).Y es que la exportacién de prestaciones econémicas

puede conllevar esta problemdtica adicional. Con toda seguridad,
este fallo jurisdiccional serd aplicable al seguro de dependencia espa-
nol. En este sentido el Decreto 615/2007 de 11 de mayo,** establece el

encuadramiento en la Seguridad Social de los cuidadores no profesio-
nales en el campo de aplicacién del Régimen General de la Seguridad

Social mediante la suscripcién de un convenio especial, asumiendo

la Tesoreria General la cotizacién correspondiente. Transponiendo

la referida Sentencia del TE] a nuestro ordenamiento, podria afir-
marse que la propia cotizacion, al ser a cargo de la Seguridad Social,
constituye una prestacién en metalico a la que no se pueden aplicar
clausulas de residencia y probablemente tampoco requisitos de nacio-
nalidad, por lo que no hay que descartar que los cuidados en otro pais

comunitario prestados por un nacional comunitario queden cubier-
tos por la interrelacion derecho europeo —derecho nacional.

XXVIIL Probablemente en el futuro se recordard la implantacién
del seguro de dependencia como uno de los hitos de la sociedad mo-
derna espaiiola. En estos momentos de recortes y reformas, las pres-
taciones de dependencia estdn en el ojo del huracan. El futuro es
incierto pero la dependencia es cierta. Espafa ha hecho una apuesta
légica. Veremos si puede pagarse la apuesta o se salta la banca. De to-
dos modos, en el &mbito europeo, deberiamos reconocer el papel del
TJ que, con sus sentencias, ha conseguido que el seguro de depen-
dencia se convierta en el seguro transfronterizo de independencia. Y
es que las libertades comunitarias, especialmente la libre circulacién
de personas, deben garantizarse para todos sin restricciones, aunque
esto implique mayores esfuerzos. A fin de cuentas, la libertad y la
igualdad son los pilares de la Europa de los ciudadanos sin que pueda
concebirse la una sin la otra.

34 Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo de 2007, por el que se regula la Seguridad
Social de los cuidadores de las personas en situacién de dependencia. (BOE de
12 de mayo de 2007).
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Capitulo IX

Aspectos adjetivos de la protecciéon de
la dependencia. Ritos administrativos y
jurisdiccionales

ANDRES RAMON TRILLO GARCIA
Letrado de la Administracion de la Seguridad Social

I. Introduccion

Tras cinco afos de andadura de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre
de Promocién de la Autonomia personal y Atencién a las Personas
en situacion de Dependencia, ain nos encontramos con enormes
incégnitas sobre la naturaleza juridica y alcance de la proteccion
establecida. De esta manera la configuracién de la proteccién “in-
tramuros” o “extramuros” del sistema juridico de la Seguridad So-
cial cobra especial relevancia en variadas cuestiones tales como la
caracterizacidon de las prestaciones, la posibilidad de coordinacién
de la proteccién por el ordenamiento juridico comunitario, o en la
determinacion de las normas de procedimiento administrativo y del
foro que enjuicie las cuestiones contenciosas que se deriven de la
actuaciéon administrativa.

Este trabajo tiene por objeto analizar esta tltima cuestion, de ma-
nera que en él se tratardn las normas de procedimiento establecidas
para el reconocimiento de la situacion de dependencia, y su gradua-
cidn, para el reconocimiento de las prestaciones y la elaboracién del
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Programa de Atencién Individual y por ultimo, para la revision de
los derechos reconocidos, asi como algunas de las implicaciones pro-
cesales que se derivan de la actual regulacién, todo ello en el marco
de una normativa plural dado el amplio margen normativo otorgado
alas Comunidades Auténomas sobre la materia.

Il. La naturaleza juridica de la proteccion a la dependencia
en la Ley 39/2006 de 14 de diciembre de promocion de la
autonomia personal y atencion a las personas en situacion
de dependencia y sus consecuencias en materia de
procedimiento

Una de las cuestiones centrales de la nueva regulaciéon de la pro-
teccién de la dependencia en Espaiia, es su inclusién o exclusion en
el sistema de la Seguridad Social, pues ello tiene consecuencias en
aspectos tan esenciales como el régimen juridico de las prestaciones,
es decir, sus caracteristicas, garantias, responsabilidades, etc., y tam-
bién, como veremos, en materia de procedimiento administrativo y
jurisdiccional.

En este sentido, el legislador deliberadamente ha cuidado de omi-
tir cualquier referencia a la inclusién de la proteccién de la depen-
dencia en la Seguridad Social tanto cuando trata la naturaleza de la
proteccién como cuando se refiere a la habilitacién constitucional
del reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas. En efecto, el legislador estatal justifica la necesidad de articular
la proteccidén de la situacién de dependencia en la obligacién de los
poderes publicos de conferir efectividad al ejercicio de los derechos
previstos en el articulo 49 CE (atencién a las personas con discapa-
cidad) y articulo 50 (proteccion a los ciudadanos durante la tercera
edad) eludiendo cualquier mencioén al articulo 41 CE (derecho a la
Seguridad Social), mientras que desde el punto de vista competen-
cial justifica la intervencién normativa y financiera del Estado en
el titulo habilitante recogido en el articulo 149.1.1 CE que otorga al
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Estado la competencia para garantizar la igualdad de todos los es-
pafoles en el disfrute de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales omitiendo sin embrago, cualquier referen-
cia al titulo competencia establecido en el articulo 149.1.17 CE (com-
petencia exclusiva del Estado en materia de legislacion de las bases
de la Seguridad Social y sobre su régimen econémico). Igualmente,
el legislador estatal justifica la intervencion central de las Comuni-
dades Auténomas en la gestion de la proteccién de la situacion de
dependencia en el respeto a las competencias que han asumido en
materia de asistencia social en aplicacion de lo establecido en el ar-
ticulo 148.1.20 CE. En este sentido la propia exposicién de motivos
de la ley senala que la regulacion de la proteccion de la dependencia
“se configura como una nueva modalidad de proteccién social que
amplia y complementa la accién protectora del Estado y del siste-
ma de la Seguridad Social”, lo que nos llevaria a pensar que se crea
un sistema nuevo extramuros de la Seguridad Social, tanto desde el
punto de vista de las situaciones de necesidad que protege, como de
los derechos que se reconocen, su financiacion y su organizacion ad-
ministrativa e institucional, lo que ademds se confirma con el hecho
de que haya permanecido intacta la redaccién del articulo 38 LGSS,
precepto que determina el contenido y alcance del sistema de Segu-
ridad Social. De este modo, parece que la opcién de politica juridica
que el legislador adopta es la de configurar un sistema nacional de
dependencia de cardcter piblico insertado en el marco de la Asisten-
cia Social competencia d las Comunidades Auténomas y externa al
sistema de las Seguridad Social (articulo 148.1.20 CE).

No obstante, la anterior afirmacién dista de ser absoluta y no fal-
tan razones para entender que la proteccién de la dependencia se
encuadra en el marco protector del sistema de Seguridad Social con
caracteristicas de tipo beveridgiano, de manera que el caracter uni-
versal de los derechos reconocidos, concebidos como derechos de
ciudadania pero con obligacion de acreditar la necesidad social, su
financiacién publica como prestacién, no contributiva pero con po-

253



Las prestaciones espafolas por dependencia y el derecho de la Unién

sibilidad de copago, y su gestién ptiblica, no impide que se pueda esti-
mar que nos encontramos bien ante una prestacion sanitaria, o bien
ante una proteccién complementaria que a la luz de lo establecido
en el articulo 38.4 LGSS, al tratarse de un prestacién de cardcter pa-
blico que tiene por finalidad, ampliar o modificar las prestaciones de
la Seguridad Social, en su modalidad contributiva, forma parte del
sistema de Seguridad Social y estd sujeta a los principios de universa-
lidad, unidad, solidaridad e igualdad atn cuando esté desvinculado
del sistema administrativo de la Seguridad Social, o bien, como sos-
tiene parte de la doctrina’, ante una tutela “transversal” u horizontal
en la que predominan en la que predominan los rasgos definidores
de la Seguridad Social “asistencial”, lo que obligaria, segin los cita-
dos autores a considerar que desde el punto de vista juridico-mate-
rial nos situemos ante prestaciones asimilables a todos los efectos a
las de la Seguridad Social.

Esta afirmacién se corresponde con la regulacién comunitaria del
derecho a la Seguridad Social, que inserta la proteccién a la depen-
dencia dentro del contenido de la Seguridad Social tal como pro-
clama el articulo 34 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea al establecer: “La Unién reconoce y respeta el de-
recho de acceso a la Seguridad Social y a los Servicios Sociales que
garantizan una proteccién en casos como la maternidad, la enferme-
dad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en
el caso de la pérdida de empleo, segtin las modalidades establecidas
por el Derecho de la Unién vy las legislaciones practicas nacionales”.
En esa misma linea se pronuncia la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en las sentencias de 5 de maro de 1998 (asunto
C-166/1996. M. Molennar); de 8 de marzo de 1998 (asunto C-215/1999,
F. Jauch), o la sentencia de 21 de febrero de 2006 (asunto C-286/03,
S. Hosse v. Land Salzburg) que consideran que las prestaciones de

1 MONEREO PEREZ, José Luis, MORENO VIDA, Maria Nieves; MALDONA-
DO MOLINA, Juan Antonio, GONZALEZ DE PATTO; Rosa Maria. Manual de
Derecho de la Seguridad Social”. TECNOS: 2010. P4g. 311
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dependencia se deben considerar como prestaciones sanitarias de la
Seguridad Social y por ende, estdn sujetas a la coordinacién comu-
nitaria®.

También se han pronunciado en esta linea, distintas Salas de lo
Social de Tribunales Superiores de Justicia atribuyéndose el fuero
para enjuiciar actos administrativos de gestién en materia de depen-
dencia al considerar que los derechos derivados de la Ley 39/2006
de 14 de febrero se deben incluir en el marco de proteccién de la
Seguridad Social. En tal sentido se manifiestan las sentencias de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn,
sede de Valladolid de 23 de diciembre de 2010 (JUR/2011/61492)3, o

2 Sobre la cuestidn ver el estudio realizados por SANCHEZ RODAS, Cristina. “La
Coordinacién Comunitaria del Riesgo de Dependencia” en: VVAA; Vicisitudes
de la aplicacién del Derecho Comunitario en Espafa. Laborum. Murcia. 2007.
Pags. 17-48. Asimismo, cfr. C.Sdnchez-Rodas Navarro; “Libre Circulaciéon de
Personas y Prestaciones en Metalico no Contributivas” en: C.Sanchez-Rodas
Navarro (Dir.); La Coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social. Los Re-
glamentos 883/2004 y 987/2009. Laborum. Murcia. 2010; pp. 349-36.

3 La citada sentencia senala textualmente:

“El tema consiste en determinar el orden jurisdiccional competente para en-
juiciar los temas derivados de la aplicacién de la Ley 39/2006 de atencién a la
dependencia.

El legislador ha optado por disenar un modelo de proteccién social de la depen-
dencia con cardcter ptblico y universal, no contributivo pero tampoco asisten-
cial, que procure asistencia de calidad, ademds de accesible a los ciudadanos
y viable financieramente. La norma que nos ocupa no contiene normativa al
respecto de la competencia jurisdiccional y si existen disposiciones de este tipo
a nivel reglamentario segtin disposiciones de la comunidad auténoma carentes
de eficacia, pues las normas competenciales las otorga la LOP] habiéndose ad-
mitido por el Tribunal Constitucional que una norma con rango de ley atribuya
competencias siempre que dicha atribucién cumpla o tenga el paraguas del ar-
ticulo 9.5 de la ley orgénica.

El tema litigioso consiste en determinar si la atribucién del enjuiciamiento de
las prestaciones de seguridad social a la jurisdiccién social debe entenderse en
sentido material o formal. Ciertamente como se afirma en el recurso, el Tri-
bunal de Justicia Europeo en aplicacién del reglamento 1408/1971 ha dado la
consideracion de prestacion de seguridad social a todas aquellas percepciones o
prestaciones que teniendo relacién con el contenido del reglamento tiene cardc-
ter reglado u otorgan derecho subjetivo; esta delimitacion la realiza en linea con
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el concepto de Seguridad Social establecido en otra normativa internacional
como pueden ser los convenios de la OIT. De otro lado, es igualmente cierto que
la gestidén de la ley de asistencia se lleva a cabo por lo menos a nivel de Castilla
y Leén por la Consejeria de Familia que es la entidad gestora a través esencial-
mente de las Gerencias correspondientes de prestaciones de seguridad social.
Es decir en un sentido material estamos ante prestaciones de seguridad social.
TERCERO.

El articulo 38 de la LGSS que regula el ambito de la accidon protectora de la
seguridad social y evidentemente de manera expresa no incluye la norma que
nos ocupa, pero deberd admitirse que una norma como la que nos ocupa es fa-
cilmente encajable dentro de las prestaciones de asistencia sanitaria que pueden
prestarse en especie 0 a modo de prestacién econémica.

De otro lado si analizamos la ley y esta conclusion se refuerza si profundizamos
en el contenido de la ley 30/2006. Asi, el articulo 31 refuerza la consideracion del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia (SAAD) como comple-
mentario del sistema de Seguridad Social, al contemplar la deduccién en la per-
cepcidn de las prestaciones reconocidas en el régimen de dependencia del impor-
te del complemento de gran invalidez propio de las prestaciones contributivas
de incapacidad permanente de la Seguridad Social, asi como del complemento
reconocido por la necesidad de asistencia de otra persona en las prestaciones no
contributivas de Seguridad Social. El complemento previsto en el articulo 145.6
de la LGSS para las personas con un grado de discapacidad igual o superior al
75% que necesitenla asistencia de una tercera persona, se regula por el anexo II
del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el recono-
cimiento, declaracién y calificacién del grado de minusvalia. Anexo II del Real
Decreto 504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de minusvalia.
Anexo que ha sido derogado por el Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, por el
que se aprueba el baremo de valoracion de la situaciéon de dependencia estable-
cido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia per-
sonal y atencién a las personas en situacion de dependencia, operada por el Real
Decreto 1197/2007, ha mantenido su vigencia en tanto en cuanto no se proceda a
la revision del baremo para la determinacién del grado de dependencia. Es decir,
en un futuro préximo, la necesidad de asistencia de tercera persona, que deter-
minard el derecho a lucrar el correspondiente complemento de las prestaciones
no contributivas de incapacidad permanente de la Seguridad Social, deberd reco-
nocerse mediante la aplicacién del baremo y pero el procedimiento previsto en el
régimen del Sistema para la Autonomia y atencién a la Dependencia (SAAD). Y
tratdndose del complemento de una prestacién de Seguridad Social indudable es
la competencia de los érganos judiciales del orden social.

CUARTO.

Frente a lo anterior esencialmente el argumento consiste en que el legislador
fundamenta constitucionalmente la norma en el articulo 149.1.1* de la Constitu-
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las sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cataluna de 25 de marzo de 2010 (JUR/2010/259890)*, de 18
de noviembre de 2010 (JUR/2011/80089)5, de 22 de octubre de 2010
(JUR/2011/82425)°, 0 de 15 de febrero de 2011". A este respecto resultan
interesantes los razonamiento efectuados en el auto del Juzgado de lo
Social n° 26 de Barcelona de 6 de noviembre de 2009 (AS/2009/3027)
que reivindica la competencia de la Jurisdiccion Social en los litigios
relativos a la determinacién del grado de dependencia®. Por dltimos
debemos senalar que hasta la fecha carecemos de pronunciamientos

w

~

cién Espaniola que dice que es competencia exclusiva del Estado: <<la regulacién
de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en
el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales,
facultad que se ejercita al desarrollar las normas que afectan a los mismos, y que

si la norma afectada es de seguridad social no dejara de tener dicha naturaleza
porque el legislador se ampare en dicha normativa>>".

La sentencia enjuicia la determinacién de los efectos econémicos de las presta-
ciones econémicas derivadas del Programa Individual de Atencién”.

La sentencia enjuicia el grado y nivel de dependencia reconocido.

La sentencia enjuicia la determinacién de los efectos econémicos de la presta-
cién reconocida en el programa Individual de Atencién”.

La sentencia el grado de dependencia pretendido.

El auto sefiala textualmente:

“A pesar de la trascendencia de la norma, la Ley 39/2006 (RCL 2006,2226), de

Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a la Dependencia no contiene

disposicién alguna de atribucion a un orden jurisdiccional concreto de la com-
petencia para conocer las controversias derivadas de su aplicacién.

Mala practica legislativa desgraciadamente mucho mas habitual de lo que seria

comprensible.

SEGUNDO

Evidentemente es que por la propia naturaleza de la materia y por la filosofia y
principios que informan tanto el proceso laboral como el contencioso-adminis-
trativo, es el orden jurisdiccional social el que se revela como el més adecuado y
eficaz para ventilar estos litigios, siendo ademads el mds flexible, rdpido y eficaz.

Pero ni este argumento ni el incuestionable dato de que estamos ante una ma-
teria propia de la rama social del Derecho, que es el criterio contemplado en

el articulo 9.5 de la Ley Orgénica del poder Judicial (LOPJ) para determinar la

competencia de los drganos jurisdiccionales del orden social, pueden ser de-
terminantes para atribuir el conocimiento de las controversias derivadas de la

aplicacion de la ley 39/2006 al orden jurisdiccional social, pues la competencia

de cada orden estan legalmente definida en las respectivas normas procesales,
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siendo la competencia jurisdiccional una materia improrrogable y no disponi-

ble por las partes.

Por esta misma razo6n indiferente resulta que la resolucién administrativa im-

pugnada haya indicado la posibilidad de su impugnacién ante el orden social.
TERCERO.

La norma que permite la atribucién del conocimiento de este litigio al orden social
serfa el art. 2.b) de la Ley de procedimiento Laboral, que atribuye a los 6rganos del

orden social la competencia para conocer las cuestiones litigiosas que se promue-

van en materia de Seguridad Social. El articulo 3.1.b) de la LPL viene a precisar mds
la competencia atribuyéndola a los érganos judiciales del orden social para conocer

los litigios relativos a la Seguridad Social iinicamente respecto a la accién protecto-

ra, es decir, en materia de reconocimiento y gestién de prestaciones.
En caso de que considerandose que nuestro litigio no queda comprendido en esta

concreta atribucién competencia, del orden jurisdiccional competente seria el con-

tencioso-administrativo, de conformidad con la competencia residual del articulo 1
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, al impugnarse
una resolucién administrativa dictada por una Administracion Puablica.
CUARTO.

Tradicionalmente, tal y como ha puesto de manifiesto el Ministerio Fiscal en su

informe, en relacion a las prestaciones sociales publicas, se ha declarado la com-

petencia del orden jurisdiccional social cuando pudieran considerarse propias
del sistema de Seguridad Social, y del orden contencioso-administrativo en caso
contrario.
Especial controversia generd en su dia la determinacion del orden jurisdiccional

competente para conocer los litigios sobre determinacién del grado de minus-

valia (actualmente discapacidad). Finalmente acabé imponiéndose la atribucién

al orden social, pues el grado de discapacidad podria determinar el reconoci-

miento de una prestacion no contributiva de Seguridad Social (si se supera el
65%, segun el articulo 144 de la Ley General de la Seguridad Social, destacando
la falta de légica que entranaria atribuir la competencia a uno u otro orden
jurisdiccional segtn el porcentaje solicitado o reconocido. En este sentido se
ha pronunciado reiteradamente la Sala especial de Conflictos de Competencias

del Tribunal Supremo (valga por todos el auto de fecha 30 de marzo de 2006, n°

11/2006 (PROV 2006, 139081), recurso 21/2005.
QUINTO.
Respecto a la dependencia, debe destacarse, tal y como argumenta el ICASS, que

la exposicién de motivos de la Ley 39/2006 la configura como una nueva modali-

dad de proteccién social que viene a completar el sistema de Seguridad Social.

Y el articulo 38.4 de la LGSS dispone que cualquier prestacion de cardcter publi-

co que tenga por finalidad complementar, ampliar o modificar las prestaciones
de la Seguridad Social, en su modalidad contributiva, forma parte del sistema de
Seguridad Social y estd sujeto a los principios regulados en su articulo 2.
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sobre la cuestion de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo toda
vez que en la Uinica vez en la que ha tenido ocasién de pronunciarse
inadmitié el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina in-
terpuesto al carecer del requisito de contradiccién exigido®.

No obstante, la falta de pronunciamiento de la ley sobre la natu-

raleza juridica de la proteccion por dependencia y la aparente volun-
tad del legislador de excluirla del marco protector de la Seguridad

9

Por tanto, en un sentido amplio podemos considerar la regulaciéon de la depen-
dencia, sino como integrante del sistema de Seguridad Social, si como comple-
mentaria del mismo.

Y esta conclusién se refuerza si profundizamos en el concepto de la Ley 39/2006.
Asielart. 31 refuerza la consideracion del sistema para la Autonomia y Atenciéon

de la dependencia (SAAD) como complementario del sistema de Seguridad So-
cial, al contemplar la deduccién en la percepcion de las prestaciones reconoci-
das en el régimen de dependencia del importe del complemento reconocido por
la necesidad de asistencia de otra persona en las prestaciones no contributivas

de Seguridad Social.

Y lo que es mas relevante, el art. 145.6 de la LGSS prevé un complemento para las

personas con un grado de discapacidad igual o superior al 75% que necesiten la

asistencia de una tercera persona. El reconocimiento de esta situacién se regula

por el anexo II del real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimien-
to para el reconocimiento, declaracién y calificacién del grado de minusvalia.
Anexo que ha sido derogado por el Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, por el

que se aprueba el baremo de valoracién de la situacién de dependencia. Aunque

la discapacidad transitoria del propio Real Decreto 504/2007, introducida por

la reforma operada por el Real decreto 1197/2007, ha mantenido su vigencia en

tanto en cuanto no se proceda a la revisién del baremo para la determinacion

del grado de dependencia. Es decir, en un futuro préximo, la necesidad de asis-
tencia de tercera persona, que determinard el derecho a lucrar el correspondien-
te complemento de las prestaciones no contributivas de incapacidad permanen-
te de la Seguridad Social, deberd reconocerse mediante la aplicacién del baremo

y por el procedimiento previsto en el régimen del Sistema para la Autonomia y

Atencién a la Dependencia (SAAD). Y tratdndose del complemento de una pres-
tacion de Seguridad Social indudable es la competencia de los érganos judiciales

del orden social.

Por tanto, las mismas razones que en su dia justificaron la atribucion al orden

social de los litigios relativos a la determinacion del grado de discapacidad, jus-
tifican esa misma atribucién sobre los relativos a la determinacion del grado de

dependencia”.

Auto del TS de 1 de diciembre de 2010 (JUR/2011/29623)
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Social, asi como el silencio sobre la jurisdiccién competente para
conocer de los litigios, ha provocado que diversos reglamentos de
procedimiento de las Comunidades Auténomas hayan determinado
explicitamente la competencia de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa®, lo que también ha provocado que pacificamente los
tribunales de este orden jurisdiccional admitan su competencia en
los litigios sobre el reconocimiento de la situacién de dependencia y
las prestaciones que correspondan®.

La determinacion de la naturaleza juridica de las prestaciones de
dependencia tiene especial relevancia en la configuracién de los as-
pectos adjetivos para el reconocimiento y revisién de dicha protec-
cion. Asi, aunque, cualquiera que sea la naturaleza de la proteccién
serd aplicable la LRJ-PAC durante la tramitacion del procedimiento,
en cambio, no se dard la misma solucién en la impugnacion de las re-
soluciones administrativas, o en la revisién de los actos declarativos
de derechos, y sera todavia mas radical la diferencia del tratamiento
adjetivo en la revision jurisdiccional al aplicarse la Ley de Procedi-

10 Asi se establece para ASTURIAS en el articulo 18 del DECRETO 68/2007, de
14 de junio por el que se regula el procedimiento para el reconocimiento de la
situacién de dependencia y del derecho a otras prestaciones del sistema para la
autonomia y la Atencién a la dependencia; para CASTILLA Y LEON el articulo
16 de la Orden/FAM/847/2007, de 30 de abril por el que se regula el procedi-
miento para el reconocimiento de la situacion de dependencia y el derecho a las
prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia; y para
ALAVA el articulo 20 de la Orden foral 39/2007 del Consejo de Diputados de 24
de abril, que regula el procedimiento para el reconocimiento de la situacién de
dependencia, el derecho y el acceso a los servicios del sistema para la autonomia
y atencién a la dependencia en el territorio histérico de Alava.

11 Por todas sefialamos las sentencias de las salas de lo Contencioso Administra-
tivo de los Tribunal Superiores de Justicia de Asturias de 9 de febrero de 2011
(JUR/2011/115835); de Cantabria de 22 de marzo de 2010 (JUR/2010/358139);
de Extremadura de 24 de febrero de 2011 (JUR/2011/143347); de Galicia de 22
de junio de 2011 (JUR/2011/264767); de islas Canarias de 14 de mayo de 2010
(JUR/2011/10091); de Madrid de 27 de abril de 2011 (JUR/2011/184996); de Nava-
rra de 21 de diciembre de 2009 (JUR/2010/128074); de Pais Vasco de 18 de enero
de 2010 (JUR/2010/149714); de la Comunidad Valenciana de 3 de noviembre de
2010 (JUR/2011/109407).
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miento Laboral si consideramos que nos encontramos ante presta-
ciones de Seguridad Social (articulo 2.b) LPL) o la Ley 29/1996 regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa en otro caso.

lll. El procedimiento administrativo en el reconocimiento
de la situacion de dependencia, las prestaciones y la
revision

A. Marco normativo

La LPAPASD, recoge de forma bastante escueta los aspectos ri-
tuales para el reconocimiento de los derechos que proclama, dis-
tinguiendo tres fases, que en algunos casos se articulan como pro-
cedimientos distintos, asi diferencia primero la declaracion de la
situacion de dependencia, en segundo lugar el reconocimiento de los
derechos dimanantes de tal situacidn, y en tercer lugar el proceder
ante la eventual revision de la situacion y/o de los derechos recono-
cidos. Las razones que avalan tan simple regulacién probablemente,
descansen en el caracter eminentemente sustantivo de la norma asi
como en su vocacion de norma marco, abierta a la recepcion de los
criterios que determine para su aplicacién el Consejo Territorial del
Sistema para la Autonomia y la Atencién a la Dependencia™ y a la ac-
tividad normativa de las Comunidades Auténomas®. En tal sentido,

12 En materia de procedimiento tienen relevancia los acuerdos del Consejo Te-
rritorial del Sistema para la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en
Situacién de Dependencia de 25 de enero de 2010 publicado por Resolucién de
la Secretaria General de Politica Social de 4 de febrero de 2010 (BOE n° 62 de
12.3.2010) en materia de 6rganos y procedimiento de valoracién de la situaciéon
de dependencia y el de 1 de junio de 2010 sobre modificacién de valoracién de la
situacién de dependencia, recogido en el Real Decreto 174/2011 de 11 de febrero
(BOE n° 42 de 18 de febrero de 2011) que entrard en vigor a los doce meses a
partir de su publicacién.

13 Entre otras normas de procedimientos se pueden destacar las siguientes: An-
dalucia: Decreto 168/2007, de 12 de junio (BOJA n° 119 de 18.6.2007); Aragén:
Orden de 15 de mayo de 2007, de 14 de junio (BOA n° 63 de 28.6..2007); Asturias:
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la LPAPASD distingue dos fases en el procedimiento administrati-
vo que en algunos casos dan lugar incluso a procedimientos inde-
pendientes, asi de un lado se contempla la valoracién de la situacién
de dependencia (articulo 27 LPAPASD), y el reconocimiento de los
derechos a las prestaciones del sistema (articulos 28, 29 LPAPASD),
recogiendo de otro lado la revision (articulo 30 LPAPASD) y remi-
tiéndose en lo no previsto a lo establecido en la Ley 30/1992 de 26
de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJ-PAC). El
amplio margen de capacidad normativa en materia adjetiva otorgado
a las comunidades auténomas en el marco de la LRJ-PAC, provoca
que abunden las normas particulares en materia de 6rganos compe-
tentes y composicion, requisitos de la solicitud y formularios, docu-
mentos a presentar, tramites, plazos, efectos del incumplimiento de
la obligacién de resolver en plazo, contenido de las resoluciones ad-
ministrativas o recursos administrativos que se puedan interponer.

Decreto 68/2007 de 14 de junio (BOPA n° 157 de 6.7.2007); Cantabria: Orden
SAN/26/2007 de 7 de mayo (BOE n° 91 de 11.5.2007); Castilla La-Mancha: De-
creto 176/2009, de 17.11.2009 (BOCLM n° 227 de 20.11.2009); Castilla y Ledn:
Orden FAM/824/2007, de 30 de abril (BOCyL n° 96 de 18.5.2007); Cataluia :
Orden ACS/471/2010, de 28 de septiembre (DOGC n° 5731 de 8.10.2010); Extre-
madura: Decreto 1/2009, de 9 de enero (DOE n° 9 de 5.1.2009); Galicia: Decre-
to 15/2010 de 4 de febrero (DOGA n° 34 de 19.2.2010); Islas Baleares: Decreto
83/2010 de 25 de junio (BOIB n° 99 de 3.7.2010); Islas Canarias: Decreto 54/2008,
de 25 de marzo de 2008 (BOC n° 61 de 26.3.2008); Madrid: Orden 625/2010, de
21 de abril de 2010 (BOCM n° 102 de 30.4.2010); Murcia: Decreto 74/2011 de 20
de mayo de 2011 (BORM n° 134 de 14.6.2011); Navarra: Ley Foral 1/2011 de 15 de
febrero (BON n° 62 de 14.3.2011): Pais Vasco: Alava: Decreto Foral 39/2007 de 24
de abril (BOTHA n° 58 de 14.5.2007 y decreto Foral 45/2007 de 8 de mayo (BO-
THA n° 67 de 4.6.2007); Guipdzcoa Decreto Foral 25/2009, de 21 de julio (BOG
n° 144 de 4.8.2009); Vizcaya: Decreto Foral 83/2010 de 20 de julio (BOB 145,
30.7.2010); La Rioja: orden de 4/2007 de 16 de octubre (BOR n° 139 de 18.10.2007),
Comunidad Valenciana: Decreto 18/2011, de 25 de febrero (BOCV n° 4647 de
2.3.2011); en las ciudades de Ceuta y Melilla: resolucién de 16 de julio de 2007 del
Instituto de Mayores y servicios Sociales (BOE n° 175 de 23.7.2007).
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B. Beneficiarios de los derechos determinados en la LPAPASD

Seréan beneficiarios de los derechos derivados de la declaracién de la
situacién de dependencia aquellas personas que renan los requisitos es-
tablecidos en el articulo 5 LPAPASD de manera que han de encontrarse
en situacion de dependencia en alguno de los grados establecidos en la ley
y residan en territorio espafiol debiendo acreditar la residencia durante
cinco afios de los cuales dos deberdn ser inmediatamente anteriores a la
fecha de la solicitud exigiéndose en el caso de los menores de cinco afnos
que la residencia sea acreditada por quien ejerza la guarda y custodia.

Con respecto a los menores de tres afios, la disposicién adicional
decimotercera sefiala que, sin perjuicio de los servicios establecidos
en el dmbito educativo y sanitario, el sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia atenderd las necesidades de ayuda a domi-
cilio y, en su caso, prestaciones econémicas vinculadas y para cuida-
dos en el entorno familiar a favor de los menores de 3 afios en situa-
cion de dependencia de manera que el instrumento de valoracién de
la dependencia incorporara a estos efectos una escala de valoracién
especifica. Asi se prevé que el Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencion de la Dependencia se promueva la adopcién
de un Plan Integral de Atencién para estos menores de tres afios en
situacion de dependencia, para facilitar la atencién temporal y reha-
bilitacion de sus capacidades fisicas, mentales e intelectuales*.

Con respecto a las personas que no tienen nacionalidad espaiiola,
la LPAPASD no distingue, a mi juicio indebidamente, entre extran-
jeros comunitarios y extracomunitarios. Respecto a los primeros se
les aplicard el principio de igualdad de trato siendo acreedores de los
mismos derechos que los nacionales espafoles por aplicacion de la

14 Acuerdo del Consejo Territorial del sistema para la Autonomia y Atencién a la
dependencia de 23 de marzo de 2007 recogido en el Real Decreto 504/2007 de
20 de abril sustituido por el Acuerdo del Consejo Territorial del sistema para la
Autonomia y Atencion a la dependencia de 1 de junio de 2010 recogido en el Real
Decreto 174/2011, de 11 de febrero que entrara en vigor a partir del 18 de febrero
de 2012.
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Directiva 2004/38/CE del Parlamento y del Consejo de 29 de abril de
2004 relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién Europea y de
los miembros de sus familias, norma reforzada en el caso de los tra-
bajadores que ejerzan su derecho a libre circulacién por lo establecido
en el Reglamento CEE/1618/68 de 15 de octubre de 1968, del Consejo
relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comu-
nidad®”. En cambio, con respecto a los extranjeros no comunitarios
habrd que estar a lo establecido en la Ley Orgénica 4/2000, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integracién
Social, en los tratados internacionales, remitiéndose respecto de los
menores sin nacionalidad a lo establecido en las leyes del menor que
se dicten por el Estado o por las Comunidades Auténomas. Asi la Ley
orgédnica 1/1996 establece que los menores gozaran de los derechos
garantizados por el ordenamiento juridico, sin discriminacién alguna,
entre otras por razén de nacionalidad, precepto que debe interpretar-
se a la luz de lo establecido en los articulos 2 y 23.2 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989%.

15 TARABANI-CASTELLANI AZNAR, Margarita. “El Sistema para la Autonomia
y la Atencién de la Dependencia. Encuentros y Desencuentros con la Seguridad
Social”. Proyecto de Investigacion financiado mediante subvencion de acuerdo
con lo previsto en la Orden TAS/940/2007, de 28 de marzo subvencionado por el
Fondo de la Investigacion de la Proteccion Social-FIPROSS). P4g. 32y ss.

16 El Convenio ratificado por Espaia el 30 de noviembre de 1990 sefala:

Articulo 2:

“1.- Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente Con-
vencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin dis-
tincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religidn, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2.- Los Estados Partes respetaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que el nifo se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresas o las creencias de
sus padres, o sus tutores o de sus familiares”.

El articulo 23:

“1.- Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido
deberd disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren su
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También serdan objeto de proteccién los espafioles emigrantes re-
tornados al establecer la disposicién adicional dnica del Real Decreto
727/2007, de 8 de junio que las personas en situacién de dependencia
que, como consecuencia de su condicién de emigrantes espafioles retor-
nados no cumplan el requisito de residencia en Espania, podran acceder
a prestaciones con igual contenido y extension que las prestaciones y
ayudas econdmicas reguladas en la misma en los siguientes términos:

a) Corresponderd a las Comunidades Auténomas de residencia
del emigrante retornado la valoracién de la situacién de de-
pendencia, el reconocimiento del derecho, en su caso, y las
prestaciones del servicio, el pago de la prestacion que se deter-
mine y el programa individual de atencién.

b) El coste de los servicios y prestaciones econémicas serd asumi-
do por la Administracién General del Estado y las Comunida-

dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacién
activa del nifio en comunidad.

2.- Los Estados Pates reconocen el derecho del nifio impedido a recibir cuidados
especiales y alertaran y aseguraran, con sujecién a los recursos disponibles, la
prestacion al nifio que redna las condiciones requeridas y a los responsables de
su cuidado de la asistencia que se solicite y que sea adecuada al estado del nifo y
a las circunstancias de sus padres o de otras personas que cuiden de él.

3.- En atencion a las necesidades especiales del nifio impedido, la asistencia que
se preste conforme al parrafo 2 del presente articulo sera gratuita siempre que
sea posible, habida cuenta de la situacion econdémica de los padres o de las otras
personas que cuiden del nifo, y estard destinada a asegurar que el nifio im-
pedido tenga un acceso efectivo a la educacién, la capacitacién, los servicios
sanitarios, los servicios de rehabilitacion y la preparacion para el empleo y las
oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que el
nino logre la integracién social y espiritual, en la medida de lo posible.

4.- Los Estados Partes promoverdn, con espiritu de cooperacion internacional,
el intercambio de informacién adecuada en la esfera de la atencién sanitaria
preventiva y de tratamiento médico, psicolégico y funcional de estos nifios im-
pedidos, incluida la difusién de informacién sobre métodos de rehabilitacion, y
los servicios de ensenanza y formacién profesional, asi como el acceso a esa in-
formacién a fin de que los Estados partes puedan mejorar su capacidad y cono-
cimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este respecto, se tendran
especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo”.
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des Auténomas corriendo a cargo del Estado al menos el nivel
minimo de proteccion establecido como garantia del derecho.

¢) El beneficiario participard en la financiacion de las prestacio-
nes, segin su capacidad econémica, que se tendrd en cuenta
para determinar la cuantia de las prestaciones.

d) Las prestaciones reconocidas a instancia de los emigrantes
retornados se extinguirdn, en su caso, cuando el beneficia-
rio, por cumplir el periodo de residencia en territorio espaiiol,
pueda acceder a la prestacién del sistema para la Autonomia y
atencion a la Dependencia.

C. Administraciones y 6rganos administrativos competentes

La Ley establece un régimen de cooperacién entre las diversas ad-
ministraciones en la proteccién de la dependencia si bien, correspon-
de a las administraciones de las Comunidades Auténomas un papel
central al atribuirseles las competencias para el reconocimiento de
la situacién de dependencia, la valoracion y determinacién del grado
y nivel de dependencia asi como el reconocimiento de las prestacio-
nes que se pudieran derivar. De este modo, el articulo 11 LPAPASD
indica en su letra a) que se atribuye a las Comunidades Auténomas
las competencias para planificar, ordenar, coordinar y dirigir en el
ambito de su territorio, los servicios de promocién de la autonomia
personal y de atencidn las personas en situaciéon de dependencia; en
laletra b) se atribuye a dichas Administraciones la competencia para
gestionar, en su ambito territorial, los servicios y recursos necesa-
rios para la valoracién y atencion a la dependencia; mientras que en
la letra e) se determina como competencia de la administracion re-
gional la de asegurar la elaboracién de los correspondientes progra-
mas individuales de atencién”. Para la gestién administrativa de la
proteccién de la dependencia las Comunidades Auténomas utilizan

17 Ademads de las anteriores competencias el articulo 11 LPAPASD aiiade las si-
guientes:
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diversas técnicas organizativas de manera que en algunos casos la
actividad administrativa se realiza a través de las Consejerias o de
sus Organos periféricos y otras a través de entes instrumentales tales
como organismos auténomos, agencias, etc.”®. No obstante, debemos

18

¢) Establecer los procedimientos de coordinacién sociosanitaria, creando, en su caso,
los érganos de coordinacién que procedan para garantizar la una efectiva atencién.
d) Crear un Registro de centros y Servicios, facilitando la debida acreditacién
que garantice el cumplimiento de los requisitos y los estindares de calidad.

f) Inspeccionar y, en su caso, sancionar los incumplimientos sobre requisitos y
estandares de calidad de los centros y servicios y respeto de los derechos de los
beneficiarios.

g) Evaluar periédicamente el funcionamiento del Sistema en su territorio res-
pectivo.

h) Aportar a la Administracién General del Estado la informacién necesaria para
la aplicacién de los criterios de financiacién previstos en el articulo 32. (EI arti-
culo 32 sefala que la financiacion serd suficiente y se determinard anualmente
en los correspondientes Presupuestos de las diversas Administraciones corres-
pondiendo a la Administracién General del Estado la financiacién del nivel mi-
nimo de proteccién, asumiendo las Comunidades Auténomas una participacion
financiera, al menos igual a la de la Administracién general del Estado. Asimismo
el precepto sefala que para la cooperacién interadministrativa entre las admi-
nistraciones se firmardn convenios en los que se determinarén la financiacién de
los servicios y prestaciones indicdndose que se recogeran los criterios de reparto
teniendo en cuenta la poblacién dependiente, la dispersién geogriéfica, la insu-
laridad, emigrantes retornados y otros factores, y podrdn ser revisados por las
partes. Asimismo el articulo 11.2 LPAPASD sefiala que ademas las Comunidades
Auténomas podran definir, con cargos a sus presupuestos, niveles de proteccion
adicionales al fijado por la Administracién General del Estado para los cuales
podrén adoptar las normas de acceso y disfrute que consideren adecuadas.
Segun la informacién suministrada por el Portal de la Dependencia (IMSERSO)
actualmente la gestion de la proteccién de la dependencia se realiza por los
siguientes organismos: ANDALUCIA: Las delegaciones provinciales de la Con-
sejeria para la Igualdad y Bienestar Social; ARAGON: Direccién General de
Atencién a la Dependencia; ASTURIAS: Consejeria de Bienestar Social; CAN-
TABRIA: Direccidon General de Servicios Sociales; CASTILLA LA MANCHA:
Delegaciones provinciales de la Consejeria de Bienestar Social; CASTILLA Y
LEON: Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y Le6n; CATALUNA: Depar-
tament d’Acci6 Social i Ciutatania; EXTREMADURA: Consejeria de Sanidad
y Dependencia; GALICIA: Departamentos territoriales de la Xunta de Galicia;
ISLAS BALEARES: Direccié General d’Atenci6 a la Dependencia de la Conse-
lleria de afers Socials, Promocié i Inmigracié; ISLAS CANARIAS: Direccién
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sefnalar que como excepcion a esta regla anterior en las ciudades au-
téonomas de Ceuta y Melilla la competencia para gestionar la pres-
tacion corresponde a la Administracién General del Estado lo que
realiza a través de la Direccién General del Instituto de Mayores y
Servicios Sociales.

De otro lado el articulo 12 LPAPASD otorga a las Corporaciones
Locales protagonismo en la gestién de los servicios de atencion de
personas en situacion de dependencia remitiendo la determinacién
del alcance competencial a lo que disponga la normativa de cada Co-
munidad Auténoma que lo han efectuado con diversa intensidad®.

General de Servicios Sociales de la Consejeria de Bienestar Social; juventud y
Vivienda; MADRID: Direccién General de Coordinacion de la dependencia;
NAVARRA: Agencia Navarra de la Dependencia; LA RIOJA: Consejeria de Ser-
vicios Sociales; COMUNIDAD VALENCIANA: Conselleria de Bienestar Social.
En el PAIS VASCO la gestién de las prestaciones de dependencia son realizadas
por las Diputaciones Forales de manera que en Alava la realiza el Instituto Foral
de Bienestar Social, en Guipuzcoa el Departamento para la Politica Social y en
Vizcaya por el departamento de Accién Social.

19 En ANDALUCIA el articulo 4 del DECRETO 168/2007 de 12 de junio establece:
“2. Las entidades Locales de Andalucia participaran en el procedimiento para
el reconocimiento de la situacion de dependencia, y en su caso, el derecho a las
prestaciones del sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, en
los términos establecidos en la ley 39/2006, de 14 de diciembre, en el presente
Decreto y en las demas disposiciones concordantes.

3. asimismo, en los términos establecidos en el presente Decreto, correspon-
derd a los Servicios Sociales Comunitarios correspondientes al Municipio de
residencia de las personas solicitantes iniciar la tramitacién del procedimiento
para el reconocimiento de la situaciéon de dependencia y, en su caso, del derecho
a las prestaciones del Sistema par la Autonomia y Atencién a la Dependencia,
asi como la elaboracion de la propuesta de Programa Individual de Atencién”.
En ASTURIAS el articulo 6 del DECRETO 68/2007, de 14 de junio, dispone:“1.
Corresponde al Concejo de residencia de las personas solicitantes, a través de
sus servicios generales, la informacidn, la recepcién de solicitudes y traslado de
las mismas al 6rgano de valoracién, asi como la colaboracidn, en su caso, en la
realizacién del Programa Individual de Atencién”.

En CASTILLA LA MANCHA el articulo 5.3 del DECRETO 176/2009, de
17/11/2009, senala: “Las entidades locales de Catilla-La mancha podran partici-
par mediante los instrumentos que se establezcan en el procedimiento para el
reconocimiento de la situacion de dependencia, en los términos establecidos en
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la Ley 39/2006, en el presente Decreto y en las demds disposiciones concordan-
tes”. Por su parte el articulo 24.2 dispone que los servicios sociales del Municipio
de residencia de la persona en situacién de dependencia colaborardn en el se-
guimiento de la correcta aplicacién del programa individual de Atencién en su
ambito territorial y de su adecuacién, en su caso, a la situacién del beneficiario.
En CATALUNA el DECRETO 115/2007 de 22 de mayo, establece en su articulo 4:
“1. La competencia regulada en el presente Decreto se ejercera sin perjuicio de la
participacién en la gestion de entes y 6rganos de naturaleza publica, de acuerdo
con el instrumento regulador correspondiente y en el marco previsto por la
propia Ley 2972006, de 14 de diciembre y el resto del ordenamiento juridico.
2. En particular, la funcién de valoracién de la situacién de dependencia podra
ser objeto de gestion por convenio, en el marco de la legislacién administrativa
y presupuestaria vigente.
3. En el mismo sentido, el departamento competente y los entes locales titulares
de servicios sociales de atencién primaria podrdn acordar la participaciéon de
éstos en el procedimiento de reconocimiento de la situacion de dependencia, en
particular, en la elaboracién del programa Individual de Atencién, de acuerdo
conlo que prevén el articulo 29 de laley 3972006, de promocién de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacién de dependencia, y la legislacion
vigente en materia de servicios sociales, régimen local, finanzas publicas y orga-
nizacién y procedimiento administrativo”.
En EXTREMADURA el articulo 4.2 del DECRETO 1/2009, de 9 de enero, seiala
que “los servicios sociales de base y los servicios sociales de atencién primaria
participardn en el procedimiento para el reconocimiento de la situacién y del
derecho a las prestaciones del sistema para la autonomia y atencién a la depen-
dencia en los términos sefialados en el presente Decreto”.
En GALICIA el articulo 6.2 del DECRETO 15/2010, de 4 de febrero, establece:
“las entidades locales de Galicia participardn en la gestion de los servicios de
atencion a las personas en situacion de dependencia en los términos previstos
en la ley 39/2006, de 14 de diciembre, en la Ley 13/2006, de 3 de diciembre, de
servicios sociales de Galicia, en el marco de las competencias que la legislacién
vigente les atribuye”.
En ISLAS BALEARES el articulo 4 del DECRETO 83/2010, de 25 de junio, deter-
mina:
“2.Los consejos insulares, las mancomunidades de municipios, los ayuntamien-
tos y otros entes locales menores previstos en el articulo 2 de la Ley 20/2006, de
15 de diciembre, Municipal y de Régimen Local de las Illes Balears, participaran
en las condiciones que se establezcan, en el procedimiento para el reconoci-
miento de la situacién de dependencia y la asignacién de las prestaciones.
3. Asimismo, en los términos que se establecen, la elaboracién de la propuesta
de programa individual de atencién (PIA) corresponderd a los servicios sociales
del municipio de residencia de las personas solicitantes, mediante titulados y
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Como sefiala el articulo 3.2 LRJ-PAC la actuacién de las adminis-
traciones del Estado de las Comunidades Auténomas y de las Corpo-
raciones Locales en sus relaciones se ajustard al cumplimiento de los
principios de cooperacion y colaboracion asi como a los criterios de
eficiencia y servicios a los ciudadanos. Igualmente conforme al articulo
4 LRJ-PAC actuardn bajo el principio de lealtad institucional de manera
que deberan respetar el ejercicio legitimo por las otras Administracio-
nes de sus competencias; ponderar, en el ejercicio de las competencias
propias, la totalidad de los intereses ptblicos implicados y, en concreto,
aquellos cuya gestion esté encomendada a las otras Administraciones;
facilitar a las otras Administraciones la informacién que precisen sobre
la actividad que desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias;
y por ultimo, prestar, en el ambito propio la cooperacion y asistencia

tituladas universitarios en trabajo social, habilitados por la persona titular de la
Direccién General de Atencién a la Dependencia, de conformidad con el arti-
culo 14.g) de la ley 4/20009.

4. Los consejos insulares serdn los responsables de las valoraciones en las res-
pectivas islas, y sus equipos de valoracién elaboraran los PIA, en los ayunta-
mientos de menos de 20.000 habitantes empadronados, de conformidad con el
articulo 34.g) de la Ley 4/2009”".

En MURCIA el articulo 3.2 del DECRETO 74/2011, de 20 de mayo, senala: “las
entidades locales de la Region de Murcia participaran en el procedimiento para
el reconocimiento de la situacién de dependencia y del derecho a los servicios y
prestaciones econémicas del SAAD, en los términos previstos en la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre y en las disposiciones del presente decreto”.

En el PAIS VASCO la totalidad de las competencias de gestién se residencian
en las Diputaciones Forales, tal como establecen el DECRETO FORAL 39/2007,
del Consejo de Diputaciones de 24 de abril, que regula el procedimiento para
el reconocimiento de la situacién de dependencia, el derecho y el acceso a los
servicios del sistema para la autonomia y atencién a la dependencia en el Terri-
torio Histérico de Alava; el DECRETO FORAL 25/2009, DE 21 de julio, por el
que se regulan las prestaciones econémicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocién de la Autonomia Personal y atencién a las personas en situa-
cién de dependencia; y el DECRETO FORAL de la Diputacién Foral de Bizkaia
962/2009, de 1 de diciembre por el que se regula el procedimiento para el reco-
nocimiento de la situacién e dependencia. Ademads los tres decretos atribuyen
importantes facultades de gestién a los servicios sociales base de los municipios
de sus respectivos territorios histéricos.
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activas que las otras Administraciones pudieran recabar para el eficaz

ejercicio de sus competencias. De esta manera las Administraciones

podran solicitar cuantos datos, documentos o medios probatorios se

hallen a disposicion del ente al que se dirija la solicitud asi como pedir
la asistencia para la ejecucion de sus competencias. En tal sentido, la

asistencia requerida sélo podra negarse cuando el ente del que se soli-
cita la colaboracién no esté facultado para prestarla, no disponga de los

medios suficientes para ello o cuando, de hacerlo, causara un perjuicio

grave a los intereses cuya tutela tiene encomendada o al cumplimiento

de sus propias funciones, debiéndose comunicar motivadamente la ne-
gativa a la administracién solicitante.

D. La iniciaciéon del procedimiento administrativo para el
reconocimiento de la situacidon de dependenciay del derecho
a las prestaciones del sistema

1. Las personas legitimadas para iniciar el procedimiento
administrativo

De conformidad con lo que establece el articulo 28.1 LPAPASD el
procedimiento podré ser iniciado por la persona que pudiera estar
afectada por algin grado de dependencia, en los términos que vimos
anteriormente y que residan en la Comunidad Auténoma en la que
se solicite, o bien por aquella persona que ostente su representacion,
ya sea legal, como es el caso de los tutores, curadores, defensores
judiciales, o voluntaria.

Con respecto a la representacion legal, algunas normas de procedi-
miento de las Comunidades Auténomas establecen ciertas exigencias
especificas de legitimacién para iniciar el procedimiento en casos de
incapacidad extendiéndolo a familiares, guardadores de hecho o cual-
quier otra persona que tenga conocimiento de la posible situacion de
dependencia®’. En cuanto a la representaciéon voluntaria el articulo

20 En CASTILLA- LA MANCHA el articulo 7 del DECRETO 176/2009, DE
17/11/2009 establece:
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32.3 LRJ-PAC sefiala que para formular solicitudes, entablar recur-
sos, desistir de acciones y renunciar a derechos en nombre de otra
persona, deberd acreditarse la representaciéon por cualquier medio

“2. El procedimiento para el reconocimiento de la situacién de dependencia y
del derecho a las prestaciones del Sistema de las personas presuntamente caren-
tes de capacidad para gobernarse por si mismas podrd ser instado por el conyu-
ge o quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, los descendien-
tes, ascendientes o hermanos de la persona presuntamente incapaz. En defecto
de estos o ante la inactividad de los mismos, podra ser iniciado en interés de
aquél, por el guardador de hecho o excepcionalmente por personas que tengan
cualquier otra relacién de parentesco, de amistad o de vecindad y que tengan
conocimiento de los hechos que pueden ser determinantes del reconocimiento
de la situacién de dependencia, debiendo poner en conocimiento del Ministerio
Fiscal tales hechos de acuerdo con lo regulado en el articulo 757 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
3. En el caso de personas atendidas en plazas residenciales, centros de dia, cen-
tros ocupacionales, centros de rehabilitacién, centros de rehabilitacién psico-
social, o en cualquier otro servicio de la red ptblica de la Comunidad Auténo-
ma de Castilla-La Mancha de los contemplados en el catdlogo de servicios del
SAAD, la Administracién Regional podra facilitar y promover el reconocimien-
to de su situacién de dependencia para garantizar la proteccion de sus derechos.
En EXTREMADURA el articulo 7 del DECRETO 1/2009, de 9 de enero dispone
que “El procedimiento para el reconocimiento de la situacién de dependencia
y del derecho a las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia se iniciard a instancia de la persona que pudiera estar incursa en
situacién de dependencia, de su representante legal o guardador de hecho...”.
En NAVARRA el articulo 9.2 de la LEY FORAL 1/2011, de 15 de febrero establece
en términos muy similares a la regulacion efectuada en Castilla-La Mancha, lo
siguiente: “En el caso de personas atendidas en plazas residenciales, centros de
dia, centros ocupacionales, centros de rehabilitacion psicosocial o en cualquier
otro servicio de los contemplados en el catdlogo de servicios del Sistema para la
autonomia y atencion a la dependencia o en la cartera de servicios sociales, perte-
neciente a la red publica o concertada de la Comunidad Foral de navarra, la Admi-
nistracién de la Comunidad Foral podra facilitar y promover el reconocimiento
de su situacién de dependencia para garantizar la proteccion de sus derechos”.
En ALAVA el articulo 2.4 del DECRETO FORAL 39/2007 de 24 de abril sefiala
que “estardn legitimados para presentar la solicitud:
- directamente, la propia persona que pretenda acceder al recurso social de-
mandado.
- obien quien tenga atribuida la representacién,
- obien quienes, en su caso, ejerzan su guarda de hecho.
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en derecho que deje constancia fidedigna, o mediante declaracion en
comparecencia personal del interesado mientras que para los actos y
gestiones de puro tramite se presumird aquella representacion.

2. La solicitud de la prestacion

La solicitud para iniciar el procedimiento debera tener al menos el
contenido minimo establecido en el articulo 70 LRJ-PAC de manera
que en ella se hard constar el nombre, apellidos del interesado y, en
su caso la persona que lo represente, asi como la identificacién del
medio preferente o del lugar que se sefiale a efectos de notificaciones;
los hechos, razones y peticién en que se concrete, con toda claridad la
solicitud; el lugar y fecha; la firma del solicitante o acreditacién de la
autenticidad de su voluntad expresada por cualquier medio y por ul-
timo el érgano, centro o unidad administrativa a la que se dirige que
normalmente serd el ente gestor competente para tramitar la presta-
cién. No obstante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 70.4
LRJ-PAC las Comunidades Auténomas han establecido modelos nor-
malizados, bien en las mismas normas reguladoras de procedimiento
o en normas reglamentarias o resoluciones especificas estando a dis-
posicion en las dependencias de la Administraciéon competente, las
unidades de informacidn, sedes de los servicios sociales basicos, etc.,
o en las paginas Web de las administraciones competentes.

21 La exigencia de que la solicitud se realice a través del modelo normalizado
aprobado al efecto se establece en ANDALUCIA en el articulo 9 del DECRETO
168/2007, de 12 de junio; en ARAGON en el articulo 5 de la ORDEN 15 de mayo
de 2007; en ASTURIAS en el articulo 8 del DECRETO 68/2007, de 14 de junio;
en CANTABRIA en el articulo 4.3 de la Orden SAN/26/2007, de 7 de mayo;
en CASTILLA-LA MANCHA en el articulo 8.1 del DECRETO 176/2009,de
17/11/2009; en CASTILLA Y LEON en el articulo 3.1 de la Orden FAM/824/2007,
de 30 de abril; en CATALUNA en el articulo 8 de la Orden ASC/471/2010, de
28 de septiembre; en EXTREMADURA en el articulo 8.1 del DECRETO 1/2009
de 9 de enero; en GALICIA en el articulo 20.2 del DECRETO 15/2010, de 4 de
febrero; en las ISLAS BALEARES en el articulo 10 del DECRETO 83/2010, de
25 de junio; en las ISLAS CANARIAS en el articulo 4.2 del DECRETO 54/2008
de 25 de marzo; en MADRID en el articulo 12.2 de la ORDEN 625/2010, de 21
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3. Documentos que deben acompanar la solicitud

Con cardcter general la solicitud debera ir acompaiiada precepti-
vamente de una serie de documentos bien presentando los originales
o copias autenticadas y que normalmente seran:

+ El Documento Nacional de Identidad del solicitante o, en su

defecto, documento acreditativo de la personalidad.

+ En su caso, documento nacional de identidad o, en su defecto
documento acreditativo de su personalidad de quien ostente la
representacién, resoluciéon judicial de incapacitacién, y docu-
mento acreditativo de la representacién.

« Certificado de empadronamiento acreditativo de la residencia
de la persona solicitante.

«+ Certificados de empadronamiento que acrediten la residencia
en Espafa.

« Informe de salud del solicitante.

La normativa de las Comunidades Auténomas reguladora de los
distintos procedimientos exigen acompanar otros documentos que
variaran segin que el procedimiento sea comun para el reconoci-
miento de la situacién de dependencia, valoracién del grado y nivel
y aprobacién del Programa Individual de Atencién o se establezcan
procedimientos separados, de manera que se producen grandes di-
ferencias entre las distintas Comunidades en la exigencia documen-
tal inicial para instruir el procedimiento administrativo®. De este
modo, en los procedimientos Unicos se tenderd a requerir inicial-

de abril; en MURCIA en el articulo 7.2 del DECRETO 74/2011, de 20 de mayo;
en NAVARRA en el articulo 10.2 de la LEY FORAL 1/2011, de 15 de febrero; en
el PAIS VASCO en el articulo 2.2 del Decreto foral 39/2007 DE 24 de abril en
el caso de ALAVA; en LA RIOJA en el articulo 4.1 de la Orden 4/2007, de 16 de
octubre; en la COMUNIDAD VALENCIANA en el articulo 7.2 del DECRETO
18/2011, de 25 de febrero; en CEUTA Y MELILLA en el punto 3.3 de la Resolu-
cién del IMSERSO de 16 de julio de 2007.

22 Asi por ejemplo en GALICIA el articulo 21 del Decreto 15/2010, de 4 de febrero
establece que deberd presentarse la siguiente documentacién:
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Copia compulsada del DNI/NIE del solicitante o cualquier otro documento
acreditativo de su identidad, de conformidad con la normativa vigente.

Cuando la persona solicitante sea un menor de edad, copia compulsada del libro
de familia, que incluye la hoja en la que aparezca el nombre de los beneficiarios
en el caso de no poseer DNI.

Acreditacion de la representacién que se tenga de la persona solicitante, y, en su
caso, copia compulsada del DNI/NIE del representante.

Certificado de empadronamiento emitido por el ayuntamiento de la comunidad
auténoma en el momento de presentar la solicitud. De la presentacién de este
documento estdn eximidas las personas que estén siendo atendidas dentro del
sistema publico de servicios sociales (residencias, centros de dia, ayuda en el
lugar) de la Comunidad auténoma.

Certificado/s de empadronamiento emitido por los ayuntamientos correspon-
dientes que acrediten la residencia de la persona solicitante en Espaia durante
cinco afos de los cuales dos deberdn ser inmediatamente anteriores a la pre-
sentacidén de la solicitud. Para el caso de menores de cinco anos, certificado de
empadronamiento que acredite la residencia de quien tenga su representacion
y en el caso de residentes que carezcan de la nacionalidad espafiola deberan
presentar certificado emitido por el Ministerio del Interior que acredite el cum-
plimiento de los mismos periodos.

En el caso de ser emigrante retornado y no cumplir el periodo de residencia, se
acreditara esta circunstancia mediante certificado de migrante retornado expe-
dido en la Delegacién del Gobierno correspondiente o mediante la baja consular.
Informe de las condiciones de salud emitido por un profesional del Servicio
Publico de Salud gallego, o de otras administraciones ptblicas que traten habi-
tualmente a la persona solicitante o de las entidades concertadas o convenidas
con la Seguridad Social o regimenes especiales conforme al modelo oficial esta-
blecido. Tendra cardcter de informe complementario el emitido por profesiona-
les de entidades, asociaciones y corporaciones sin énimo de lucro en el ambito
de la discapacidad, asi como el emitido por profesionales de entidades gestoras
de servicios sociales de centros residenciales donde se encuentre el solicitante.
Estardn exentas de presentacién del informe sobre las condiciones de salud las
personas solicitantes de homologacién que tuvieran reconocida la necesidad de
ayuda de tercera persona, con una puntuacién de 45 puntos o mds, segin el RD
1871/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, decla-
racién y calificaciéon del grado de discapacidad.

Informe social, emitido por el/la trabajador/a social de los servicios sociales co-
munitarios del domicilio de la persona solicitante y, en su caso, de los trabaja-
dores sociales del sistema de salud o de los trabajadores sociales de los servicios
sociales especializados, conforma al modelo normalizado.

Certificado de discapacidad con la puntuaciéon de ayuda a tercera persona (ATP)
cuando fuera emitido por otra comunidad auténoma, si es el caso.
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Resolucién del grado o nivel, si es el caso, cuando sea emitido por otra comuni-
dad auténoma.

Manifestacion de la persona solicitante o de su representante, conforme al mo-
delo aprobado de su preferencia dentro del catalogo de servicios y prestaciones
econdmicas del sistema para la autonomia y atencién a la dependencia. En el
caso de solicitud de prestacion econdémica para cuidados en el entorno familiar,
certificado de empadronamiento del cuidador, declaracién jurada del grado de
parentesco que los une o tipo de relacion si no es filial, conforme al modelo
aprobado y DNI/NIE u otro documento acreditativo de la identidad.
Certificado de convivencia de la persona solicitante segtin el padrén municipal.
Declaracion del impuesto de la renta de las personas fisicas, certificado de toda
clase de pensiones percibidas por la persona solicitante o declaracién jurada de
no percibirlas, junto con la autorizacién para la consulta o comprobacién de los
datos econémicos conforme al modelo aprobado, en cuyo caso el solicitante no
estard obligado a presentar documentos.

Declaracion responsable acerca del patrimonio de la persona solicitante en la
que detalle el conjunto de sus titularidades de bienes y derechos de contenido
econdémico, de manera que quede completamente acreditada su situaciéon patri-
monial, conforme a modelo.

Copia compulsada, de ser el caso, del DNI/NIE o de otro documento acreditati-
vo de su identidad, del cdnyuge o pareja de hecho, ascendientes, hijos menores
de 25 aflos o mayores en situacién de discapacidad que dependan econémica-
mente del solicitante. Cuando existan menores de edad que dependan econd-
micamente de la persona solicitante, copia compulsada del libro de familia en el
caso de que estos no posean DNI.

Declaracién del impuesto de la renta de las personas, certificado de toda clase
de pensiones percibidas por el conyuge o pareja de hecho, ascendientes o hijos/
as menores de 25 afios o mayores en situacion de discapacidad, econémicamen-
te a cargo de la persona solicitante, o declaracién jurada de no percibirlas, junto
con la autorizacién para la consulta y comprobacion de su datos econémicos
conforme al modelo anexo a la solicitud en cuyo caso no estan obligados a pre-
sentar estos documentos, y declaracion responsable de su patrimonio, confor-
me al modelo aprobado.

En cambio en ANDALUCIA el articulo 9 del DECRETO 168/2007 de 12 de junio
exige 3 documentos (los referidos a la identidad del solicitante, del representante
y la acreditacién del representante, y los referidos a la residencia); en ARAGON
el articulo 6 de la Orden de 15 de mayo de 2007 exige la presentacién 6 tipos
de documentos (los referidos a la acreditacion de la personalidad del solicitan-
te, del representante, de la acreditacion de la representacion, de la personalidad
de los menores, de la residencia, de las condiciones de salud del solicitante); En
ASTURIAS el articulo 8 del DECRETO 68/2007, de 14 de junio exige 5 clases
de documentos (los referidos a la acreditacion de la personalidad del solicitan-
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te, la personalidad del representante y de su representacion, de la residencia en
Espania, del empadronamiento, y el informe de salud); en CANTABRIA en el
articulo 4.3 de la Orden SAN/26/2007 exige la aportacion de los originales o co-
pias compulsadas de 6 tipos de documentos (los relativos a la acreditacién de la
personalidad del interesado, del empadronamiento, de la convivencia, de las con-
diciones de salud, del grado de minusvalia, de los documentos necesarios para la
homologacién de la solicitud, del reconocimiento de la pension de gran invali-
dez); En CASTILLA-LA MANCHA el articulo 8.2 del DECRETO 176/2009 de 17
de noviembre exige la presentacién de copia, que podra ser comprobada con los
originales o copias compulsadas de 5 tipos de documentos (los que acreditan la
personalidad del interesado, del representante y su representacion, el empadro-
namiento, la renta, las pensiones puablicas que percibe, la salud del solicitante);
En CASTILLA Y LEON el articulo 3.2 de la ORDEN FAM/824/2007, de 30 de
abril establece que se deberdn presentar los originales o copias compulsadas de
3 tipos de documento (los que acreditan la personalidad del solicitante y de su
representante asi como la representacion, el informe de la salud del interesado,
documentacidn fiscal) ; en EXTREMADURA el articulo 8 del DECRETO 1/2009,
DE 9 de enero, exige 5 tipos de documentos (los que acreditan la personalidad
del solicitante, la del representante y su representacion, la residencia, de la salud
del solicitante); en ISLAS BALEARES el articulo 11 del DECRETO 83/2010, de
25 de junio exige 6 tipos de documentos (los que acreditan la personalidad del
interesado, la representacion y personalidad del representante, la personalidad
de los extranjeros, el informe de la salud, informacién fiscal, el parentesco con
la persona que le atiende; en ISLAS CANARIAS el articulo 4.2 del DECRETO
54/2008, de 25 de marzo exige 7 tipo de documentos (los acreditativos de la per-
sonalidad del interesado, la representacion y personalidad del representante, la
residencia en Espaiia, la residencia en la Comunidad Auténoma, el informe de
la salud) ; en MADRID el articulo 13 de la ORDEN 625/2010, de 21 de abril exige
6 documentos (los que acreditan la personalidad del interesado, la del represen-
tante y la representacion, las condiciones de salud, la percepcion del complemen-
to de gran invalidez, y la personalidad del cuidador); en MURCIA el articulo 7 del
DECRETO 74/2011, de 20 de mayo 8 tipos de documentos (los que acreditan la
personalidad del interesado, la representacién y personalidad del representante,
la residencia en la comunidad auténoma, de la residencia en Espana, informe de
salud, documentacidn fiscal de las circunstancias personales, de la personalidad
y circunstancias del cuidador no profesional); en LA RIOJA exige 4 clases de do-
cumentos (los que acrediten la personalidad del interesado, del representante y
su representacion, la alud, de las circunstancias sociales, la residencia); en la CO-
MUNIDAD VALENCIANA el articulo 7 del DECRETO 18/2011, de 25 de febrero
exige 13 clases de documentos ((los que acrediten la salud, la personalidad del
interesado, su representante y la representacion, la residencia, la solicitud previa
de la gran invalidez, la discapacidad, del entorno, la preferencia de la prestacion,
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mente la documentacion relativa a la capacidad econémica del inte-
resado mientras que cuando se articulan procedimientos separados

esta documentacion fiscal y econémica se suele requerir a la hora de

elaborar el PIA. No obstante, se podra prescindir de la presentacién

de determinados documentos si el solicitante autoriza el acceso a los

sistemas de verificacion de datos o el acceso a las bases de datos y ar-
chivos de otras administraciones*, o cuando los datos se encuentren

en poder de la Administracién actuante*.

Especial importancia tiene el informe de salud que serd emitido en
modelo normalizado por los facultativos que presten la asistencia sa-
nitaria de la Seguridad Social al beneficiario o en su caso por el facul-
tativo que le trata®. Asi el Acuerdo del Consejo Territorial del Sistema

el entorno social, la preferencia de servicios, la personalidad y circunstancias del
cuidador no profesional, informe social, la resolucién judicial de la incapacita-
ci6n, mantenimiento de terceros, la tele asistencia).

23 En CASTILLA-LA MANCHA, el articulo 8.3 del DECRETO 176/2009 de
17 de noviembre de 2009; en CASTILLA LEON el articulo 4 de OREDEN
FAM/824/2007, de 30 de abril; EN GALICIA, el articulo 22 del 15/2010, de 4 de
febrero.

24 EN GALICIA |, asi lo establece el articulo 22 del 15/2010, de 4 de febrero; en
ISLAS CANARIAS el articulo 4,4 del DECRETO 54/2008, de 25 de marzo.

25 La normativa de algunas Comunidades Auténomas establece reglas muy pre-

cisas sobre la competencia para emitir el Informe de Salud, asi por ejemplo en
CASTILLA -LA MANCHA el articulo 8.2.f) del DECRETO 176/2009 de 17 de
noviembre de 2008 establece: “El informe de salud, en el que se reflejen las con-
diciones de salud de la persona solicitante que fundamenten desde una perspec-
tiva médica la necesidad de ayuda para realizar las actividades basicas de la vida
diaria, y en su caso, sobre las ayudas técnicas, ortesis y protesis que hayan de ser
prescritas, conforme al modelo normalizado. Este informe serd emitido por el
Servicio Publico de Salud de Castilla-La Mancha, para las personas con derecho
a la asistencia sanitaria.
En el supuesto que la persona interesada esté integrada en los Regimenes es-
peciales del Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS), de la Mutualidad
General de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), de la Mutualidad Ge-
neral Judicial (MUGEJU), o pertenezca a un colectivo con Convenio especial de
atencion sanitaria, el informe de salud serd expedido por médicos adscritos a
entidades que tengan concierto con los mismos o con la Seguridad Social para la
prestacion de servicios de asistencia sanitaria. En estos casos deberd adjuntarse
documentacion acreditativa de la pertenencia a dichos regimenes.

278



Capitulo IX. Aspectos adjetivos de la proteccién de la dependencia...

para la Autonomia y la Atencién a la Dependencia de 4 de febrero
de 2010*°ha establecido una serie de reglas sobre su emisién. A este
respecto el citado acuerdo sefala que las Comunidades Auténomas
estableceran la coordinacion sociosanitaria que permita garantizar la
eficacia y eficiencia de las valoraciones, especialmente en lo relativo
a los informes expedidos por el Servicio Publico de Salud de manera
que la coordinacion deberd protocolizarse con acuerdo del Consejo
Interterritorial del sistema nacional de Salud, incluyendo aquellos su-
puestos de enfermedad mental y otras patologias complejas en las que
el érgano de valoracidn necesita del apoyo de la informacién de otras
especialidades para poder emitir un dictamen objetivo.

Igualmente, en el ambito del citado acuerdo y con el fin de asegurar
una mayor calidad de la informacién de la condicién de la salud de la
persona a valorar, el informe considerara las siguientes indicaciones:

+ Referencia a los diagnoésticos de las patologias que determinen
la condicién de salud que limita la actividad de la persona, codi-
ficados en CIE 10, o en su defecto CIE 9 o CIAP y a ser posible
con indicacion del ano en que se diagnostico, fase evolutiva en
que se encuentran y posible pronostico, asi como si su situacion
es estable o susceptible de modificacién por tratamiento médico.

+ Reseiia de las limitaciones que conlleve el estado de salud de
la persona, en las actividades de la vida diaria y/o funciones o
estructuras afectadas.

« Indicacion de las medidas de soporte terapéutico, funcional y/o
ayudas técnicas que tengan prescritas.

« Senalar las alteraciones del comportamiento o deterioro cogni-
tivo, si constan, e indicar si alguna patologia cursa por brotes,
con datos de los habidos en el altimo afio, asi como cualquier
otra informacién que se consideren de interés por parte de la
persona facultativa que expide el informe en relacién con la fi-
nalidad del mismo.

26 Publicado por la Resolucion de 4 de febrero de 2010 de la Secretaria general de
Politica Social y Consumo. (BOE N° 62 de 12 de marzo de 2010).
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Por dltimo, el Acuerdo del Consejo Interterritorial establece a ti-
tulo orientativo un modelo de informe de salud para ser utilizado por
todas las Comunidades Auténomas.

Con la solicitud se podra presentar el documento original, copia
auténtica o compulsada, o en determinados casos copia simple en
cuyo caso los érganos administrativos podran requerir la presen-
tacién de los documentos que acrediten la autenticidad de la docu-
mentacion aportada por los interesados®. De otro lado, el interesado
podra presentar todos aquellos otros documentos que considere con-
veniente para acreditar circunstancias relevantes en su pretension.

De otro lado debemos senalar que los datos personales recogidos
con la finalidad de realizar la valoracién y reconocimiento estardn
sujetos a lo previsto en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre
de proteccién de datos de caracter personal, y de acuerdo con el arti-
culo 5 de dicha norma por lo que estardn sujetos al derecho de acceso,
rectificacién, cancelacién y oposicién por parte de los interesados?.

4. El lugar de presentacion de la solicitud y los documentos que le
deben acompanar

La solicitud y los documentos que le acomparien se presentaran
en el registro del 6rgano competente para instruir el procedimiento
y en aquellos establecidos en el articulo 38.4 LRJ-PAC, es decir que
pertenezca a la Administracion General del Estado, a la de cualquier
Administracion de las Comunidades Auténoma o a la de alguna de
las entidades que integran la Administracién Local si, en este caso se
hubiera suscrito convenios, en las oficinas de correos en los términos
previstos reglamentariamente, en las representaciones diplomaticas,
o en cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes. Asi,
algunas normas de procedimiento sefialan como lugar donde se debe
presentar la solicitud la sede de los servicios sociales comunitarios®.

27 Asilo establece el articulo 6.4 de la ORDEN de 15 de mayo de 2007 en ARAGON.
28 Asilo establece el articulo 6.5 de la ORDEN de 15 de mayo de 2007 en ARAGON.
29 Articulo 10 del DECRETO 168/2007, de 12 de junio, en ANDALUCIA. Igual-
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Igualmente algunas normas de procedimiento prevén expresa-
mente la presentacidn telematica de las solicitudes°.

5. Subsanacién de las solicitudes defectuosas y omision de
documentos preceptivos

El érgano que reciba la solicitud y el de instruccién podra realizar
los actos de comprobacién que considere oportunos a fin de verifi-
car la informacién facilitada y la concurrencia de los requisitos por
parte del interesado. Asi, si la solicitud de iniciacién no retine los
requisitos exigidos o no se acompaiian los documentos preceptivos
el 6rgano competente requerira al solicitante para que en el plazo
de 10 dias hébiles, subsane la falta o0 acompane los documentos pre-
ceptivos omitidos, con indicacién de que si no lo hiciera, se le tendra
por desistido de su peticion, de conformidad con lo establecido en el
articulo 71,1 LRJ-PAC. Transcurrido el plazo sin que se subsanara el
defecto, el érgano competente para resolver dictard resolucién ad-
ministrativa en los términos establecidos en el articulo 42 LRJ-PAC.

A este respecto debemos senalar que la falsedad u ocultacion de
los datos relevantes para la solicitud podra suponer su rechazo, asi
como la posible revisién del reconocimiento de su situacién de de-
pendencia y de la prestacion que le hubiera sido asignada®'.

mente en ASTURIAS el articulo 9 del DECRETO 68/2007, de 14 de junio seiiala
que las solicitudes se presentardn en el registro e los servicios generales de los
concejos y que cuando se presenten en otro registro se remitiran a los citados
servicios. En MADRID, el articulo 12 de la ORDEN 625/2010, de 21 de abril,
En ISLAS BALEARES, articulo 12 del DECRETO 83/2010, de 25 de junio; en
NAVARRA articulo 11 de la LEY FORAL 1/2011, de 15 de febrero; EN ALAVA,
el articulo 2.3 del DECRETO FORAL 39/2007, de 24 de abril; en GUIPUZCOA
articulo 7.1 del DECRETO FORAL 25/2009, de 21 de julio; en la COMUNIDAD
VALENCIANA articulo 7.4 del DECRETO 18/2011, de 25 de febrero.

30 En EXTREMADURA el articulo 9 del DECRETO 1/2009, de 9 de enero; en
MURCIA el articulo 5 del DECRETO 74/2011.

31 Asilo establece el articulo 6.3 de la ORDEN de 15 de mayo de 2007 en ARAGON,
el articulo 4.3 del DECRETO FORAL 39/2007, de 24 de abril en ALAVA; articu-
lo 11 de la ORDEN 625/2010, de 21 de abril.
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Algunas disposiciones de procedimiento®* sefialan que una vez
completada la solicitud o subsanada la omisién de documentacion
preceptiva que debe aportarse con la misma, la unidad administra-
tiva responsable del respectivo Servicio procederd a la inscripcién
de la solicitud en el Registro del Sistema de Informacion del Sistema
para la Autonomia y la Dependencia.

Por dltimo, antes de comenzar la tramitacion del procedimiento,
se procedera a comunicar al solicitante la recepcién de la solicitud,
especificando las fecha de entrada en el érgano competente, el na-
mero de inscripcién otorgado por el Sistema de Informacién del Sis-
tema para la Autonomia y Atencion de la Dependencia, indicando en
dicha comunicacidn el plazo méximo de resolucion y los efectos del
silencio administrativo.

6. Tramitacion del procedimiento. Normas de tramitacion.
Responsabilidad en la tramitacion

De acuerdo con lo establecido en el articulo 28.6 LPAPASD rige
el principio de publificacién en la gestion de los procedimientos, asi
los servicios de valoracién de la situacién de dependencia, la pres-
cripcion de servicios y prestaciones y la gestion de las prestaciones
econdémicas se efectuardn directamente por las Administraciones
publicas no pudiendo ser objeto de delegacién, contratacién o con-
cierto con entidades privadas.

En aplicacion de lo establecido en el articulo 41 LRJ-PAC los titulares
de las unidades administrativas y el personal al servicio de las adminis-
traciones que tuvieren a su cargo el despacho o la resolucién del pro-
cedimiento, seran responsables directos de su tramitacion y adoptaran
las medidas oportunas para remover los obsticulos que impidan, difi-
culten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los interesados
o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario, para
evitar y eliminar toda anormalidad en la tramitacién de procedimiento.

32 Asilo establece el articulo 8.2 de la ORDEN de 15 de mayo de 2007 en ARAGON.
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De otro lado, el personal al servicio de la administracién com-
petente debera abstenerse de intervenir en el procedimiento, comu-
nicdndolo a su superior inmediato en los casos en los que concurra
alguna de las causas previstas en el articulo 28 LRJ-PAC.

7. Utilizacion de medios telemdticos

En la tramitacion de los procedimientos se podran utilizar los me-
dios telematicos, informadticos o electrénicos de conformidad con lo
establecido en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico
de los Ciudadanos a los Servicios de la Sociedad de la Informacion3:.

8. Desistimiento y renuncia

De acuerdo con lo establecido en los articulos 9o y 91 LRJ-PAC
los interesados podrian desistir en cualquier momento por cual-
quier medio que permita su constancia. Asi, por ejemplo, en GA-
LICIA el articulo 17 DECRETO 15/2010, de 11 de febrero sefiala que

“en cualquier fase de procedimiento la persona solicitante o, en su
caso, quien ejerza su representacion, podra desistir de la peticién o
bien renunciar a los derechos reconocidos en una resolucion previa”.
En tal sentido la norma sefiala que el desistimiento o la renuncia se
formulardn por escrito o por cualquier medio que permita la cons-
tancia o mediante comparecencia personal de la persona legitima-
da en las dependencias del departamento territorial competente en
materia de servicios sociales de manera que en este ltimo supuesto,
el 6rgano competente cubrird la oportuna diligencia que deberd ser
firmadas por la persona interesada. El efecto de la renuncia del dere-
cho o del desistimiento de la solicitud pondra fin al procedimiento
de conformidad con lo establecido en el articulo 42 LRJ-PAC.

No obstante, la posibilidad de renuncia los derechos en materia
de proteccién a la dependencia dista de ser pacifica, toda vez que de

33 En GALICIA, el articulo 19 del DECRETO 15/2010, de 4 de febrero; en MURCIA
el articulo 5 del DECRETO 74/2011, de 20 de mayo.
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encuadrase en el ambito de la Seguridad Social los derechos serian
irrenunciables conforme a lo establecido en el articulo 3 LGSS a lo
que se une la regla general establecida en el articulo 6.2 CC que es-
tablece que “La exclusiéon voluntaria de la ley aplicable y la renuncia
a los derechos en ella reconocidos sélo serdn védlidas cuando no con-
trarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros.

9. Ordenacion del procedimiento

El procedimiento se impulsard de oficio de manera que el érgano
competente para la instruccién realizard cuantas actuaciones resul-
ten necesarias para la comprobacién de los datos en virtud de los
cuales deba dictarse la resolucién y conforme al principio de celeri-
dad previsto en el articulo 75 LRJ-PAC se acordardn en un solo acto
todos los tramites que, por su naturaleza, admitan una impulsién
simultdnea y no sea obligado su cumplimiento sucesivo. Igualmente
se podrd requerir a los interesados que aporten cualquier otra do-
cumentacion, o bien, la autorizacién para recabarla de oficio a otras
administraciones u organismos. En el caso de que el interesado deba
cumplir un tramite, éste se debe realizar en el plazo establecido y
en su caso en el de diez dias de manera que transcurrido el plazo se
entenderd al interesado decaido en su derecho al tramite. Ahora bien,
cuando el procedimiento se paralice por causa imputable a la per-
sona interesada, se le advertird de que transcurridos tres meses, se
producird la caducidad del procedimiento. Transcurrido dicho plazo
sin que la persona requerida realice las actividades necesarias para
la reanudacién del procedimiento, se procedera al archivo del proce-
dimiento notificindose dicha decisién al interesado de conformidad
con lo establecido en el articulo 92 LRJ-PAC.

Igualmente como senala el articulo 74.2 LRJ-PAC el despacho de
los expedientes guardard el orden riguroso de incoacién salvo que
por el titular de la unidad administrativa se dé orden motivada en
contrario, de que quede constancia. Asi por ejemplo el articulo 16 del
DECRETO 16/2010, de 11 de febrero de GALICIA establece que se
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“dard prioridad en la tramitacién al correspondiente procedimiento,
mediante resolucién motivada de la persona titular del departamen-
to territorial de la consejeria competente en materia de servicios so-
ciales y después del dictamen-técnico del érgano de valoracién y ase-
soramiento de la dependencia, una vez analizado el informe social y
de salud que acrediten estas circunstancias, cuando asi lo aconsejen
razones de interés publico debidamente documentadas y objetivadas
que lleven consigo:

a) Una situacién de desamparo.

b) Malos tratos fisicos y/o psiquicos.

¢) Situacién de riesgo grave inminente para su integridad fisica
y/o psiquica”.

Por dltimo, de conformidad con lo previsto en el articulo 50 LR]J-
PAC se podra adoptar el procedimiento de urgencia, asi por ejemplo
el articulo 9 de la ORDEN 625/2010, de 21 de abril de la COMUNI-
DAD DE MADRID senala que “Previa solicitud motivada de los ser-
vicios sociales municipales o a instancia del cualquiera de los centros
directivos de la Consejeria de familia y Asuntos Sociales, conforme
al modelo adjunto a esta Orden, y cuando lo aconsejen razones de
interés publico, el drgano competente en materia de dependencia
podra acordar, también de forma motivada, la aplicacion al procedi-
miento de la tramitaciéon de urgencia, reduciéndose los plazos esta-
blecidos para el procedimiento ordinario”.

10. Plazo para resolver

El apartado 2 de la disposicion final primera LPAPASD en la re-
daccién dada por el RDL 8/2010, de 20 de mayo establece que “En
el marco de lo establecido en la ley 30/1992, de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, el plazo maximo, entre la entrada de la solici-
tud y la de la resolucion sera de 6 meses, independientemente de que
la Administracion Competente haya establecido un procedimiento
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diferenciado para el reconocimiento de la situaciéon de dependencia
y el de las prestaciones”. La norma amplia el plazo establecido en el
Acuerdo del Consejo Interterritorial del sistema para la Autonomia y
Atencidn a la Dependencia de 25 de enero de 2010%** que en su punto
Tercero.3.a) establece que el plazo méximo, entre la fecha de entrada
de la solicitud y la de resolucién de reconocimiento de la prestacion
de dependencia serd de seis meses y que en el supuesto de que la Co-
munidad Auténoma haya establecido un procedimiento diferenciado
para el reconocimiento de la situacién de dependencia y el de pres-
taciones, el plazo maximo para el reconocimiento de la situaciéon de
dependencia sera de tres meses. En cambio, el Acuerdo del Consejo
Interterritorial establece que con el fin de que las personas interesa-
das puedan acreditar la situacién de discapacidad del hijo menor, a
los efectos de la ampliacion del permiso de maternidad o paternidad
y, en su caso, de los correspondientes subsidios, las administraciones
competentes establecerdn que, en dichos supuestos, la resolucion de
reconocimiento de la situacién de dependencia de los menores de tres
anos a través de la aplicacién del EVE, se dicte en el plazo maximo de
30 dias naturales, desde la fecha de entrada de la correspondiente so-
licitud en el registro del 6rgano competente. De esta manera el plazo
establecido por la Ley es un plazo maximo que se puede reducir por
la normativa adjetiva de las Comunidades auténomas®.

34 Publicado por la Resolucién de 4 de febrero de 2010 de la Secretaria general de
Politica Social y Consumo. (BOE N° 62 de 12 de marzo de 2010).

35 En ANDALUCIA el articulo 15.2 del DECRETO 168/2007, de 12 de mayo esta-
blece el plazo de 3 meses para dictar la resolucién en la que se declare el grado
y nivel de dependencia y los servicios y prestaciones que puedan corresponder,
contado a partir de la entrada de la solicitud en el registro de los Servicios Socia-
les Comunitarios del municipio de residencia de la persona solicitante mientras
que el articulo 18 establece un plazo de tres meses para aprobar el Programa
Individual de Atencién desde la recepcién de la resolucion de reconocimiento
de la situacion de dependencia. De otro lado el articulo 18.3 establece que: “La
aprobacién y notificacién a la persona interesada o a sus representantes legales
del Programa Individual de Atencion deberd producirse en el plazo de tres me-
ses desde la fecha de recepcion de la resolucion de reconocimiento de la situa-
ciéon de dependencia por los Servicios Sociales Comunitarios correspondientes”.
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En ARAGON el articulo 11 de la ORDEN de 15 de abril de 2007 en la redaccién
dada por el articulo tinico de la ORDEN de 5 de abril de 2010 senala: “El plazo
méximo de resolucién de los procedimientos de reconocimiento de situacion
de dependencia serd de 3 meses, a contar desde la recepcién de la solicitud en el
registro del Servicio Provincial competente para su tramitacién, todo ello sin
perjuicio de los supuestos legales de suspension de dicho plazo o del supuesto
justificado para su ampliacion, en atencién a las circunstancias concurrentes en
el caso. En el procedimiento de reconocimiento de la situaciéon de dependencia
correspondiente a los menores de 3 afos, el plazo méximo de resolucién serd de
30 dias naturales, contados desde la recepcién de la solicitud en el registro del
Servicio Provincial competente para su tramitaciéon”.

De otro lado, el articulo 12.3 de la ORDEN sefiala que: “La aprobacién del Pro-
grama Individual de Atencién (PIA) se efectuard por Resolucién de la Direccién
General de atencién a la Dependencia, a propuesta de la Comisién Asignadora
de Servicios y prestaciones, en el plazo de tres meses a partir de la notificacién
de la resolucién de reconocimiento de la situaciéon de dependencia”.

En ASTIURIAS el articulo 14.2 del DECRETO 77/2007, de 20 de julio senala: “La
resolucion referida en el apartado anterior deberd dictarse y notificarse a la per-
sona solicitante o a sus representantes en el plazo maximo de cuatro meses, que
se computard a partir de la fecha de entrada de la solicitud en el registro de los
servicios sociales generales del concejo en el que resida la persona solicitante”.

En CANTABRIA el articulo 7.2 de la ORDEN/SAN/26/2007, de 7 de mayo esta-
blece: “la resolucion referida en el apartado anterior debera dictarse y notificar-
se a la persona solicitante o a sus representantes legales en el plazo méximo de
seis meses, que se computard a partir de la fecha de entrada de la solicitud en
el registro de la Direccién General competente en materia de servicios sociales.
En relacién con la aprobacién del PIA el articulo 9 establece el plazo de seis
meses para dictar la resolucién desde el momento de la fecha del requerimiento.
En CASTILLA-LA MANCHA el articulo 16.2 del DECRETO 176/2009 DE 17 de
noviembre establece: “La resolucién deberd dictarse y notificare a la persona so-
licitante o a sus representantes legales en el plazo méximo de seis meses, que se
computara a partir de la fecha de entrada de la solicitud en el registro del érgano
competente para su tramitacién. No se computaran a estos efectos el periodo de
tiempo durante el cual el expediente se encuentre paralizado, siempre que asi
lo acuerde el érgano que tramite el procedimiento en los casos previstos en el
articulo 42.5 de la Ley 30/1992".

En CASTILLA Y LEON el articulo 9.3 de la ORDEN FAM/824/2007, de 30 de
abril establece que le plazo mdximo para dictar resolucion y para practicar su
notificacién serd de seis meses, a contar desde la fecha en que la solicitud haya
tenido entrada en el registro del érgano competente para su tramitacion.

En CATALUNA el articulo 8.2 de la ORDEN ASC/471/2010, de 28 de septiembre
establece que “el plazo méximo, entre la fecha de entrada de la solicitud y de la
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resolucion de reconocimiento de la prestacién econémica o de servicio, serd de
seis meses”.

En EXTREMADURA el articulo 14.2 del DECRETO 1/2009, de 9 de enero se-
nala: “la resolucién deberd dictarse en el plazo méximo de tres meses a contar
desde la fecha de entrada de la solicitud en el registro del érgano competente
para su tramitacién”.

En GALICIA el DECRETO 15/2010, de 4 de febrero sefiala en el articulo 14 sefa-
la: “El procedimiento para el reconocimiento del grado y nivel de dependencia
se resolverd en el plazo méximo de tres meses desde la fecha de entrada de la
solicitud en el registro del érgano competente para la instruccién y resolucién
del expediente”, y el articulo 15 que: “El procedimiento para la determinacion
del Programa Individual de Atencién se resolverd en el plazo méximo de tres
meses desde la fecha de la resolucién del grado y nivel de dependencia”.

En las ISLAS BALEARES el DECRETO 83/2010, de 25 de junio establece en el
articulo 19 que: “La resolucidn se dictard y se notificard en el plazo méximo de
tres meses contados a partir de la fecha de entrada de la solicitud en el registro
del érgano competente para su tramitacién”, mientras que el articulo 27.3 se-
nala: “Si transcurrido el plazo maximo de seis meses desde la solicitud de reco-
nocimiento de la situacién de dependencia no se hubiera notificado resolucion
expresa de reconocimiento de prestacidn, el derecho de acceso a la prestacion
econémica que, en su caso, fuera reconocida, se generara desde el dia siguiente
al del cumplimiento del plazo maximo indicado”.

En las ISLAS CANARIAS el DECRETO 54/2008, de 25 de marzo el articulo 9.2
establece: “La resolucién debera dictarse y notificarse a la persona solicitante o
a sus representantes legales, conforme a lo previsto en los articulos 58 y 59 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en el plazo méximo
de tres meses, que se computara a partir de la fecha de entrada de la solicitud
en los registros de la Direccién General competente en materia de servicios
sociales, todo ello sin perjuicio de los supuestos legales de suspensién de dicho
plazo o del supuesto justificado de ampliacién del mismo, en atencion a las cir-
cunstancias concurrentes en el caso”, ademds el 12.3 relativo a la aprobacién del
PIA establece: “"La aprobacién y notificacién a la persona beneficiaria o a sus
representantes legales del Programa Individual de Atencién debera producirse
en el plazo maximo de tres meses desde la fecha de notificacién de la resolucion
de reconocimiento de la situacién de dependencia,...”.

En MADRID el articulo 8 de la ORDEN 625/2010, de 21 de abril establece que:
“Los plazos maximos para resolver los procedimientos de reconocimiento del
grado y nivel de dependencia y para la elaboracion del Programa Individual de
Atencion serd de seis meses”.

En la Regién de MURCIA el DECRETO 74/2011, de 20 de mayo en su articulo 12.2
establece que” “el plazo méximo para resolver y notificar la resolucién de reconoci-
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De conformidad con lo establecido en el articulo 42.5 LRJ-PAC el
transcurso del plazo maximo legal para resolver un procedimiento

miento de la situacién de dependencia serd de seis meses, que se computard desde la
fecha de la recepcion de la solicitud en el registro del drgano competente para su tra-
mitacion, demorandose la efectividad del derecho al acceso a los servicios y presta-
ciones econémicas del SAAD determinados en dicha resolucién hasta la aprobacién
del PIA”. Por su parte el articulo 15.10 establece que el plazo maximo para resolver y
notificar la resolucién del reconocimiento del derecho a los servicios y prestaciones
econdmicas del SAAD serd de seis meses, que se computard desde la fecha de la
recepcion de la solicitud en el registro del 6rgano competente para la solicitud.
En NAVARRA el articulo 18.2 de la LEY FORAL 1/2011, de 15 de febrero esta-
blece que: “La resolucién administrativa que otorgue la prestacion o servicio se
dictara y notificard en el plazo de seis meses, que se computaran a partir de la
fecha de presentacion de la solicitud”.
En ALAVA el articulo 11.2 del DECRETO FORAL 39/2007 de 24 de abril estable-
ce para el reconocimiento de la situacion de dependencia: “La resolucién debera
dictarse y notificarse a la persona solicitante en el plazo méximo de 3 meses, a
contar desde la recepcién de la solicitud en el Servicio Social de Base o en el
Instituto Foral de Bienestar Social. No se computard a estos efectos el periodo
de tiempo durante el cual el expediente se encuentre por causa imputables a
la persona solicitante”, mientras que con respecto a la asignacion de recursos
sociales el articulo 17.2 sefiala que “La resolucién debera dictarse y notificarse
a la persona solicitante en el plazo mdximo de 3 meses, a contar desde que se
presenta la documentacién indicada en el articulo 13.1 del presente Reglamento
en el Servicio Social de base o en el Instituto Foral de Bienestar Social. No se
computara a estos efectos el periodo de tiempo durante el cual el expediente se
encuentre paralizado por causas imputables a la persona solicitante”.
En VIZCAYA el articulo 14.3 del DECRETO FORAL 162/2009, de 1 de diciem-
bre en la redaccién dada por el Decreto foral 93/2010, de 20 de julio establece:
“El plazo maximo entre la fecha de entrada de la solicitud en el Registro de la
Diputacion Foral de Bizcaia y la de la resolucion de reconocimiento de la pres-
tacion de dependencia serd de seis meses, independientemente de que se haya
establecido un procedimiento diferenciado para el reconocimiento de la situa-
cion de dependencia y el de las prestaciones”.
En LA RIOJA el articulo 12 de la ORDEN 4/2007, de 16 de octubre establece que
“los plazos méximos para resolver el procedimiento de valoracién y reconoci-
miento del grado y nivel de dependencia, asi como su revisién, seran de uno y
cuatro meses respectivamente”.
Enla COMUNIDAD VALENCIANA el articulo 10.2 del DECRETO 18/2001, de
25 de febrero establece: “El plazo méximo para dictar y notificar dicha resolu-
cion es de seis meses, computdndose desde la fecha de registro de entrada de la
solicitud en el registro del drgano competente para su tramitacion y resolucién”.
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y notificar la resolucién se podra suspender cuando deba requerirse
a cualquier interesado para la subsanacién de deficiencias y la apor-
taciéon de documentos y otros elementos de juicio necesarios, por el
tiempo que medie entre la notificacion del requerimiento y su efec-
tivo cumplimiento por el destinatario, o en su defecto, el transcurso
del plazo concedido, todo ello sin perjuicio de lo previsto en el arti-
culo 71 LRJ-PAC. También cuando deban solicitarse informes que
sean preceptivos y determinantes del contenido de la resolucién a
organo de la misma o distinta Administracién, por el tiempo que
medie entre la peticidn, que deberd comunicarse a los interesados, y
la recepcion del informe que igualmente debera ser comunicado a
los mismos no pudiendo exceder el plazo de suspension los tres me-
ses. Igualmente se podrd suspender cuando deban solicitarse prue-
bas técnicas o andlisis contradictorios o dirimentes propuestos por
los interesados, durante el tiempo necesario para la incorporacién de
los resultados al expediente.

De otro lado de conformidad con el articulo 42.6 LRJ-PAC, una
vez agotados los medios materiales y humanos, el plazo maximo
para resolver se podrd ampliar cuando por el nimero de solicitudes
formuladas o por otras circunstancias que expresamente se determi-
nen en el acuerdo de ampliacién, no se pueda cumplir razonadamen-
te el plazo previsto.

11. Informe social

Algunas normas de procedimiento prevén la emision de un in-
forme social* y asi en CASTILLA-LA MANCHA, el articulo 11 del
DECRETO 176/2009, de 17 de noviembre de 2009 establece que pre-

36 Otras normas prevén el informe excepcionalmente y durante el tramite de va-
loracién, asi en ANDALUCIA el articulo 13.3 del DECRETO 168/2007, de 12 de
junio establece que excepcionalmente se podrd recabar de los servicios sociales
comunitarios, o de otros organismos, los informes médicos, psicolégicos o so-
ciales pertinentes cuando el contenido de los antecedentes obrantes en el expe-
diente o las especiales circunstancias de la persona interesada asi lo aconsejen.
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viamente a la valoracion de la situacion de dependencia de la persona,
se recabara de los Servicios Sociales del Municipio de residencia de
la persona un informe social con el objeto de valorar la situacién
sociofamiliar de la persona solicitante asi como la de orientar hacia
el tipo de servicio o prestacién mds adecuada para el mismo. Igual-
mente el precepto sefiala que en el caso de que la persona sea usuaria
de un recurso cuya titularidad pertenezca a una Administracién Pa-
blica dentro del territorio de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha, el trabajador social del centro colaborard con los servicios
sociales del municipio donde se ubica el recurso en la elaboracién del
informe social referido a la persona solicitada.

E. La valoracion de la situacion de dependencia

1. Los érganos de valoracion de la dependencia

El articulo 27 LPAPASD establece que las Comunidades auténo-
mas determinaran los érganos de valoracién de la situacion de de-
pendencia que emitirdn un dictamen sobre el grado y nivel de de-
pendencia, con especificacién de los cuidados que la persona pueda
requerir seflalando que el Consejo Territorial deberd acordar unos
criterios comunes de composicién y actuacion de los érganos de va-
loracién de las Comunidades Auténomas que en todo caso, tendran
carécter publico.

En cumplimiento de la anterior encomienda el Consejo Territo-
rial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia en
su Acuerdo de 25 de enero de 2010 establece una serie de criterios en
materia de composicién, competencias de los 6rganos de valoracion,
conocimientos que se deben requerir a las personas valoradoras.

Con respecto a la composicidn, el Acuerdo del Consejo Territorial
citado establece que con el fin de asegurar y desarrollar la calidad de
las valoraciones se acuerda la ampliacién de la composicién de los
organos de valoracion con la incorporacién de equipos técnicos de
evaluacion, asesoramiento y control, de esta manera se constituira
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como un Equipo multiprofesional de caracter publico, encuadrado
en el modelo biopsicosocial que establece la CIF, que actda aportan-
do las especificaciones de su profesion pero dentro de un enfoque de
interdisciplinariedad®.

Para el cumplimiento de sus funciones el Acuerdo establece los
requerimientos de formacion exigibles a las personas valoradoras
que apliquen el baremo de valoracion senialando los siguientes:

» Conocimiento riguroso de la norma que regula la valoracién y

el baremo.

« El conocimiento suficiente sobre las caracteristicas de los gru-
pos de personas con dependencia, especialmente en menores,
discapacidad intelectual, enfermedad mental y personas mayo-
res con deterioro cognitivo.

« El empleo adecuado de las técnicas de valoracion, especialmen-
te en la entrevista personal, ajustada a las especificidades de los
grupos resefiados anteriormente.

« El empleo de las distintas fuentes de informacién: informe so-
bre la salud, entrevista personal y observacion directa.

« Prictica suficiente que, previamente al ejercicio profesional,
ponga en contacto al valorador con situaciones reales de valo-
racién y dependencia.

37 Algunos reglamentos de procedimiento establecen reglas sobre la distribucién
territorial, adscripcién administrativa y composicién, asila norma de GALICIA
en el articulo 8 del DECRETO 15/2010, de febrero sefiala:

“1. Los d6rganos de valoracién y asesoramiento de la dependencia, drganos co-
legiados, estardn adscritos a su correspondiente departamento territorial de la
conselleria con competencia en materia de servicios sociales.

2. Existird, como minimo, un érgano de valoracion o asesoramiento de la de-
pendencia por cada una de las dreas de valoracidn provinciales adscritos a los
departamentos territoriales.

Por cada departamento territorial existird, como minimo, un area de valoracion
correspondiente al ambito provincial respectivo, si bien se podrd, de ser necesa-
rio, establecer varias dreas de valoracién provinciales.

Cada é6rgano de valoracién, estard integrado por profesionales con perfil social o
sanitario social y sanitario, con una composicién minima de un profesional médico,
un psicdlogo, un trabajador/a social y, de ser el caso, de un terapeuta ocupacional.
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» La formacién para la cualificacién del personal valorador a tra-
vés de cursos formativos de especializacién que desarrollen los
contenidos que preceden, tendrd como requisito de acceso pre-
ferente que las personas tengan titulaciéon de medicina, psicolo-
gia, terapia ocupacional, enfermerfia, fisioterapia y trabajo social.

En cuanto a las funciones que corresponden a los equipos de va-
loracién el Acuerdo del Consejo Territorial de 25 de enero de 2010
sefala entre otras las siguientes:

+ Colaborar, asesorar y, en su caso, elaborar el dictamen-propues-
ta de la situacion de dependencia en sus distintas exigencias:
determinar los diagndsticos que la originan, su grado y nivel y
la especificacion de las actividades de la vida diaria en las que
precisan cuidados.

» Asesorar a las personas valoradas en los procesos y técnicas de
valoracidn, asi como en la utilizacién del baremo.

» Constituirse como referencia técnica en la coordinacién con
otros equipos que en campos distintos atiendan a las personas
que se valoran.

« Impulsar y promover medidas formativas.

En cualquier caso corresponde a las normas de las Comunidades
Auténomas establecer el régimen juridico, adscripciéon administra-
tiva y funciones de los equipos de valoraciéon y de sus miembros, lo
que provoca también una diversidad en el tratamiento juridico de
éstos equipos®®. Los equipos en cuanto que se constituyan como 0r-

38 Asi, en ANDALUCIA el articulo 7 del DECRETO 168/2007, de 12 de junio, esta-
blece que le corresponderd a los drganos de valoracién las siguientes funciones:
a) Recabar el informe sobre la salud de la persona solicitante conforme al
modelo que se establezca.
b) Aplicar el baremo de valoracién de los grados y niveles de dependencia y la
escala de valoracion especifica para los menores de tres afos.
¢) Establecer la correspondencia entre el resultado de baremo con la informa-
cion relativa a la salud.
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d) Formular ante la persona titular de la correspondiente Delegacién de la
Consejeria competente en materia de servicios sociales la propuesta de re-
solucién sobre el grado y nivel de dependencia.

e) Prestar asistencia técnica y asesoramiento en los procedimientos conten-
ciosos en que sea parte la Administracion de la Junta de Andalucia, en ma-
teria de valoracion de la situacién de dependencia y de su grado y nivel.

En ASTURIAS el articulo 4 del DECRETO 68/2007, de 14 de junio establece
para los 6rganos de valoracion las siguientes competencias:

a) Aplicar el protocolo del Instrumento de Valoracién de la Dependencia
(IVD).

b) Estudio de los informes de salud y valoracién del entorno social de la perso-
na.

c) Formular ante el érgano administrativo competente los dictimenes pro-
puesta sobre el grado y nivel de dependencia de la persona valorada.

d) Prestar asistencia técnica y asesoramiento en los procedimientos conten-
ciosos en los que sea parte la Administracién del principado de Asturias, en
materia de valoracion de la situacion de dependencia y de su grado y nivel.

e) Aquellas otras funciones que le sean legal o reglamentariamente atribuidas
por la normativa reguladora para el establecimiento de determinadas pres-
taciones o servicios a las personas en situacion de dependencia.

En CANTABRIA el articulo 6 de la ORDEN SAN/26/2007, de 7 de mayo, no
atribuye competencias a érganos de valoracién sino directamente a los profe-
sionales dependientes del servicio competente, y asi sefiala:

“1. Los profesionales del drea social y/o sanitaria del servicio competente en ma-
teria de atencion a personas en situaciéon de dependencia de la Direccion general
competente en materia de servicios sociales y los trabajadores sociales y fisiotera-
péutas de los Equipos de Atencién Primaria del Servicio Cdntabro de Salud lleva-
ran a cabo la valoracion de la situacion de dependencia, en los términos siguientes:
2.Serdn funciones de los profesionales del drea de salud:

a) Aplicar el Baremo de Valoracién de la Dependencia (BVD) y la Escala de Valo-
racion Especifica de dependencia para menores de tres afios (EVE) aprobados
por el Real decreto 504/2007, de 20 de abril. La aplicacién del BVB/EVE se
realizard en el entorno de la persona solicitante mds adecuado al objeto de la
valoracién.

b) elaborar un informe priorizado de los servicios y prestaciones del catalogo
mds adecuados a la situacion de la persona solicitante, conforme al modelo
normalizado que se recoge en el Anexo IV.

¢) Realizar un informe sobre el entorno del solicitante, conforme al modelo
normalizado que se recoge en el Anexo IV.

d) Documentar las actuaciones realizadas en los soportes de almacenamiento
que se establezcan al efecto y transmitirlas al Servicio competente en mate-
ria de atencion a las personas en situacion de dependencia.
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e) Prestar asesoramiento técnico en los procedimientos contenciosos en que
sea parte la Administracion de la Comunidad Auténoma de Cantabria, en
materia de valoracién de la situacién de dependencia y de su grado y nivel.

f) Aquellas otras funciones que le sean legal o reglamentariamente atribuidas.
3. Seran funciones de los profesionales del drea social y/o sanitaria del servicio
competente del drea social en materia de atencion a personas en situaciones de
dependencia:

a) Analizar la concordancia de los informes de salud y sobre el entorno con el
resultado de la aplicacién del BDV/EVE, en su caso solicitar aclaraciones
complementarias y, excepcionalmente, de forma motivada, determinar una
nueva aplicacion del BDV/EVE.

b) Elaborar propuesta de inadmisién de la solicitud de la persona interesada, sin pro-
ceder a la aplicacién del BDV(EVE, si en la documentacién aportada no queda
manifiesta y ostensiblemente motivada la necesidad de asistencia de otra u otras
personas o ayudas importes para realizar actividades bésicas de la vida diaria.

c) Elaborar dictamen propuesta sobre el grado y nivel de dependencia de la
persona interesada, a partir del resultado de la aplicacién del BDV/EVE y te-
niendo en cuenta el informe de salud y de entorno de la persona interesada y
considerando, en su caso, las ayudas técnicas, 6rtesis y proétesis que les hayan
sido prescritas.

d) Proponer, si procede, el plazo de revisién del grado o nivel de dependencia.

e) Documentar las actuaciones realizadas en los soportes de almacenamiento
que se establezcan al efecto.

f) Prestar asesoramiento técnico en los procedimientos contenciosos en que
sea parte la Administracién de la Comunidad Auténoma de Cantabria en
materia de valoracién de la situacién de dependencia y del grado y nivel de
los demandantes.

g) Aquellas otras funciones que le sean legal o reglamentariamente atribuidas.
En CASTILLA-LA MANCHA el articulo 6.2 del DECRETO 176/2009, de 17 de
noviembre indica las siguientes funciones de los equipos de valoracion:

a) Aplicar el baremo de valoracién de los grados y niveles de dependencia y la
escala de valoracién especifica para los menores de tres afios establecidos
en el Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo
de valoracién de la situacién de dependencia de cada solicitante, o el que en
su caso esté previsto en la normativa vigente en cada momento.

b) Elaborar informes relativos a las circunstancias del entorno fisico en el que
viva la persona evaluada.

¢) Elaborar las propuestas de programas individuales de Atencién de acuerdo
al grado y nivel de dependencia de cada solicitante y de los informes técni-
cos correspondientes, asi como establecer las orientaciones de seguimiento
y evaluacién de los mismos.

d) Formular ante la persona titular de la correspondiente Delegacién Provin-
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cial de la Consejeria competente en materia de servicios sociales la propues-
ta de resolucién del grado y nivel y del Programa Individual de Atencién
en el marco del procedimiento para el reconocimiento del derecho a las
prestaciones y servicios del SAAD en Castilla-La Mancha.

e) Emitir dictdmenes técnicos sobre las solicitudes de revisién de grado y nivel

de dependencia.

f) Orientar y asesorar a los usuarios del SAAD.
g) Prestar asistencia técnica y asesoramiento en los procedimientos conten-

ciosos en que sea parte la Administracién de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, en materia de valoracion de la situacion de dependen-
ciay de su grado y nivel.

h) Aquellas otras funciones que les sean reglamentariamente atribuidas.
En GALICIA el articulo 9 del Decreto 15/2010, de 4 de febrero, establece las
siguientes funciones de los equipos de valoracién:

a) Revisar los informes de condiciones de salud o informe social y la restante
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documentacién que conste en el expediente o cualquier otra informacion
complementaria o necesaria para los efectos de desarrollar la valoracion.
Programar y organizar el calendario de las citaciones de los técnicos de valora-
cién.

Solicitar la documentacién, informes o pruebas complementarias, necesa-
rias para la valoracién de la situacién de dependencia y el establecimiento
del Programa Individual de Atencién.

Coordinar las actuaciones de los distintos profesionales técnicos de valora-
cién de la situacidon de dependencia para garantizar y unificar los criterios
técnicos entre profesionales de este.

Revisar y aplicar un control de calidad de las valoraciones realizadas por los
profesionales técnicos de valoracién de dependencia.

Codificar los diagnosticos que se detallen en el dictamen técnico de valora-
cion.

Proponer dictamen sobre el grado y nivel de dependencia de dependenciay
propuesta del programa Individual de Atencién a la persona titular del de-
partamento territorial de la consejeria competente en materia de servicios
sociales.

Emitir propuesta técnica que motive la necesidad de proceder en los casos
de emergencia.

Emitir dictamen técnico motivado que permita determinar la estimacién o
no, de la revision del grado y nivel de dependencia en los asuntos de sus com-
petencias.

Asesorar al personal técnico de valoracion de la situacion de dependencia
en los asuntos de su competencia.

Emitir aquellos informes que les sean solicitados por las administraciones
publicas, en materia de valoracion y/o Programa Individual de Atencién.
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1) Aquellas otras funciones que les sean atribuidas en el dmbito de asesora-
miento y evaluacioén.

En MADRID el articulo 20 de la ORDEN 625/2010, de 21 de abril establece las
siguientes competencias de la Comisién Técnica de valoracién de Dependencia:

a) Emitir los dictdmenes técnicos.

b) Valoracién de las solicitudes de urgencia.

c) Establecer criterios para la correcta aplicaciéon del instrumento del “Baremo
de Valoracién de los grados de dependencia (BVD) y de la “Escala de valo-
racién Especifica” para los menores de 3 afios (EVE) en la Comunidad de
Madrid, asi como para la determinacion de los Programas Individuales de
Atencidn.

d) Coordinar los planes de formacion de los valoradores.

e) Valorar las circunstancias en que proceda la revision del grado y nivel de
dependencia y del Programa Individual de Atencién.

f) Proponer, cuando corresponda, el plazo méximo en que deba efectuarse la
revision del grado y nivel de dependencia dictaminados.

g) Solicitar, excepcionalmente, cuantos informes médicos, psicolégicos o so-
ciales complementarios o aclaratorios considere convenientes, cuando el
contenido de los antecedentes obrantes en el expediente o las especiales
circunstancias de la persona solicitante lo aconsejen.

h) Prestar asistencia técnica y asesoramiento, si le es requerido, en las reclama-
ciones, recursos y procedimientos contenciosos en que sea parte la Comu-
nidad de Madrid, en materia de valoracién de la situacién de dependencia y
de los programas Individuales de Atencion.

i) Aquellas otras que le sean atribuidas por la normativa vigente o por el Di-
rector General competente en la materia.

En MURCIA el articulo 11 del DECRETO 74/2011 de 20 de mayo sefala:

a) Revisar, a efectos de valoracién, el informe de salud si como la restante do-
cumentacién que, en su caso, se requiera el solicitante.

b) Aplicar el protocolo del baremo de valoracién de Dependencia (BDV) y de la
Escala de Valoracién Especifica para menores de tres afios (EVE), aprobados
por Real Dcreto 504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de
valoracién de la situacién de dependencia establecido por la Ley 39/2006, de
14 de diciembre y, tras su entrada en vigor, por el Real decreto 174/2011, de 11
de febrero.

¢) Emitir los dictdmenes técnicos sobre el grado y nivel de dependencia a los
que se refiere el articulo anterior.

d) Determinar la correspondencia entre el resultado de los baremos citados
con la informacion relativa a las condiciones de salud.

e) Elevar la propuesta sobre el grado y nivel de dependencia de la persona valo-
rada, con especificacion de los cuidados que el interesado puede requerir, al
6rgano competente para resolver en materia de dependencia.
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ganos administrativos se regirdn en cuanto a su organizacién y fun-
cionamiento de acuerdo con lo dispuesto en la regulacién que de los
organos colegiados se establece en el Capitulo II del Titulo II de la
LRJ-PAC*.

2. Fecha y lugar de la valoracion

Una vez admitida la solicitud y completada la documentacién se
comunicard a la persona solicitante el dia y la hora en la que los pro-
fesionales del 6rgano de valoracién acudirdn a su domicilio o lugar
de residencia para efectuar la valoracidn, si bien de forma excepcio-
nal, lo 6rganos de valoracion podrén llevar a cabo la valoracion en
unas instalaciones diferentes al domicilio de la persona solicitante.

A este respecto, si la valoracion no se pudiera realizar por causas
imputables a la persona solicitante se podra declarar la caducidad del
expediente en los términos establecidos en el articulo 92 LRJ-PAC.

3. Lavaloracion

Para poder determinar el grado y nivel de dependencia, las perso-
nas encargas de baremar realizardn los reconocimientos y pruebas

f) Valorar si concurren las circunstancias en que procederia la revisién del
grado y nivel de dependencia.

g) Proponer, en su caso, el plazo maximo en que debe efectuarse la revision del
grado y nivel de dependencia dictaminados.

h) Solicitar, excepcionalmente, cuantos informes médicos, psicolégicos o so-
ciales complementarios o aclaratorios se consideren convenientes, cuando
el contenido de los antecedentes obrantes en el expediente o las especiales
circunstancias del solicitante, lo aconsejen.

i) Prestar asistencia técnica y asesoramiento, si le son requeridos, en las recla-
maciones, recursos en via administrativa y contenciosa en que sea parte la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, en materia de valoracién de
la situacién de dependencia.

j) Constituirse como referencia técnica en la coordinacién con otros equipos
que en campos distintos atienden a las personas que se valoran.

k) Impulsar y promover medidas formativas.

1) Aquellas otras que les sean atribuidas por la normativa vigente.

39 Articulo 8.4 del DECRETO de GALICIA n° 15/2010, de 4 de febrero.
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correspondientes, mediante la aplicaciéon del baremo que en la ac-
tualidad es el aprobado por el Real Decreto 504/2007, de 20 de abril
mientras que a partir del 18 de febrero de 2012 se aplicara el estable-
cido en el Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero.

El grado y nivel de dependencia se valorara previo examen de la
persona interesada teniendo en cuenta el informe sobre la salud del
interesado asi como, el informe sobre el entorno en que viva y, en su
caso, las ayudas técnicas, drtesis y prétesis que les hayan sido pres-
critas.

Excepcionalmente, el érgano de valoracién podra solicitar los in-
formes complementarios o aclaratorios que considere convenientes,
asi como recabar de los servicios sociales comunitarios, o de los or-
ganismos, los informes médicos, psicoldgicos o sociales pertinentes
cuando las especiales circunstancias de la persona interesada asi lo
aconsejen.

En aplicacion del articulo 27.1 LPAPASD el 6rgano de valoracion,
una vez efectuadas las anteriores actuaciones emitira un dictamen
técnico sobre el grado y nivel de dependencia, con especificaciéon de
los cuidados que puedan requerir, y cuando proceda y en funcién de
las circunstancias concurrentes, el plazo méximo en que deba efec-
tuarse la primera revisién del grado y nivel que se declare*.

El articulo 28.3 LPAPASD sefiala que los criterios basicos de pro-
cedimiento para el reconocimiento de la situaciéon de dependencia
y las caracteristicas comunes del érgano y profesionales que proce-
dan al reconocimiento seran acordados por el Consejo territorial del
Sistema para la Autonomia y atencién a la Dependencia. Asi en el

40 En CASTILLA Y LEON el articulo 7 de la ORDEN FAM/824/2007 de 30 de abril
El articulo 7 sefiala que el dictamen técnico de la gerencia Territorial de Servi-
cios Sociales y otro de la entidad local competente en materia de accidn social
y servicios sociales, salvo en los supuestos en que los interesados sea usuario de
un recurso residencial de servicios sociales cuya titularidad y gestion no corres-
ponda a una entidad local con competencias en materia de accién social y ser-
vicios sociales, en Is que corresponderd a dos técnicos de la gerencia Territorial
de Servicios Sociales.
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Acuerdo del Consejo Territorial de 23 de marzo de 2007 se aprob6 el
baremo incorporado al RD 504/2007, de 20 de abril y en el de 1 de ju-
nio de 2010 el baremo incorporado por el RD 174/2011, de 11 de febre-
ro, por dltimo, el acuerdo del Consejo de 25 de enero de 2010 prevé
en el punto 3 del Acuerdo Tercero el establecimiento de sistemas de
gestion de la calidad en los procesos de valoracion que proporcionen
garantias suficientes de que el proceso de valoracion se realiza ade-
cuadamente, aplicando entre otras, las siguientes medidas:

« Criterios homogéneos de interpretacion y aplicacién del bare-
mo.

« Utilizacién de los documentos de apoyo al ejercicio de la fun-
cién valoradora, consensuados por la Comisién Técnica de apli-
cacién del baremo de valoracién de la Dependencia.

» Evaluacién permanente y adopcién de medidas de mejora.

» Formacién continua de las personas valoradoras.

+ Desarrollo de buenas pricticas e intercambio de experiencias.

« Incorporacion de los criterios de interpretacion y de aplicacion
de los baremos que sean consensuados en el seno de la Comi-
sion Técnica de aplicacion del baremo de Valoracion de la De-
pendencia.

» Evaluar periédicamente la correcta aplicacién del baremo me-
diante la revaloracion de una muestra significativa de entre las
valoraciones efectuadas en un periodo anual.

4. La elaboracion del programa de atencion individual en el
procedimiento de reconocimiento de la situacion de dependencia
y la valoracion del grado y nivel

Algunas normas rituales de las comunidades auténomas prevén
la elaboracién del PIA dentro del procedimiento de reconocimiento
de la situacién de dependencia es el caso de las normas dictadas en
Castilla-La Mancha, Madrid o Navarra, si bien la mayoria establece
procedimientos separados. Por ello, el estudio de la tramitacién del
PIA lo realizaremos mds delante de forma separada.
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5. Trdmite de audiencia

De acuerdo con lo establecido en el articulo 84 LRJ-PAC una vez
instruido el procedimiento e inmediatamente antes de redactar la
propuesta de resolucion, se podran de manifiesto a los interesados
0, en su caso, a sus representantes para que en un plazo no inferior
al de diez dias ni superior a quince, aleguen y presenten los docu-
mentos y justificaciones que estimen pertinentes salvo que antes del
vencimiento del plazo los interesados manifiesten su decisién la de
no efectuar alegaciones ni aportar nuevos documentos y justifica-
ciones, en cuyo caso se tendra por realizado el tramite. No obstante,
se podra prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren en
el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion otros
hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el inte-
resado.

6. La propuesta de resolucién

La mayoria de las normas de procedimiento prevén que una vez
concluida la valoracién de la situaciéon de dependencia el 6rgano de
valoracién eleve al titular de la competencia para resolver el proce-
dimiento la propuesta de resolucién conteniendo el dictamen sobre
el grado y nivel de dependencia, con especificaciéon de los servicios
y prestaciones que la persona pueda requerir, estableciendo cuando
proceda el plazo mdximo en que debe efectuarse, en su caso, la pri-
mera revisién del grado y nivel dictaminados.

7. La resolucién

El titular de la competencia para resolver el procedimiento dicta-
ré la resolucién que debera decidir todas las cuestiones planteadas
por los interesados y aquellas otras derivadas del mismo en los tér-
minos establecidos en el articulo 89 LRJ-PAC. En dicha resolucion se
determinara:

a) El grado y nivel de dependencia de la persona solicitante, con
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independencia de la efectividad del derecho a las prestaciones
de dependencia. Asimismo, cuando proceda, se establecerad el
plazo maximo en que deba efectuarse la primera revisién del
grado y nivel que se declare*.

b) Los servicios o prestaciones que, en su caso, correspondan a la
persona interesada de acuerdo con su grado y nivel de depen-
dencia.

Como ya se dijo el apartado segundo de la disposicion final pri-
mera, en la redaccion dada por el articulo 5.2 del Real Decreto Ley
8/2010, de 20 de mayo se establece como plazo maximo para resolver
y notificar el de seis meses contados desde la fecha de entrada de
la solicitud en el érgano competente para instruir el procedimien-
to. En tal sentido, el apartado tercero de la citada disposicién final
establece que si una vez transcurrido el plazo maximo de seis me-
ses desde la solicitud, no se hubiere notificado resolucién expresa de
reconocimiento de prestacion, el derecho de acceso a la prestacién
econdmica que, en su caso, fuese reconocida, se generara desde el dia
siguiente al del cumplimiento del maximo indicado. De esta manera
se debe entender que la norma estatal primard sobre las normas de

41 Ladisposicidén final primera de la LPAPASD establece:
“1. La efectividad del derecho a las prestaciones de dependencia incluidas en la
presente Ley se ejercitard progresivamente, de modo gradual y se realizard de
acuerdo con el siguiente calendario a partir del 1 de enero de 2007:
El primer afo a quienes sean valorados en el Grado III de Gran Dependencia,
niveles 2y 1.
En el segundo y tercer aio a quienes sean valoradas en el Grado II de Dependen-
cia Severa, nivel 2.
En el tercero y cuarto afo a quienes sean valorados en el Grado II de Dependen-
cia Severa, nivel 1.
En el quinto y sexto ano a quienes sean valorados en el Grado I de Dependencia
moderada, nivel 2.
En el séptimo y octavo aio a quienes sean valorados en el grado I de Dependen-
cia Moderada, nivel 1.
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las Comunidades Auténomas que preveian el efecto desestimatorio
del silencio**.

Se generara el derecho a las prestaciones del sistema a partir de la

fecha de la resolucion en la que se reconozca una prestaciéon concreta,
salvo que su efectividad esté diferida en el tiempo. De otro lado la resolu-
cién en cuanto a lo referido al reconocimiento de la situacién de depen-
dencia y el grado y nivel tendra validez en todo el territorio del Estado.

Por ultimo, debemos sefialar que algunas normas como la esta-

blecida en GALICIA permiten que la resolucién denegatoria esta-
blezcan limitaciones temporales para formular nuevas solicitudes,
asi el articulo 31 del DECRETO 15/2010, de 4 de febrero, establece:
"Las resoluciones denegatorias por no encontrarse el solicitante en
situacién de dependencia ni en ninguno de los grados establecidos
en la ley 39/2006, de 14 de diciembre, llevara consigo la limitacion
temporal de dos afos para formular una nueva solicitud salvo que,
con anterioridad a dicho periodo, acredite error en el diagndstico, en
la aplicacion del baremo o bien en su grado de autonomia personal o
si vario la situacién de su entorno habitual”.

8. Laimpugnacion de las resoluciones

Como ya se dijo el régimen juridico de la impugnacién de las

resoluciones en el procedimiento dista de estar claro toda vez que

42 Se prevé el efecto desestimatorio del silencio en ANDALUCIA el articulo 15.2 del

43

DECRETO 168/2007, de 12 de junio de 2007; en ARAGON el articulo 11 de la OR-
DEN de 15 de mayo de 2007; en EXTREMADURA, el articulo 14.3 del DECRETO
1/2009, de 9 de enero; en GALICIA en el articulo 18 del DECRETO 15/2010 de
4 de febrero; En MADRID, el punto 8.4 del Anexo de la Ley 8/2009, de 21 de di-
ciembre de Medidas Liberalizadoras y de Apoyo a las Empresas madrilefas; en
MURCIA el articulo 12.4 del DECRETO 74/2011, de 20 de mayo. En LA RIOJA
en el articulo 12 de la ORDEN 4/2007, de 16 de octubre; en la COMUNIDAD
VALENCIANA del articulo 10.2 del DECRETO 18/2011, de 25 de febrero.

A este respectos la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TSJ de la Comunidad de Madrid de 9 de octubre de 2009 (RJCA 2009/847) se
pronuncia sobre la insuficiencia de la norma reglamentaria para establecer el
efecto desestimatorio del silencio.
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ello depende a su vez de la naturaleza juridica que se le otorgue a
la proteccién de la situaciéon de dependencia. De esta manera si se
considera que la proteccién se enmarca en la proteccién prestacio-
nal de la Seguridad Social contra las resoluciones se podrd interpo-
ner reclamacion previa en los términos establecidos en el articulo
71 LPL mientras que si la prestacion se concibe como ajena a dicho
maco protector procederd interponer recurso de reposiciéon o de al-
zada segiin que la resolucién del érgano competente agote o no la via
administrativa, quedando la cuestién abierta a una solucién legal o
jurisprudencial definitiva. En este sentido, debemos sefialar que la
mayoria de las normas de procedimiento prevén la interposicion de
recursos de alzada o de reposicion.

F. Los tramites de los recursos administrativos

1. Recursos de alzada

La mayoria de las normas de procedimiento de las comunidades
auténomas establecen que contra la resolucién por la que se reco-
nozca o deniegue la situaciéon de dependencia, su grado y nivel o las
prestaciones se puede interponer el recuso de alzada**.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 114 LRJ-PAC el recur-
so de alzada se interpondra ante el érgano que dicté la resolucién

44 En ANDALUCIA, asi lo establece el articulo 15.4 del DECRETO 168/2007, de 12
de junio; En ARAGON el articulo 11.2 de la ORDEN de 15 de mayo de 2007; En
CANTABRIA en el articulo 7.3 de la ORDEN SAN/26/2007, de 7 de mayo; en
CASTILLA-LA MANCHA el articulo 18 del DECRETO 176/2009 de 17 de no-
viembre; En EXTREMADURA el articulo 19 del DECRETO 1/20009, de 9 enero;
en GALICIA el articulo 32 de Decreto 16/2010, de 11 de febrero; En las ISLAS
CANARIAS el articulo 9.4 del DECRETO 54/2008, de 25 de marzo; En MA-
DRID el articulo 27 de la ORDEN 625/2010, de 21 de abril; en MURCIA el arti-
culo 12.6 del Decreto 74/2011, de 20 de mayo; En NAVARRA el articulo 20 de la
LEY1/2011, de 15 de febrero; en ALAVA el articulo 19 del DECRETO 39/2007, de
24 de abril; En la COMUNIDAD VALENCIANA el articulo 19 del DECRETO
18/2011, de 25 de febrero; En CEUTA 'Y MELILLA el punto 10.3 de la Resolucion
del IMSERSO de 16 de julio de 2007.
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impugnada o ante el superior jerdrquico del que dicté la resolucion
que sera el competente para resolverlo. De esta manera si el recurso
se hubiera interpuesto ante el 6rgano que dicté el acto impugnado,
este debera remitirlo al competente en el plazo de diez dias con su
informe y con una copia completa y ordenada del expediente.

El plazo para interponer el recurso serd, como indica el articulo
115 LRJ-PAC, de un mes, si el acto es expreso, mientras que si no lo es,
el plazo seria de tres meses, que se contard, para la solicitante y con
otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel de que
de acuerdo con su normativa especifica o se produzcan los efectos
de silencio administrativo, si bien como hemos dicho la disposicién
final primera de la LPAPASD impone el efecto estimatorio de la pre-
tension, pese a diversas normas autondémicas de procedimiento es-
tablezcan el silencio negativo. Transcurridos los plazos sin haberse
interpuesto el recurso la resolucién sera firme a todos los efectos.

Una vez interpuesto el recurso de alzada, el plazo maximo para
dictar y notificar la resolucion serd de tres meses de manera que
trascurrido el plazo sin que recaiga resolucidn, se podra entender el
recurso. Una vez dictada la resolucion del recurso de alzada no ca-
bria recurso administrativo alguno, salvo el recurso extraordinario
de revisidn.

2. Recurso de reposicion

En las normativas de procedimiento de las Comunidades de AS-
TURIAS e ISLAS BALEARES se prevé que contra las resoluciones
administrativas en materia de reconocimiento de la situacién de de-
pendencia, la valoracion del grado y nivel asi como de las prestaciones
correspondientes se podrd interponer recurso de reposicién®. Asi,
como senala el articulo 116 LRJ-PAC cuando la resolucién dictada
agota la via administrativa podréan ser recurridos, potestativamente

45 En ASTURIAS se regula en el articulo 18 del DECRETO 68/2007, de 14 de junio;
en ISLAS BALEARES en el articulo 21 del DECRETO 83/2010, de 25 de junio.
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en reposicion ante el mismo érgano que los hubiera dictado o ser
impugnado directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, si bien no se podrd interponer recurso contencioso-
administrativo hasta que sea resuelto expresamente o se haya produ-
cido la desestimacidn presunta del recurso de reposicién interpuesto.

El plazo para interponer el recurso, segin dispone el articulo 117
LRJ-PAC, sera de un mes si el acto fuera expreso y de tres cuando no
lo fuera, contdndose para el solicitante y otros posibles interesados, a
partir del dia siguiente a aquel en que se produzca el acuerdo o bien
se produzca el acto presunto. Transcurridos dichos plazos, Gnica-
mente podré interponerse recurso contencioso-administrativo, sin
perjuicio en su caso, de la procedencia del recurso extraordinario de
revision.

El plazo méximo para dictar y notificar la resolucion del recurso
serda de un mes no pudiéndose interponer contra la resolucién recur-
so administrativo alguno.

3. Reclamacién previa

A diferencia de otras Comunidades Auténomas, en la de Cataluna
en las resoluciones administrativas se establece que contra las mis-
mas cabe interponer reclamacion previa a la via judicial social en los
términos previstos en el articulo 71 LPL, cuestion esta que como ya
hemos visto no es pacifica.

Asi, el precepto anteriormente referido sefiala que serd requisito
necesario para formular demanda que los interesados interpongan
reclamacién previa ante la entidad que haya dictado la resolucién
correspondiente, en el plazo de treinta dias desde la notificacion de
la misma, si es expresa. Una vez presentada la reclamacion la admi-
nistracion deberd entregar al recurrente copia sellada o recibo de su
presentacion que en su momento deberd acompanar la demanda, en
su caso.

Formulada la reclamacién previa en cualquiera de los supuestos
mencionados, el 6rgano competente debera contestar expresamente
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a la misma en el plazo de 45 dias considerdandose en caso contrario
que se entendera denegada.

Por dltimo, debemos sefialar que de acuerdo con el principio de
congruencia en caso de presentar demanda no se podran introducir
en la misma hechos, cantidades y conceptos distintos a los formula-
dos en la reclamacién previa y de igual modo, la parte demandada
que no hubiere contestado a la reclamacion previa no podra funda-
mentar su oposiciéon en hechos distintos a los aducidos en el expe-
diente administrativo, salvo que se hubiera producido con posterio-
ridad.

4. Larevisién del grado o nivel de dependencia

El articulo 30 de la LPAPASD establece que el grado o nivel de
dependencia sera revisable, a instancia del interesado, de sus repre-
sentantes o de oficio por las Administraciones Publicas competentes
por alguna de las siguientes causas:

a) Mejoria o empeoramiento de la situacién de dependencia.

b) Error en el diagnéstico o en la aplicacién del correspondiente

baremo.

Igualmente el péarrafo segundo del precepto establece que las
prestaciones podran ser modificadas o extinguidas en funcién de la
situacion personal del beneficiario, cuando se produzca una varia-
cién de cualquiera de los requisitos establecidos para su reconoci-
miento, o por el incumplimiento de las obligaciones reguladas en la
LPAPASD.

El procedimiento se iniciard a instancia de la persona beneficiaria,
de sus representantes, o de oficio por el érgano competente en mate-
ria de reconocimiento y graduacién de la situacién de dependencia y
las prestaciones correspondientes.

A tal fin a la solicitud de revisién se acompanardn cuantos infor-
mes o documentos pueden tener incidencia en la resolucion del pro-
cedimiento.
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En cuanto al resto de normas de procedimiento, se aplicaran en
la medida de lo posible las establecidas para el reconocimiento de
la situacion de dependencia, de este modo la revisién requerird una
nueva valoracion.

El plazo para realizar la revisidn, se establecerd en su caso, en la
resolucién de reconocimiento, si bien variard segin la regulacion de
las distintas normas reglamentarias, no obstante cuando el interesa-
do sea una persona menor de 3 anos la revision se realizara de oficio
por la Administracion a los 6, 12, 18, 24 y 30 meses, mientras que a
los 36 meses todas las personas deberdn evaluadas con el BVD*+.

De otro lado debemos sefalar que el Acuerdo del Consejo Terri-
torial del Sistema para la Autonomia Personal y la Atencién a la De-
pendencia de 25 de enero de 2010 en su acuerdo tercero sefala en
materia de plazos de revision de la valoraciéon de grado y nivel de
dependencia declarados los siguientes criterios:

a) Se podré determinar el plazo de revisidn, en los casos en los

que el propio proceso evolutivo y/o madurativo, la adaptacion
a nuevas situaciones, la aparicién de nuevas medidas terapeu-
tas, o la estabilizacion, pudiera producir un cambio de la situa-
cion de dependencia valorada.

b) Se determinard en el dictamen propuesta y a la vista del resul-
tado de la valoracion efectuada, un maximo para una primera
revision cuando el érgano de valoracién indique la convenien-
cia de incorporar productos de apoyo y/o medidas de mejora
de la accesibilidad del entorno entre los ciudadanos que pueda
requerir la persona en situacién de dependencia.

El objetivo perseguido es el de comprobar el efecto facilitador de
las citadas medidas, para en su caso, proceder a establecer el nuevo

46 En ARAGON el articulo 13.2 de la ORDEN de 15 de mayo de 2007 establece
que la revision de oficio se realizard cada cinco afos salvo que existan razones
extraordinarias que justifiquen un plazo inferior.

47 Asilo dispone el articulo 10 de la ORDEN/SAN/26/2007, de 7 de mayo en SAN-
TANDER.

308



Capitulo IX. Aspectos adjetivos de la proteccién de la dependencia...

grado y nivel de dependencia que se derive de dicho resultado. Igual-
mente, el grado y nivel de dependencia reconocido serd revisable a
instancia de la persona interesada cuando acredite debidamente la
concurrencia de agravamiento de caracter permanente.

El plazo para resolver la revision serd el establecido en cada nor-
ma reguladora, asi en EXTREMADURA el articulo 15 del DECRETO
1/2009, de 9 de enero establece que el plazo para dictar y notificar la
resolucion sobre la revision serd de tres meses contados a partir de
la entrada de la solicitud o del acuerdo para iniciar el procedimiento
de oficio y requerira la previa audiencia del interesado o de sus re-
presentantes.

Transcurrido el plazo se debera entender caducado el procedi-
miento, si éste se inicié de oficio y en su caso abierta la posibilidad del
interesado de interponer demanda, mientras que si el procedimiento
se inicid a instancia del interesado el silencio ha de entenderse como
estimatorio de conformidad con lo establecido en los articulos 43 y
44 LRJ-PAC.

Fuera de los supuestos anteriores, las revisiones de los actos de-
clarativos de derechos se ajustardn a los tramites establecidos en la
LRJ-PAC si es que consideramos que nos encontramos ante una pro-
teccion ajena a la Seguridad Social aplicandose en consecuencia lo
establecido en los articulos 105 para la rectificaciéon de errores, 102
para la revision de oficio de los actos nulos y 103 para la declaracién
de lesividad de los actos anulables. En cambio, de entender que nos
encontramos ante prestaciones enmarcadas en el dmbito de la Segu-
ridad Social la revisidn del acto declarativo se tendra que atener a lo
establecido en el articulo 145 LPL.

G. Revision de las prestaciones
De conformidad con lo establecido en el articulo 30.2 LPAPASD

las prestaciones podran ser modificadas o extinguidas en funcién
de la situacién personal del beneficiario, cuando se produzca una
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variacién de cualquiera de los requisitos establecidos para su reco-
nocimiento, o por incumplimiento de las obligaciones reguladas en
la LPAPASD.

1. La homologacién de la efectividad de las situaciones vigentes
de gran invalidez y de necesidad de ayuda de tercera persona

La disposicién adicional novena de la LPAPASD sefiala que quie-
nes tengan reconocida la pensién de gran invalidez o la necesidad de
asistencia de tercera persona segtn el Real decreto 1971/1999, de 23
de diciembre, de Procedimiento para Reconocimiento, Declaraciéon
y Calificacion del Grado de Minusvalia, tendrdn reconocido el requi-
sito de encontrase en situacién de dependencia, en el grado y nivel
que se disponga en el desarrollo reglamentario de dicha ley.

Asila disposicion adicional primera del Real Decreto 174/2011, de 11
de febrero, recogiendo casi textualmente lo regulado en la disposicién
adicional primera del Real Decreto 504/2007 de 20 de abril, senala que
a las personas que tengan reconocido el complemento de gran invali-
dez se les reconocer4 la situaciéon de dependencia, con el grado y nivel
que se determine mediante la aplicacién del baremo establecido ga-
rantizando en todo caso el grado I de dependencia moderada, nivel 1.

Asimismo, se indica que a las personas que tengan reconocido el
complemento de la necesidad del concurso de otra persona, determi-
nado segun el baremo del anexo 2 del Real Decreto 1971/1999. de 23
de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracién
y calificacién de grado de discapacidad, se les reconocera el grado y
nivel que corresponda, en funcién de la puntuaciéon especifica otor-
gada por el citado baremo, de acuerdo con los siguientes parametros:

+ De 15a 29 puntos---Grado I de dependencia, nivel 2.

+ De 30 a 44 puntos---Grado II de dependencia, nivel 2.

+ De 45 a 72 puntos---Grado III de dependencia, nivel 2

De esta manera en todos los casos, salvo en los supuestos en que el
grado y nivel que resulte de la aplicacién de dicha tabla sea el maxi-
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mo reconocible (G III N 2), se aplicard el baremo de valoracién de
los grados y niveles de dependencia (BVD) y se reconocera el mds
favorable entre éste y el que corresponda conforme a los parametros
anteriores.

De otro lado, las personas que tengan reconocida la necesidad
de asistencia de tercera persona, de acuerdo con el anexo 2 del Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, continuardn disfrutando de
todos los efectos juridicos de dicho reconocimiento, cuando deban
acreditarlo ante cualquier Administracién o entidad publica o pri-
vada.

De todas formas en los supuestos recogidos anteriormente el re-
conocimiento de la situacién de dependencia se realizara por los 6r-
ganos correspondientes, a instancia de la persona interesada o de
quien ostente su representacion.

H. El programa individual de atencién

El articulo 29.1 LPAPASD establece que en el marco del proce-
dimiento de reconocimiento de la situaciéon de dependencia y las
prestaciones correspondientes los servicios sociales del sistema pa-
blico estableceran un Programa Individual de Atencién en que se
determinardn las modalidades de intervenciéon mas adecuadas a sus
necesidades de entre los servicios y prestaciones econdémicas previs-
tos en la resolucion para su grado y nivel, con la participacién previa
consulta y, eleccidn entre las alternativas propuestas, del beneficiario
y, en su caso, de su familia o entidades tutelares que les represente.

Como dijimos anteriormente, la mayoria de las normas reglamen-
tarias de las Comunidades Auténomas establecen procedimientos
distintos para declarar la situacién de dependencia y para elaborar
el programa individual de atencion a excepcién de CASTILLA-LA
MANCHA, MADRID y NAVARRA.
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1.Elaboraciéndelapropuestadel programaindividual de atencion

2. Inicio del procedimiento

Una vez efectuada la resolucion de reconocimiento de la situacién
de dependencia y siempre que la efectividad del derecho a las presta-
ciones de dependencia deba producirse en el aiio en que se hubiera
dictado dicha resolucién, conforme al calendario establecido en la
disposicidn final primera de la LPAPASD.

3. Requerimiento de documentacion

Salvo que no se haya requerido con anterioridad en el procedi-
miento de reconocimiento de la situaciéon de dependencia, como vi-
mos en su momento, se requerird a la persona interesada para que en
el plazo de diez dias presente los siguientes documentos*®:

a)

b)

Declaracién de los impuestos sobre la Renta y sobre el Patri-
monio de las Personas Fisicas, referidas al periodo impositivo
inmediatamente anterior, con plazo de presentacion vencido,
a la fecha de efectividad del derecho, conforme al calenda-
rio previsto en la disposicion final primera de la LPAPASD.
Quienes no estuvieran obligados a presentarlas, certificado de
retenciones de rendimientos personales, o en su defecto, de-
claracion responsable de ingresos y declaracién sobre la titu-
laridad de los bienes inmuebles, asi como los bienes muebles
que reglamentariamente se determinen®.

En su caso, documentacion acreditativa de las circunstan-

cias personales y familiares alegadas por la persona interesa-
da.

48 En CANTABRIA el articulo 8.1 de la ORDEN de 7 de mayo establece el plazo en

20 dias.

49 En ANDALUCIIA el articulo 17.1.a) del DECRETO 168/2007 de 12 de junio.
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Si el interesado no presente los documentos en el plazo sefialado
el érgano competente le requerira para que en el plazo de diez dias
habiles, subsane la falta o acompaiie los documentos preceptivos®.

4. Tramitaciéon

Algunos reglamentos como el de ANDALUCIA® establecen que
para la elaboracién del programa Individual de de Atencion, los ser-
vicios sociales comunitarios deberan realizar un informe social en el
que se detalle la situacion social, familiar y del entorno de la perso-
na en situacion de dependencia, ddndose participacion a la persona
interesada o, en su caso a su familia y entidades tutelares que la re-
presenten. Asimismo en la noma de procedimiento de la citada co-
munidad se prevé que los servicios sociales comunitarios remitiran
al érgano competente en materia de reconocimiento de la situacién
de dependencia la propuesta de Programa Individual de Atencién asi
como el informe social sobre la situacion familiar y del entorno de la
persona declarada en situaciéon de dependencia. Esta remisién debe-
ré producirse en el plazo maximo de dos meses desde que se reciba la
resolucion de reconocimiento de la situacién de dependencia.

La propuesta habra de ser coherente con los servicios y prestacio-
nes determinadas en la resolucion de reconocimiento de la situacién
de dependencia y atenderd en su definicion a los recursos disponibles
por el SAAD. A este respecto la norma reglamentaria de GALICIA
sefala los criterios para determinar la modalidad de intervencion
mds adecuada en los siguientes términos:

» Los servicios del catdlogo de recursos tendran caracter prio-
ritario y se prestaran a través de la oferta publica del sistema
autonomico de servicios sociales, mediante centros y servicios
publicos y privados concertados debidamente acreditados.

50 Asise senala para ANDALUCIA en el articulo 17 del DECRETO 168/2007 de 12
de junio, que determina como érgano competente para hacer los requerimien-
tos a los Servicios Sociales Comunitarios.

51 En ANDALUCIA el articulo 17.4 y 5 del DECRETO 168/2007 de 12 de junio.
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« De no ser posible la atencion mediante alguno de los servicios
del catalogo, se considerardn el pago vinculado a un servicio.
Esta prestacién estard destinada a la cobertura de los gastos del
servicio previsto en el PIA, debiendo ser prestado por un centro
o programa acreditado para la atencién a la dependencia.

« El beneficiario podrd, excepcionalmente, recibir una prestacién
econdmica para ser atendido por cuidadores no profesionales,
siempre que se den las condiciones adecuadas de convivencia y
de habitabilidad de la vivienda, los requisitos de idoneidad del
cuidador y asi el establecer o su PIA.

5. Trdmite de audiencia

En CASTILLA LA-MANCHA® se prevé un tramite especifico de
audiencia antes de dictarse la resolucion por el que se apruebe el PIA.
En este sentido se sefiala que se dard participacion vy, en su caso, elec-
cién de la persona interesada y, cuando proceda, a su familia o entida-
des tutelares que la representen. En todo caso, se indicara a a persona
interesada que tiene la posibilidad de consultar con los Servicios So-
ciales del Municipio de residencia para que la toma de decisiones sea la
mas adecuada a su situacién de dependencia y a su situaciéon sociofami-
liar. De este modo la norma manchega afiade que en el caso de que en la
propuesta de PIA se indique el ingreso conjuntamente con su conyuge,
se podrd atender dicha situacién, incorporandola como observacién
en dicha propuesta, aunque éste no tuviere reconocida la situaciéon de
dependencia, a lo que anade que para facilitar el tramite de audiencia a
la persona interesada, se enviard junto a la propuesta un sobre prefran-
queado para la devolucién del escrito de tramite de audiencia por parte
de dicha persona, su familia o entidades tutelares que le representen.
No obstante, el precepto establece que transcurridos 20 dias desde la
fecha de notificacién de la propuesta del PIA a la persona interesada,

52 En CASTILLA-LA MANCHA, el articulo 14 del DECRETO 176/2009, de 17 de
noviembre.
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familia o entidad tutelar que la represente, sin que se manifieste expre-
samente oposicion o desacuerdo, se entendera practicado el tramite de
audiencia, procediéndose a hacer efectivo el PIA.

6. Resolucion

La persona titular del érgano competente dictara previa las compro-
baciones que procedan, resolucién por la que se aprobara el Programa
Individual de Atencién que podra tener el siguiente contenido®s+:

a) Datos y circunstancias personales y familiares de la persona
en situacion de dependencia. En este apartado se podrd in-
cluir los datos personales del cényuge o persona en situacién
andloga de convivencia, que serdn obligatorios en el caso de
que el Programa Individual de Atenciéon determine el ingreso
en un centro de atencion residencial para personas mayores
en situacion de dependencia acompaiiadas de su cényuge o
persona en situacion andloga de convivencia.

b) Servicio o servicios prescritos, con indicacion de las condicio-
nes especificas de la prestacién de éste (centro, servicios, du-
racién, periodos, intensidad).

¢) En su caso, de no ser posible el acceso a un servicio ptblico o
concertado de atencion y cuidado, prestaciéon econémica vincu-
lada al servicio. El Reglamento de CASATILLA-LA MANCHA
sefiala que en este supuestos se le podra dar opcién a la persona
interesada de que manifieste su voluntad de quedar incorpora-
da a la lista de reserva de plazas de la rede ptiblica de la Comu-
nidad Auténoma por orden de prioridad por el grado y nivel de
dependencia reconocido y, a igual grado y nivel la necesidad de
atender a la puntuacion final obtenida mediante la aplicacion del
baremo de valoracion de la dependencia, y en caso de que persis-
ta la igualdad de puntuacién, por su capacidad econémica y por

53 En ANDALUCIA el articulo 18.2 del DECRETO 168/2007 de 12 de junio.
54 En CASTILLA-LA MANCHA, el articulo 13.3 del DECRETO 176/2009, de 17 de
noviembre.
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ultimo, de ser la misma por la fecha de entrada en el registro de la
solicitud de reconocimiento de la situaciéon de dependencia.

d) Excepcionalmente, prestacién econémica para cuidados fami-
liares, cuando la persona beneficiaria esté siendo atendida en
su entorno familiar y se retinan las condiciones adecuadas de
convivencia y habitualidad de la vivienda, con indicacién de
las condiciones especificas de acceso a dicha prestacion. Igual-
mente el Reglamento de CASTILLA-LA MANCHA sefiala que
en este supuesto se especificard la persona que viene prestando
los cuidados no profesionales, el grado de parentesco del cuida-
dor con la persona asistida o, en su caso, la condicién de perso-
na de su entorno cuando concurra alguna de las circunstancias
a las que alude el articulo 1.2 del Real Decreto 615/2007, de 1 de
mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cuidado-
res de las personas en situacion de dependencia y retina los re-
quisitos que se determinen en dicho precepto y que asimismo
se reflejard la dedicacion horaria a los cuidados en aplicacion
de lo regulado en el articulo 4.1 del citado Real Decreto.

e) En su caso, prestaciéon econdmica personal, con indicaciéon de
las condiciones especificas de acceso a dicha prestacién.

f) En su caso, la participacién que en este coste del mismo pu-
diera corresponder a la persona en situacién de dependencia
segun su capacidad econémica.

La resolucidn se notificard al interesado y en su caso, en los servi-
cios sanitarios comunitarios.
7. Plazo para resolver

También en el caso de la aprobaciéon del PIA en algunos de los regla-
mentos de procedimiento se establecen distintos plazos para resolvers.

55 En ANDALUCIA el articulo 18.3 del DECRETO 168/2007 de 12 de junio, esta-
blece un plazo maximo de tres meses para resolver contados desde la fecha de
recepcién de la resolucién de reconocimiento de la situacién de dependencia
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8. Efectos de la resolucion

El reglamento de procedimiento de ANDALUCIA establece que
cuando el acceso a los servicios y prestaciones correspondientes,
conforme al calendario establecido en la disposicién final primera
de la LPAPASD, deba hacerse efectivo en afo distinto a aquel en
que se haya dictado la resolucion de reconocimiento de la situacién
de dependencia, los servicios Sociales Comunitarios elaborardn la
propuesta de PIA en los tres meses anteriores al inicio de su ano de
implantacién, e igualmente se dispondra de un plazo de tres meses,
en el supuesto de que la persona beneficiaria de otra Comunidad Au-
ténoma traslade su domicilio de forma permanente al territorio de la
Comunidad Auténoma.

De otro lado, la norma ritual de GALICIA*sefiala que la efectivi-
dad del derecho a los servicios, en el caso de que el beneficiario no
reciba los servicios en el momento e aprobarse el PIA, se producira
desde la fecha en que el beneficiario se incorpore al servicio de ma-
nera efectiva o desde el primer dia del afio en que proceda la implan-

por los Servicios Sociales Comunitarios correspondientes; en ARAGON el ar-
ticulo 12.3 de la ORDEN 15 de mayo de 2007 establece tres meses.; en CAN-
TABRIA articulo 10 de la ORDEN/SAN/26/2007, de 7 de mayo establece el pla-
zo de seis meses; en CANARIAS el articulo 12.5 del DECRETO 54/2008,de 25
de marzo establece el plazo de res meses; en EXTREMADURA el articulo 17 del
DECRETO 1/2009, de 9 de enero es de tres meses. En GALICIA el articulo 15
del DECRETO 14/2010, de 4 de febrero establece el plazo de tres meses. En MA-
DRID como dispone el articulo 8 de la ORDEN 625/2010 de 21 de abril el plazo
es comun para el reconocimiento de la situacién de dependencia y la aprobacion
del PIA y se establece en seis meses al igual que establece para NAVARRA el
articulo 23.5 de la LEY FORAL 1/2011, de 15 de febrero y en la CONUNIDAD
VALENCIANA en el articulo 11.4 del DECRETO 18/2011, de 25 de febrero. En
ALAVA el articulo 17.2 DECRETO FORAL 39/2007 de 24 de abril establece el
plazo 3 meses. En LA RIOJA se establece el plazo de tres meses en la disposi-
cién adicional segunda de la ORDEN 4/2007 de 16 de octubre. En CEUTA Y
MELILLA se dictara en el plazo de 1 mes de acuerdo con la RESOLUCION del
IMSERSO de 16 de julio de 2007.
56 De 2 meses.

En GALICIA la efectividad se establece en el articulo 39 del DECRETO 15/2010,
de 4 de febrero.
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tacion del grado y nivel de de dependencia que le fuera reconocido,
cuando la resolucion del PIA sea posterior a la fecha de acceso al ser-
vicio en el supuesto de beneficiarios ya atendidos a través del Sistema
gallego de Servicios Sociales.

Igualmente la norma de GALICIA indica que la efectividad del
derecho a los pagos se producira al dia siguiente a la fecha de presen-
tacién de la solicitud, o desde el primer dia del afio en que proceda
la implantacién del grado o nivel de dependencia que le fuera reco-
nocido. En la fecha de efectividad serd necesario que se retinan los
requisitos que exijan la normativa vigente para cada tipo de pago. En
caso contrario, la efectividad se producird a partir del primer dia del
mes siguiente a aquel en que concurran los requisitos. Igualmente,
en el caso de que el procedimiento se encuentre paralizado por cau-
sas imputables al interesado el derecho a los pagos quedard suspenso
durante el periodo de suspensidn.

Por ultimo, la norma gallega establece que en el caso de fallecimien-
to de los solicitantes durante la tramitacion del expediente se recono-
cerd el derecho a la persona que haya soportado los gastos siempre que
le corresponda conforme a la normativa de aplicacién. En este caso,
serd necesario que la documentacién que consta en el expediente en
el momento de fallecimiento pruebe cual era el grado y nivel de de-
pendencia del solicitante fallecido. Asi mismo, de existir propuesta del
PIA tendrd que constar que se cumplian los requisitos establecidos
para cada tipo de pago. No obstante, en todos los casos se deberd justi-
ficar documentalmente el gasto efectivamente soportado. En cambio,
en MURCIA el articulo 19.3 del DECRETO 74/2011, de 20 de mayo
establece que en el caso de que se produzca el fallecimiento de la per-
sona dependiente, sin que en el plazo maximo de seis meses desde
su solicitud haya recaido resolucién de reconocimiento de su derecho
a los servicios y prestaciones econoémicas del sistema de Autonomia
y Atencidn a la Dependencia, la comunidad hereditaria del causante
podrd solicitar el abono de las prestaciones econdémicas causadas y no
percibidas por su titular hasta la fecha de su fallecimiento.
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9. Recursos frente a las resoluciones sobre el PIA

En lo referido al régimen de recursos nos reiteramos en lo ya ex-
puesto respecto del procedimiento para el reconocimiento de la si-
tuacion de dependencia, su graduacion y reconocimiento de presta-
ciones®.

10. Revision del PIA%®

El PIA se revisara por el 6rgano competente en materia de servi-
cios sociales:

a) Instancia de la persona interesada o de sus representantes le-
gales.

b) A instancia de los servicios sociales comunitarios correspon-
dientes.

¢) De oficio cuando las circunstancias lo aconsejen y, en todo
caso, en el plazo que la norma de procedimiento establezca..

d) Como consecuencia del traslado de residencia desde otra Co-
munidad Auténoma.

Igualmente serdn aplicables a la revision, en la medida de lo posi-
ble, las mismas normas de procedimiento que para la aplicacién del
PIA.

57 En ANDALUCIA el articulo 18.6 del DECRETO 168/2007 de 12 de junio, es-
tablece que contra las resoluciones cabri recurso de alzada. en ARAGON el
articulo 12.3 de la ORDEN 15 de mayo de 2007 también se establece la posibili-
dad de presentar recurso de alzada; en CANTABRIA articulo 10 de la ORDEN/
SAN/26/2007, de 7 de mayo establece el recurso de alzada; en CASTILLA- LA
MANCHA el articulo 18 del DECRETO 176/2009 de 17 de noviembre establece
el recurso de alzada. También se establece el recurso de alzada en el articulo 19
del DECRETO 1/2009, de 9 de enero; en GALICIA el articulo 41 del DECRETO
15/2010 de 4 de febrero establece recurso de alzada. En MADRID el articulo
27 de la ORDEN 625/2010, de 21 de abril; en NAVARRA se prevé el recurso de
alzada en el articulo 20 de la LEY FORAL 1/2011, de 15 de febrero. En ALAVA el
articulo 18 del DECRETO FORAL 39/2007, de 24 de abril establece el recurso
de alzada.

58 En ANDALUCIA el articulo 19 del DECRETO 168/2007 de 12 de junio.
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El articulo 18 del Decreto regulador del procedimiento de EXTRE-
MADURA establece el plazo de tres meses para resolver y notificar
la resolucién de revision del PIA. A este respecto debemos entender
que la falta de resolucién en plazo provocara los mismos efectos que
ya vimos respecto de la revision de la resolucion de declaraciéon de
la situacion de dependencia y de la graduacion de esta y el reconoci-
miento de prestaciones.

1.6.8. Extincidn, suspension, del derecho a los servicios y presta-
ciones econémicas del SAAD.

El articulo 19 del reglamento de procedimiento de MURCIA,
aprobado por DECRETO 74/2011, de 20 de mayo establece que el
derecho a los servicios y prestaciones econdmicas del sistema se ex-
tinguird, dandose la debida audiencia al interesado, cuando el bene-
ficiario concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) No residir en territorio espaiiol.

b) Pérdida de la condicién de residente en la Comunidad Auté-
noma de la Regién de Murcia.

¢) Traslado de residencia de forma permanente de la Comunidad

Auténoma de la Region de Murcia a otra Comunidad auténo-

ma.

Mejoria de la situacién de dependencia que determine que el

beneficiario no se encuentre en tal situacion.

e) Incumplimiento de alguna de las condiciones o requisitos es-
pecificos y prestaciones econémicas.

f) Sustitucién de la prestacion reconocida por otra prestacion,
como consecuencia de la modificacion del grado y nivel de de-
pendencia reconocido o de revisién del PIA.

g) El incumplimiento de las obligaciones reguladas en la LPA-
PASD.

h) Percepcion de prestacion o ayuda incompatible.

i) Renuncia del beneficiario.

j) Fallecimiento del beneficiario.

d

=
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En cambio, segin el articulo 19.2 de la citada norma el derecho a
los servicios y prestaciones econémicas del Sistema se suspendera,
didndose la debida audiencia al interesado, cuando en el beneficiario
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Ausencia del territorio de la Comunidad auténoma de la Re-

gion de Murcia por un periodo superior a 9o dias.

b) Ingreso en estancia hospitalaria, por un periodo superior a un

mes.

2.6.9. Seguimiento del PIA.

El 6rgano competente a la administracién de la Comunidad Au-
ténoma serd el responsable del seguimiento de la correcta aplicacion
del PIA. Para el seguimiento del PIA de las personas que vivan en su
domicilio, el 6rgano competente podra contar con la colaboracién
de los servicios sociales comunitarios correspondiente al municipio
de residencia de la persona que se encuentre en situacion de depen-
dencia®.

IV. Aspectos adjetivos en el ambito jurisdiccional

Como ya dijimos la determinacién del orden jurisdiccional com-
petente para conocer de las pretensiones relativas al reconocimiento
de la situacién de dependencia y de la satisfaccidn de las prestaciones
y servicios correspondientes constituye en la actualidad una cues-
tioén abierta en la que confluyen resoluciones de distinto signo atri-
buyendo en un caso la competencia a los tribunales del orden social
y en otro a los del orden contencioso-administrativo lo que no es
baladi, como hemos visto, en el ambito de la impugnacién y revisién
de los actos en via administrativa.

Pues bien, el problema es mas profundo en el dmbito de la revisién
jurisdiccional pues la tramitacion de los procesos en el ambito con-
tencioso-administrativo y en el orden social es radicalmente distinto

59 En ANDALUCIA el articulo 21 del DECRETO 168/2007 de 12 de junio.
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lo que sin duda afecta a los litigantes en el ejercicio de sus derechos,
fundamentalmente por el cardcter tuitivo que se atribuye al orden
social. Asi entre otras muchas diferencias podemos apuntar por su
significacién las siguientes:

a) Diferencias en relacion a la competencia funcional y
territrorial

Normalmente la competencia funcional en el orden contencioso-
administrativo corresponderd alas Salas de lo Contencioso-adminis-
trativo de los Tribunales Superiores de las Comunidades Auténomas
de conformidad con lo establecido en el articulo 10.1.a) LJCA, lo que
implica que se celebre en la localidad de la Comunidad Auténoma
donde la Sala tenga su sede. Ahora bien, en el caso de que en la mis-
ma Comunidad existan varias sedes, territorialmente corresponderd
la competencia a la Sala en la sede en cuya circunscripcion tenga a
la vez su sede el érgano administrativo que dict6 el acto impugnado.

En cambio, en el orden social la competencia para conocer de los pro-
cesos se atribuye a los Juzgados de lo Social conforme a lo establecido
en el articulo 6 LPL, siendo competente territorialmente el Juzgado del
domicilio del érgano administrativo que dicté la resolucion o el del de-
mandante a eleccion de éste tal como establece el articulo 10.2.b) LPL.

b) Diferencias respecto a la postulacion

El articulo 23.2 LJCA establece que en la actuacion ante los érga-
nos colegiados, las partes deberdn conferir su representaciéon a un
Procurador y serdn asistidos, en todo caso, por Abogado.

En cambio, el articulo 18 LPL establece que podrdan comparecer
por si mismas o conferir su representacién a procurador, graduado
social o cualquier persona que se encuentre en pleno ejercicio de
sus derechos civiles o abogado, anadiendo el articulo 21 LPL que, la
defensa de abogado es facultativa, en la instancia..
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¢) Diferencias en el procedimiento

En el desarrollo del proceso las diferencias en uno y otro caso son
radicales toda vez que el proceso contencioso-administrativo es es-
crito mientras que el desarrollo del proceso laboral es oral celebran-
dose todos los tramites en un solo acto de acuerdo con los principios
de celeridad, concentracién e inmediacién.

d) Régimen de recursos

Normalmente contra las sentencias de las Salas de lo Contencio-
so administrativo no cabra recurso alguno, pues el tnico posible, el
recurso de casacion requiere segin dispone el articulo 86.2.a) LJCA
que supere los 150.000 euros.

En el proceso laboral contra las sentencias de los Juzgados de lo
social en materia de Seguridad Social siempre cabe el recurso de su-
plicacién de acuerdo con lo establecido en el articulo 192.2 LPL.

e) Plazos para la Revision de actos declarativos de derechos

Mientras que el articulo 102 LRJ-PAC no establece plazo para la
revisién de los actos nulos mientras que el articulo 103 LRJ-PAC es-
tablece el plazo de 4 afios para poder plantear el recurso de lesividad.
En cambio, el articulo 145 LPL establece el plazo de cinco afos para
poder revisar ante los drganos jurisdiccionales los actos declarati-
vos en materia de seguridad social sin distinguir entre actos nulos y
anulables.

f) Costas procesales
El articulo 139.1 LJCA prevé la imposicién de las costas cuando

se considere que se considere que la parte que sostuviere su acciéon
obrara con mala fe o temeridad.
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En el proceso laboral no se pueden imponer en instancia las cos-
tas procesales ni a los beneficiarios ni a las entidades que gestionen
las prestaciones. En este sentido para el beneficiario el proceso sera
gratuito tanto en la fase de juicio como en las acciones para hacer
efectiva la sentencia.
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