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1. PROEMIO

La evolucién de los ordenamientos juridicos, al menos de los paises mds
desarrollados, nos ponen de relieve que sélo en un tiempo relativamente
recientes, en especial a partir de la década de los afos 90, se ha configurado
una proteccién social diferenciada frente a sizuaciones de dependencia perso-
nal, bien mediante la creacién de una prestacién especifica —+técnica dife-
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renciada— dentro de los Sistemas de Proteccidn Social mds cldsicos, sea el
de Seguridad Social —Alemania, Austria, Francia...—, sea el de la Asisten-
cia Social —Italia—, o bien a través de la creacién de un Nuevo Sistema, o
Subsistema, de Proteccién Social, que en gran medida remoza la cldsica con-
figuracién de los Servicios Sociales —paises nérdicos—. Sin embargo, esta
imagen de innovacién no puede llevarnos a pensar, al menos con seriedad
cientifica y realismo social, ni que la “dependencia personal” se trate de una
“situacién de necesidad” o de una “contingencia social” nueva de nuestra
época, ni tampoco que careciese de algin tipo de proteccién juridica con
anterioridad a la configuracién de una técnica —o un sistema— de cardcter
especifico y diferenciado de proteccién socia, como ha sucedido para Espa-
fia con la Ley 39/2000, de 14 de diciembre. A este respecto, la constatacién
de estas situaciones a lo largo de las distintas etapas de la configuracién de
los diferentes Sistemas y Técnicas de Proteccién Social, incluido el nuestro,
habria llevado a su atencién juridico-social, también en nuestro Ordena-
miento de la Seguridad Social, si bien queda igualmente claro que a través
de formas inespecificas y dispersas y, por tanto, altamente ineficaces.

Esta constatacién —que toma cautelas sobre la novedad del problema y
de sus respuestas— en modo alguno estd refiida con el evidenciar, igualmen-
te, que a dfa de hoy si que debemos sefialar aspectos importantes de actuali-
dad, mds all4, como es obvio, de la aparicién de una Ley especifica, como es
al sefialada. Asi, a los fiables datos sobre el continuado incremento de estas
situaciones, hay que incidir en la complejidad de los modos de afrontar su
proteccion si se quiere que sea efectiva, eficaz y eficiente.

Desde esta perspectiva, la cuestién bdsica a plantear ahora es la siguiente:
una vez que ha quedado legalmente configurada una nueva y especifica “si-
tuacién de necesidad”, riesgo o contingencia social, protegida mediante el
reconocimiento de un nuevo derecho social de ciudadania a garantizar a
través de un diferenciado Sistema de Proteccidn Social, el SAAD ;cabe en-
tender que queda desplazado por completo el papel de la Sequridad Social, que
de existir ha de entenderse sélo residual y, en todo caso, a extinguir, una vez se
perfeccione y adquiera coberencia, de hacerlo, el SAAD?

A lo largo de estas pdginas trataremos de articular la respuesta a este in-
terrogante que, como ya adelanto, serd negativa, por las razones que iré ex-
poniendo, sucinta pero espero que ilustrativamente. A mi juicio, y esta es la
tesis que se defiende en este estudio, es necesario evidenciar cémo una parte
significativa del éxito final del SAAD, y que no se puede medir de otro
modo que a través de la proteccién eficaz y de calidad de la persona en si-
tuacién de dependencia, va a depender de la coherencia del mapa de relaciones
de coordinacién y complementariedad, a veces de concurrencia conflictiva, que
estd obligado a construir, mantener y desarrollar con otros Subsistemas juridicos
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——como el laboral, el fiscal, el mercantil, el civil...—, y muy especialmente
con el de la Seguridad Social. La razén de esta exigencia reside bdsicamente
en que, al margen de la respuesta formalmente dada por la Ley 39/2006 al
reparto de competencial entre las AAPP, la transversalidad es una cualidad
inherente a la dependencia personal como situacién de necesidad a proteger
y, en consecuencia, la solucién adecuada pasa por el disefio y puesta en prdc-
tica de un sistema articulado de atencion integral a todos los aspectos que
conforman la relacién de proteccidn, tanto los elementos objetivos —la ac-
cién protectora—, como los subjetivos —estatutos de los sujetos de la rela-
cién, muy en especial de los sujetos protegidos (personas dependientes) y de
los sujetos cuidadores, sobre todo de los informales—.

2. LOS ESPACIOS DE CONEXION ENTRE EL “SAAD” Y
EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL: PANORAMA
DE UN PROCESO IN FIERI

Conforme a lo sucintamente expuesto en el apartado introductor, la
misién o tarea asumida en este estudio es determinar hasta qué punto estd
presente, en la configuracién eficaz y efectiva del SAAD, las técnicas y las
reglas de la Seguridad Social. A este respecto, la pretensién legislativa de no
incluir esta cobertura dentro de la accién protectora de la Seguridad Social,
no ha eliminado de plano el papel de ésta.

En este sentido, podemos destacar, al menos, dos dmbitos en los que se
produce una significativa conexién “positiva’, esto es, que exige fijar especi-
ficos regimenes de coordinacién, de un tipo u otro, entre unas regulaciones
y otras. Por un lado, la que podrifamos denominar una relacidn de concurren-
cia conflictiva, en la medida en que la Seguridad Social no queda al margen
por completo, por cuanto mantiene prestaciones tipicas de atencién a la
dependencia, aunque con el mismo cardcter disperso y residual que antes de
la Ley 39/2006. Por otro, una relacién de apoyo o cobertura, aunque sea par-
cial, al propio SAAD, a través de la atencién prestada al sujeto cuidador —la
relacién juridica es bilateral o incluso triangular—, algo relegada en la Ley
39/2006... Esta relacién se diferencia segin sea “cuidador profesional” o sea
“cuidador/a informal”. En este dltimo caso que convendrd diferenciar, a su
vez, los/as cuidadores/as informales inactivos (ajenos al mercado laboral) y
los activos (dentro del mercado de trabajo).

Para comprender adecuadamente estas esferas de interrelacidn, que exi-
ge fijar adecuados mecanismos de articulacién, coherente y eficaz, sin duda
mds alld de lo que ha previsto expresamente la Ley 39/2006 y que, por tan-
to, requerird de reformas, creo que es ttil partir de la configuracién institu-



374 Cristébal Molina Navarrete

cional de la proteccién frente a esta forma de dependencia, no ya sélo eco-
némica sino también y sobre todo personal. A tal fin, sabido es que la
situacién de dependencia refiere a una realidad social, pero también de tipo
conceptual extremadamente compleja. Por eso, es necesario integrar, de for-
ma abierta si, pero coherente, tanto los aspectos objetivos de la misma
—modo de acceso al sistema (relacién administrativa de reconocimiento y
valoracién) y la accién protectora del mismo (catdlogo e intensidad de pres-
taciones)— como los aspectos subjetivos —sujetos protectores u obligados,
sujetos protegidos o beneficiarios/causantes; cuidadores)—. Desde este enfo-
que, no puede ignorarse que la proteccién frente a las situaciones de depen-
dencia genera una novedosa relacién de cobertura social “a 3 bandas” o arti-
culada sobre esas #res posiciones subjetz'wzs, a su vez integradas por una gama
heterogénea de sujetos, con estatutos juridicos, competencias y facultades
(deberes y obligaciones) bien diferentes. Si la posicién de sujeto protegido y
protector se traza con razonable certeza en la Ley, la de “sujeto cuidador”, en
especial si es cuidador/a informal —“cuidadores no profesionales™—, se
mantiene mds ambigua, pues participa de ambas y de ninguna.

En este sentido, si bien la Ley 39/2006 incluye, como no podia ser de
otra manera, todos esos aspectos de la relacion protectora de la actividad de
cuidar a las personas en situacién de dependencia, es también evidente que ha
puesto el acento en los objetivos —fijacién de las necesidades de las personas
en situacién de dependencia y delimitacién de todas las circunstancias que
condicionan la proteccién (cémo, cudndo, dénde, cudnto... se protege)—, y
dentro de los subjetivos se ha centrado en los sujetos protectores y obligados
a la cobertura —los poderes ptblicos— y en los sujetos protegidos principal-
mente, las personas a cuidar. En cambio, mucho mds diluida ha quedado,
como se decfa, la posicién de los sujetos cuidadores, aunque, como es natu-
ral, tampoco estd ausente, como ilustra el contenido de articulos como el 2.5
o el 18. En todo caso, esta ambigiiedad, a menudo contradicciones, queda
intensamente reflejada en la incoherente inclusién en la misma Ley de dos
modelos bien diferentes de proteccién de las personas en tales situaciones:

o el modelo de atencion profesionalizada, que se quiere preferente —articu-
lo 14.2 LEPA— e incluso excluyente, salvo excepciones —articulo 18
LEPA—

* v el modelo de atencion informal, que se quiere desplazar de modo
completo al configurarse como excepcional pero que, sin embargo, no

2 Cuidados no profesionales: la atencién prestada a personas en situacién de dependencia
en su domicilio, por personas de la familia o de su entorno, no vinculadas a un servicio de aten-

cién profesionalizada (articulo 2.5 LAAD).
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s6lo se mantiene sino que la prictica aplicativa de la Ley parece poten-
ciar, al constatarse cémo las CC.AA. que mds rdpido parecen ir en el
desarrollo de la Ley —como Andalucia— lo han hecho sobre la base
de conceder mayoritariamente prestaciones econémicas, y no las vin-
culadas al servicio profesional —articulo 17 LEPA— sino la relativa
al cuidado en el entorno familiar —articulo 18 LEPA—.

Por lo que al objeto de este andlisis hace, en el primer plano, el objetivo
serd necesario establecer adecuadas relaciones de coordinacién. Asi sucederta,
por un lado, en lo que concierne a las vias de acceso al SAAD, en la medida
en que la Seguridad Social contempla contingencias que pueden abrir direc-
tamente el paso hacia el catdlogo de prestaciones del SAAD. Por otro, en
relacién a la accién protectora, por cuanto la continuidad casi inmodificada
de la regulacién de Seguridad Social respecto de ciertas prestaciones en su
seno de atencién a la dependencia obliga, como es natural, a fijar los regi-
menes de compatibilidad e incompatibilidad entre las prestaciones de un
Sistema y el de otro “con la misma o andloga finalidad”. La Ley 39/2006,
pues, no ha supuesto apenas cambios formales en la regulacién de las nor-
mas de seguridad social al respecto.

En el segundo plano, el relativo a los sujetos de la relacién de proteccién,
son de destacar también importantes conexiones, en este caso, como antici-
pé, ademds de la de coordinacién —en la determinacién de la cualidad de
sujeto protegido, antes referida—, sobre todo las de cobertura o relaciones de
instrumentacion de la Seguridad Social al servicio de algunos fines del SAAD,
como la mejor proteccién posible de los sujetos cuidadores, en especial de
los sujetos informales. A tal fin, habremos de referimos a las llamadas “reglas
de encuadramiento” o afiliacién de las personas cuidadoras a algin Régimen
de Seguridad Social, que son referidas mediante reglas de remisién formal
en la propia LEPA, asi como a la relacién de cotizacién al Sistema, median-
te instrumentos como el Convenio Especial de Seguridad Social, para faci-
litar la proteccién de aquellas personas cuidadoras por éste Sistema.

3. LA RELACION DE ARTICULACION EXCLUYENTE:
LA SEGURIDAD SOCIAL COMO SISTEMA
COMPLEMENTARIO “EXTERNO”

Dentro del plano subjetivo-institucional, el relativo a los sujetos protec-
tores, y que concierne bdsicamente a la “delimitacién de competencias” en
orden a la construccién de los diferentes dispositivos de proteccién que de-
ben configurar una accién social tan compleja y transversal como la concer-
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nida en las situaciones de dependencia, no me resisto a hacer una breve re-
ferencia a la DF 8.* de la LEPA, relativa, como se sabe, a la fijacién del
fundamento constitucional. En este sentido, cuando se opta por el amparo
que ofreceria “la competencia exclusiva del Estado para regular las condicio-
nes bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio
de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, conforme
al articulo 149.1.1 de la Constitucién”’, es evidente que con ello se sugiere
una articulacién protectora basada en la exclusidn, o el desplazamiento, de
otro fundamento constitucional posible y, quizds, mds sélido: el articulo
149.1.17.% CE, relativo al Titulo de Seguridad Social.

En otros términos, la Constitucién espanola abria claramente la posibi-
lidad de fijar mecanismos de articulacién entre las diferentes Técnicas y
Sistemas de Proteccién claramente complementarios, sea desde un punto de
vista “interno” sea “externo’, a través de una adaptacién de las regulaciones
vigentes y al amparo de la STCO 239/2003. Sin embargo, la LEPA ha pre-
terido fijar una relacion de complementariedad externa.

Aunque quizds no sea necesario en este contexto, incluso su referencia
puede sonar hasta a excusatio non petita, acusatio manifesta, si entiendo
oportuno advertir que el planteamiento de conexién que aquf se hace es
ajeno a la polémica, no bien resuelta por la Ley 39/20006, relativa a la mejor
ubicacién de la tutela frente a la dependencia. Sin duda, las cosas en este
dmbito pudieron, y quizds debieron ser diferentes, pero a dia de hoy son las
que son y, mds alld de un somero andlisis que sirva para situar el andlisis de
un modo correcto, no pretendo aqui incidir en el tema, que ademds es
objeto de otros comentarios bien razonados, otra cosa es compartibles, en
esta obra.

En efecto, ni razones de tipo social —verbigracia: eficacia en la cobertu-
ra de las situaciones de necesidad—, ni razones conceptuales —la provisién
de servicios de atencién a las personas dependientes y promocién de su ma-
yor autonomia posible—, ni razones juridicas —Ila naturaleza de la situa-
cién de necesidad o “riesgo social”, la calidad del derecho— permitirfan
explicar, mucho menos justificar, el que en Espana, y a diferencia de otros
paises, como Alemania o Francia, la proteccién frente al riesgo de depen-
dencia personal de terceras personas haya quedado fuera del Sistema de la
Seguridad Social. Son, en cambio, razones eminentemente econémicas —el
mds que evidente riesgo para la delicada viabilidad financiera, siempre vigi-
lada, del Sistema— vy, sobre todo, politicas —la posicién contraria de buena
parte de las CC.AA., celosas de sus competencias en materia de “Asistencia
y Servicios Sociales”™— las que explican, otras cosa bien diferente serd si jus-
tifican suficientemente, esta nueva “huida” o, incluso ejemplo de “desmem-
bracién”, del Sistema de la Seguridad Social.
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Pero, como se decia, no tengo ninguna intencidn en estas pdginas de
aprovechar la amable invitacién recibida a participar en tan sugerente estu-
dio interdisciplinar para hacer una critica reivindicativa, para la Seguridad
Social, de la proteccién social de personas con situaciones de dependencia.
No es el tiempo ni el lugar para dedicarse a lo que “pudo haber sido y no
fue”, 0 alo que debié o no ser o de si hubiera o no convenido que fuese. En
todo caso, la Ley 39/2006 ha dejado claro su negativa a incluir la atencién a
este auténtico “riesgo social”, segtin una formulacién conceptual clésica, o
“situacién de necesidad”, conforme al concepto constitucional ex articulo
41, en el Sistema de Seguridad Social. Su pretensién, en cambio, serfa la de
configurarla como “una nueva modalidad de proteccion social’ que amplie vy,
por tanto, complemente, pero desde fuera del Sistema, la accién protectora de
la Seguridad Social —Exposicién de Motivos—.

Conceptual e institucionalmente se trataria, pues, de disefiar y poner en
préctica a través del Sistema (Nacional) para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia —SAAD— “un nuevo desarrollo de los servicios sociales” del
Estado. Un Sistema que se entenderfa “complementario”, pero en todo caso
distinto, del relativo a la Seguridad Social. Con ello se quiere potenciar, se-
gin confiesa, “el avance del modelo de Estado social que consagra la Cons-
titucién Espafola” y que se concretarfa en la potenciacién del, o en la llama-
da al, compromiso de todos los poderes piiblicos en la dotacién de recursos
necesarios para garantizar de forma realmente efectiva un sistema de servicios
sociales universal y de calidad.

Al margen de las dudas que suscita, en el plano de la eficacia, un fin tan
ambicioso, hasta el momento claramente incumplido en nuestro pafs, es
evidente que tal formulacién, aparentemente precisa, esta plagada de incer-
tidumbres, en la medida en que ni queda claro que el SAAD busque consti-
tuir un Nuevo Sistema de Proteccién Social, conectado pero diferenciado
del pretendido —aunque hoy inexistente— Sistema de Servicios Sociales, ni
tampoco que por su configuracién pueda entenderse realmente como 4mbi-
to tipico de la “Asistencia Social”, en los términos del articulo 148.1.20 CE.
En realidad, como hoy se reconoce, de modo mds o menos velada, la mayo-
rfa de los autores que analizan, con razonable seriedad, esta regulacidn, el
SAAD es una invencién audaz del Estado para crear un nuevo espacio de
“ACCION SOCIAL”. Un 4mbito que no es, desde luego, Seguridad Social,
pero que tampoco parece responder a la cldsica Asistencia Social, y que con-
sistirfa bdsicamente en una accién “concertada” y “cofinanciada’, al menos
parcialmente entre la Administracién General del Estado y las CC.AA.. Que
la Constitucién deje margen, y cudl, para estas innovaciones es otro cantar
—posibilistas tanto la STCO 146/1986 como, pese a ser el reverso de aqué-
lla, la STCO 239/2006 (es evidente que los extremos se tocan)—.
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Pero, como he advertido, tampoco es este interesante aspecto de la cues-
tién el que aqui nos incumbe analizar. Por lo tanto me limito a dejar apun-
tada esta “relacién en negativo” de las relaciones de complementariedad en-
tre ambos Sistemas. Mucho mds interesante, y novedoso en el panorama
doctrinal, es cuidar de las relaciones que ahora se establecen, o por estable-
cer, en un plano positivo, de coordinacién y articulacién de tipo incluyente.
Vedmoslo sucintamente.

4. RELACION DE “CONCURRENCIA PROTECTORA”:
PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL DEDUCIBLES
DE LAS DEL SAAD

Decfa al comienzo de este estudio que los Ordenamientos de Seguridad
Social mds evolucionados no han carecido nunca de algtin tipo de proteccién
frente a situaciones de dependencia personal, ya en el dmbito de los servicios
—asistencia sanitaria, servicios sociales “internos” al Sistema...—, yaen el de
las prestaciones —prestaciones de cardcter complementario—°. Hubiera
sido perfectamente posible, incluso conveniente, que una vez que, como aca-
ba de recordarse, el legislador ha optado no por adaptar los dispositivos ines-
pecificos o indiferenciados de proteccién social, sea en su modalidad contri-
butiva sea en la no contributiva, asi como en el nivel asistencial, a las personas
dependientes, sino por crear un “Sistema’ protector especifico y diferencia-
do, aunque también es cierto que en nuestro caso un tanto singular, al con-
formarse a través de las Redes de Servicios Sociales de las Comunidades Au-
ténomas —articulo 3 o LEPA—, se hubiese derogado la regulacién
contenida en el Sistema de Seguridad Social. Sin embargo, no ha sucedido
asi, de modo que la Ley 39/2006 apenas afecté a la LGSS —Ia tnica reforma
es la del articulo 145.2 TRLGSS—, y limitdndose posteriormente la Ley
40/2007, ultima reforma por el momento de la Seguridad Social, a afectar
tangencialmente a un aspecto relacionado con la proteccién en esta Ley de
situaciones de dependencia en el 4mbito de la Gran Invalidez’.

> Cfr. Aznar Lépez, M.: “Notas sobre la proteccién de la dependencia en la Seguridad
Social espafiola. Aspectos retrospectivos y prospectivos”, Foro de Seguridad Social, nim. 5, 2001,
pdgs 49 y ss. En un plano de marcada politica social, de interés RopriGUEZ CaBRERO, G.: La
proteccidn social de la dependencia en Espania, Fundacién Alternativas, Madrid, 2004. p. 67. En
un plano mds netamente juridico GoNzALEZ ORTEGA, S.: “La proteccién social de las situacio-
nes de dependencia’, en GONZALEZ ORTEGA, S., QUINTERO Lima, M.G.: Proteccidn social de las
personas dependientes, La Ley. Madrid. 2004, pp. 13 y ss.

* Me refiero a la modificacién del articulo 139.4 LGSS, que suprimié la posibilidad de que
el sujeto beneficiario del complemento de ayuda por tercera persona del pensionista de Gran
Invalidez pudiera sustituir, a propia opcidn, esta prestacidn por el ingreso en una residencia.
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Precisamente, esta continuidad de la situacién precedente explica el con-
tenido del articulo 31 LEPA, relativo a las “prestaciones de andloga natura-
leza y finalidad”. Este precepto establece un régimen de coordinacién entre
las diferentes prestaciones: las de igual naturaleza establecidas en cualquier
régimen publico de proteccidn social a las prestaciones econdmicas previstas
del SAAD serdn deducidas de su cuantia. Son, pues, realmente compatibles,
pero las del SAAD preferentes.

A esta regla general, el precepto legal afade otras de cardcter particular,
a través de las cuales se listan diferentes tipos de prestaciones que se incluyen
claramente en el Sistema de Seguridad Social, de modo que de las prestacio-
nes del SAAD se deducirdn’:

1) Los complementos de Gran Invalidez —GI— regulados en el arti-
culo 139.4 LGSS para la pensién contributiva de incapacidad per-
manente —IP—, y para la pensién de invalidez no contributiva en

el articulo 146.5 LGSS.

En ambos casos, la delimitacién legal del “hecho causante” —articulos
137.6y 145.6 LGSS, respectivamente— es sustancialmente andloga, y por
tanto equiparable, a la definicién legal especifica dada para la dependencia
en el articulo 2.2. LEPA. No obstante, es un lugar comin en la doctrina
evidencia el cardcter disfuncional de la cobertura que brindan estas presta-
ciones de Seguridad Social para servir de instrumento especifico de protec-
cién frente a las situaciones de dependencia, por su marcado efecto exclu-
yente. En el primer caso, porque, respecto a la determinacién de la situacién
protegida, se valora la pérdida de capacidad profesional o laboral, fijindose
la cuantia de la prestacidn, por lo que hace al modo de célculo, atendiendo
a la pensién bdsica de IP, respecto de la cual se fija un porcentaje, que ha
sido modificado, como se ha comentado, con la Ley 40/2007. En el segun-
do, el acceso al complemento de ayuda estd condicionada de un modo ex-
tremo a la carencia de rentas, dejando al margen de la proteccién a un gran
ndmero de sujetos potencialmente beneficiarios, al tiempo que es tan limi-
tada su cuantia que dificilmente puede servir para compensar econémica-
mente esta ayuda de tercera persona, que deberd ser a menudo un/a
cuidador/a informal.

En cualquier caso, y como también es usual destacar, el elemento mds
negativo de esta proteccién de Seguridad Social inespecifica frente a situa-
ciones de dependencia es la continuidad del limite de edad para acceder a

> Para el estudio mds completo y certero, MALDONADO MOLINA, J.A.: El seguro de depen-
dencia. Presente y proyecciones de futuro, Tirant lo blanch, Valencia, 2003, pp. 23 y ss.
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ella: quedan fuera colectivos que, a la luz de la realidad estadistica y social,
mds precisan esta proteccién, los mayores de 65 anos. Una técnica clara-
mente expulsiva y excluyente que pese a tener el aval del TCO —SS
197/2003 y 149/2004, entre otras—, y pese a haber experimentado refor-
mas de signo restrictivo —Ley 35/2002— sigue siendo muy discutible des-
de el imperativo de igualdad, y mucho mds de la congruencia protectora del
propio Sistema.

Paraddjicamente, de un modo indirecto, el articulo 31 LEPA viene a
significar una cierta aproximacién entre esta proteccién de Seguridad Social
y la dada por el SAAD, en la medida en que reconoce a tales complementos
“una naturaleza y finalidad andlogas”. Cuando, como se ha indicado, tradi-
cionalmente se ha venido entendiendo que existe una importante disfun-
cién entre estos instrumentos de proteccion y el fin de la proteccién, al
menos eficaz y coherente, frente a situaciones de dependencia.

Conviene recordar que la regulacién por las normas de Seguridad Social
de este complemento de pensién ha experimentado dos modificaciones, que
no son irrelevantes a los fines de este estudio, a través de la referida Ley
40/2007. La primera atafie a la cuantia de este complemento. En la versién
anterior su importe, integrado en una tnica partida, variaba en atencién a
la cuantia de su pensidn, por tanto atendiendo al esfuerzo contributivo pre-
vio, pues se cifraba en el incremento de un 50% de tal pensién a fin de
ayudar a la remuneracién de la persona que le atienda. Ahora este incremen-
to de cuantia, que sigue siendo variable, serd equivalente al resultado de
sumar el 45% de la base minima de cotizacién vigente —para mayores de
18 anos— en el momento del hecho causante y el 30% de la dltima base de
cotizacién del trabajador correspondiente a la contingencia —comin o pro-
fesional— de la que derive la situacién de IP —total o absoluta—. En nin-
gin caso el complemento sefialado podrd tener un importe inferior al 45%
de la pensién percibida, sin el complemento, por el trabajador.

Como puede comprobarse, tras la reforma el complemento tiene dos
partidas: una parte fija y comtn para todos los beneficiarios y otra parte
variable, que dependerd de la cotizacién de cada trabajador. El propésito de
esta reforma, que tiende a unificar la cuantia de este complemento de GI
destinado a atender una situacién de dependencia que genera costes simila-
res para todos los pensionistas, era desvincular la cuantia del complemento
al importe de la pensién, reduciendo el cardcter contributivo y aumentado
su dimensién asistencial. La razén estriba en que ahora la cuantia remite
mds —45%— a una cantidad ajena a la contribucién previa —bases mini-
mas— que al esfuerzo asegurador —30%—. El aspecto clave pasaria a ser
ahora, pues, la conexién con el coste retributivo de la persona cuidadora
—que no precisa si es profesional o “informal”—. No obstante, tras el pro-
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ceso de tramitacién en el Parlamento, tal desconexién ha sido bastante me-
nor de la proyectada, pues el cambio que se proponia era sumar el 25% de
la dltima base de cotizacién —no el 30% que ahora se prevé— al 50% de la
base minima de cotizacién —ahora sélo el 45%—.

A estos efectos, la incoherencia de la reforma resulta todavia mayor si
se tiene en cuenta que se mantiene igualmente la diferencia protectora
atendiendo al origen de las contingencias. Por lo tanto, serd mayor la pro-
teccién si el origen es profesional —accidente o enfermedad profesional—
a la que derivard si el origen es comin —accidente o enfermedad co-
mun—, cuando la situacién de necesidad protegida —la ayudar de tercera
persona para atender a sus necesidades de vida cotidiana— es exactamen-
te la misma. De este modo, se perpetda el efecto si no discriminatorio
propiamente si de proteccién desigual, sin razones suficientemente objeti-
vas que lo justifiquen.

Recuérdese que el fin de este complemento deberfa ser estrictamente
retributivo, en cuanto que expresamente se prevé que tal cantidad ha de
dirigirse a remunerar a la persona que ayuda al pensionista para la realiza-
cién de sus necesidades ordinarias o de vida cotidiana. A tales efectos la
protecciéon deberfa ser andloga al margen de la pensién contributiva que
cada trabajador ha lucrado en su carrera de seguro. La proteccién debe ligar-
se, como sucede en la esfera del SAAD, a la necesidad de cuidados —y al
nivel de renta disponible—. La reforma, excesivamente gradual, ha querido
hacer una suerte de “encaje de bolillos” entre la necesidad de racionalidad,
normativa e institucional, y la oportunidad politica, pues en época de elec-
ciones parece no convenir ciertos cambios.

La segunda modificacién supone la omisién de la posibilidad de que, a
peticién del pensionista de GI, o de sus representantes legales, se sustituyera
tal complemento por su alojamiento y cuidado en régimen de internado en
una institucién asistencial publica del Sistema de Seguridad Social, por tan-
to financiada con cargo a Presupuestos. En consecuencia, se reconocfa al
pensionista una facultad de disponer de tal prestacién econémica y mutarla
por una prestacién de servicios de cuidados institucionales, sin mds limite
que una valoracién de la conveniencia o no de tal decisién para el interés del
pensionista. A mi juicio, este cambio, aunque no se expresa la razén del
mismo, es un claro reflejo de la necesidad de acompasar la regulacién del
SAAD con la continuidad de esta regulacién de Seguridad Social, siquiera
sea residual. Pues no tendria sentido que la LEPA insistiese en el cardcter
preferente, y por tanto no opcional —otra cosa es la coherencia de esta exi-
gencia legal con el imperativo del mdximo respeto a la autonomia de las
decisiones del sujeto protegido—, de la atencién a través de prestaciones de
tipo servicial, y la LGSS si permitiese esa opcidn.
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2) El complemento de la asignacién econémica por hijo a cargo ma-
yor de 18 afios con un grado de minusvalia igual o superior al 75%
(articulos 181.1 a) y 182 bis 2 ¢) LGSS).

No mejor juicio ha de merecernos la regulacién de esta prestacién que,
como la anterior, sin duda constituye un claro supuesto de proteccién fren-
te a la dependencia pero claramente disfuncional a tales fines. También en
este supuesto las reformas de la LGSS han ido en la linea de corregir en
parte sus incongruencias reguladoras y, sobre todo, de proteccidn, pero sin
conseguirlo a fondo.

La modificacién operada por la Ley 52/2003 en este régimen de presta-
ciones familiares cambié, eso si, un aspecto clave: los sujetos beneficiarios
—titulares— del derecho eran los padres, siendo el hijo dependiente a cargo
s6lo el “sujeto causante”. Consecuentemente, en esa regulacién tradicional
a la dependencia personal se le unia claramente la dependencia econémica.
Tras la reforma es el hijo dependiente el titular del derecho, siempre que éste
no esté incapacitado en el plano judicial y mantenga su capacidad de
obrar.

Pero si el defecto del sujeto protegido se ha corregido no ha sucedido lo
mismo con la insuficiencia radical de la accidén protectora, esto es, con su
excesivamente limitada eficacia protectora. Aunque la asignacién econémi-
ca, de devengo periédico mensual, es superior a la cuantia prevista por hijo
menor e hijo mayor con discapacidad —Ila norma habla inadecuadamente
ya de “minusvédlido”— no dependiente a cargo, sigue siendo muy reducida
y en todo caso no graduada atendiendo al grado de dependencia. Asimismo,
esta prestacién mds que atender a fomentar la autonomia de la persona de-
pendiente, que es un objetivo fundamental e irrenunciable de la LEPA, su-
pone la extensién del deber o de la obligacién de los padres de cuidar de los
hijos, con lo que la instrumentacién al servicio de la proteccién frente a la
dependencia queda claramente disminuida.

3) Elsubsidio de ayuda a tercera persona de la Ley 13/1982 LISMI.

Tampoco merece un mejor juicio critico que los referidos complemen-
tos la tutela que ofrece este subsidio que, si bien se mantiene externo a la
LGSS, ha venido siendo considerado claramente como expresién de una
proteccién asistencial de Seguridad Social. Adolece de los mismos defectos
conceptuales —finalidad— y estructurales —accién protectora— que aqué-
llos, por lo que tampoco es un instrumento util.

Con todo, quizds lo m4s criticable de la regulacién del SAAD sea el de-
ficiente tratamiento que da a este crucial tema del régimen de compatibili-
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dad e incompatibilidad de sus prestaciones econédmicas —de no respetarse
recuérdese que supone una infraccién a sancionar conforme a lo previsto en
el articulo 43. d) LEPA—, puesto que realmente lo que el articulo 31 LEPA
hace es fijar un régimen de concurrencia de prestaciones. En este marco, debe
tenerse en cuenta también ciertas normas de rango reglamentario, que han
reincidido en este tema.

Asi, el RD 615/2007, regulador del encuadramiento en Seguridad So-
cial de las personas cuidadores, modificé el apartado 4 del articulo 12 del
Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla en materia
de pensiones no contributivas la Ley 26/1990, en términos tales que no
fuesen incluidas en el cémputo de rentas o ingresos para determinar le um-
bral de renta que va a impedir el acceso a la pensién no contributiva. Estas
prestaciones se excluyen junto a las asignaciones econémicas por hijo a car-
go, tenga o no la condicién de persona con discapacidad, en sus distintas
modalidades, otorgadas por el sistema de la Seguridad Social, el subsidio de
movilidad y compensacién para gastos de transporte, previsto en la LISMI,
los premios o recompensas otorgados a personas con discapacidad en los
centros ocupacionales.

Por razones andlogas se modificé el apartado 1.c) del articulo 2 del RD
383/1984, que regula el sistema especial de prestaciones socioeconémicas
previsto en la LISIMI:

“c)  No ser beneficiario o no tener derecho, por edad o por cualquiera otra
circunstancia, a prestacién o ayuda de andloga naturaleza y finalidad y, en su
caso, de igual o superior cuantfa otorgada por otro organismo publico, excluyén-
dose a tal efecto las prestaciones econdmicas y en especie otorgadas en aplicacién
de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal
y atencidn a las personas en situacién de dependencia.”

Por otro lado, conviene recordar que la DA 16.* LEPA, relativa a las
pensiones no contributivas, se modificé el apartado 2 del articulo 145
TRLGSS. Asi “Las cuantias resultantes de lo establecido en el apartado an-
terior de este articulo, calculadas en cémputo anual, son compatibles con las
rentas o ingresos anuales de que, en su caso, disponga cada beneficiario,
siempre que los mismos no excedan del 25% del importe, en cémputo
anual, de la pensién no contributiva. En caso contrario, se deducird del
importe de la pensién no contributiva la cuantia de las rentas o ingresos que
excedan de dicho porcentaje, salvo lo dispuesto en el articulo 147”.

En todo caso, es opinién extendida en la doctrina que se ha ocupado del
tema, con buen criterio, el excluir cualquier regla de concurrencia andloga a
la prevista expresamente por el articulo 31 LEPA en relacién a las prestacio-
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nes bésicas del Sistema de Seguridad Social —jubilacién, incapacidad per-
manente, viudedad—. La razén también es aqui ficil de comprender y se
vincula a la autonomifa de ambos Sistemas de Proteccién Social, de ahi su
complementariedad, pero “externa’, no “interna’.

En efecto, como se ha recordado el SAAD no busca cubrir —comple-
mentar— las notables deficiencias del Sistema de Seguridad Social propia-
mente. Su objetivo es bien otro y se concreta en atender, de modo auténo-
mo y especifico, a una nueva situacién de necesidad de las personas en
situacién de dependencia, de modo que los criterios que han de ser atendi-
dos son diferentes de los tipicos de una Seguridad Social que, si bien ahora
ya mixta, mantiene importantes elementos de contributividad. En todo
caso, y ha de insistirse también, las evidentes conexiones entre ambos orde-
namientos obligan a una permanente coordinacién, de modo que el Sistema
de Seguridad Social no interfiera negativamente en el SAAD. De ahi que,
como hemos visto, se prevea para las pensiones sociales de cardcter no con-
tributivo su cardcter de renta no computable a los efectos de proteccién a
través de las prestaciones de atencién a la dependencia.

5. RELACION DE COORDINACION EN LOS BAREMOS:
EL ACCESO A LA SITUACION DE DEPENDENCIA DESDE
LA SEGURIDAD SOCIAL

Acabamos de poner de relieve cémo ciertas prestaciones de la Seguridad
Social han venido, y siguen, ofreciendo proteccidn a situaciones de depen-
dencia, si bien de modo inespecifico y residual, por tanto ni auténomo ni
eficaz. Sin duda, como también se ha recordado, el legislador pudo seguir
otra opcién distinta a crear —o al menos intentarlo— un Sistema “ad hoc”
de proteccidén a tales efectos, bien configurando una prestacién de nuevo
cufo en el Sistema de Seguridad Social bien adaptando las existentes a la
tutela de aquélla situacién de necesidad, la dependencia.

A este respecto, no cabe duda de que en prestaciones tales como la rela-
tiva a la incapacidad permanente, o incluso la relativa a la jubilacién, po-
drfan encontrarse aspectos utiles a tal fin que, debidamente moldeados por
el legislador, hubieran podido albergar la proteccién frente a la dependen-
cia. La opcién ha sido otra, y en este punto con toda razén, porque lo con-
trario hubiera sido una deformacién de tales prestaciones sin que estuviera
garantizado, mds bien lo contrario, el éxito de la tutela.

Ahora bien, no por ello, el tener la cualidad de pensionista de la Seguri-
dad Social con complemento reconocido por la necesidad de ayuda de ter-
cera personas ha de indiferente para el SAAD. Precisamente, para coordinar
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estas situaciones y en clara coherencia con lo previsto en el comentado arti-
culo 31 de la LEPA, su DA 9.% ofrece una solucién para articular ambas si-
tuaciones.

Asi, esta DA 9.* establece que aquellos que tengan reconocida la pensién
de GI -o la necesidad de asistencia por una tercera persona-, conforme al
RD 1971/1999, de Procedimiento para el reconocimiento, declaracién y
calificacién del grado de minusvalia, serd tenido en situacion legal de depen-
dencia. Por lo tanto, a la entrada en vigor de la LEPA, esta condicién de
sujeto protegido por la Seguridad Social abria la via de acceso a la proteccién
del SAAD, sin mds tramitacién. Eso si, dadas las referidas diferencias entre
un sistema y otro, se prevé que tal acceso lo sea en el grado y nivel que se
disponga en el desarrollo reglamentario de la LEPA.

El desarrollo reglamentario se produjo a través del RD 504/2007, de 20
de abril, por el que se aprueba el llamado “Baremo de Valoracién” de la si-
tuacién de dependencia —BVD—, a su vez modificado parcialmente por el
RD 1197/2007, en materia de reconocimiento de descanso por maternidad
en los supuestos de discapacidad de hijo y de reconocimiento de la necesi-
dad de asistencia de tercera persona en las prestaciones no contributivas.
Este Baremo —recogido con cardcter general en el Anexo I; el Anexo II
prevé el Baremo especifico para la valoracién de la dependencia de menores
de 3 afios— determina los criterios objetivos para la valoracién del grado de
autonomia de las personas, en orden a la capacidad para realizar las tareas
bdsicas de la vida diaria, asi como la necesidad de apoyo y supervisién a este
respecto para personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental.
La valoracién tiene en cuenta los informes existentes relativos a la salud de
la persona y al entorno en que se desenvuelve —articulo 27 LEPA—.

Cumpliendo con la previsién de la referida DA 9.7, esta norma regla-
mentaria prevé, por un lado, que en el supuesto de las personas que tengan
reconocido el complemento de gran invalidez, mediante la aplicacién del
baremo, se establecerd el grado y nivel de dependencia de cada persona,
garantizando, en todo caso, el grado I dependencia moderada nivel 1 —DA
Primera, apartado 1, del RD 504/2007—. Por otro, y en lo que se refiere a
quienes tengan reconocido el complemento de necesidad de tercera persona
—Anexo 2 del Real Decreto 1971/1999—, se establece la aplicacién de la
correspondiente Tabla de Homologacién de los reconocimientos previos
para los beneficiarios de estos tipos de complementos —DA Primera, apar-

tado 2, del RD 504/2007—. La tabla es ésta:

* De 15 a 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
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El reconocimiento de la situacién de dependencia, con el grado y nivel
que se determine mediante la aplicacién del BVD, se realizard por los érga-
nos autonémicos competentes para el reconocimiento a instancia de los
interesados —o representantes—°.

Por su parte, la determinacién de la situacién de dependencia y de la
necesidad del concurso de otra persona a que se refieren los articulos 145.6
—pensién no contributiva de invalidez—, 182 bis 2.c, y 182 ter —asigna-
cién por hijo a cargo— de la LGSS se realizard mediante la aplicacién del
Baremo general, con las especificaciones relativas a la edad y tipo de disca-
pacidad que se establecen en el mismo. La determinacién de la situacién de
dependencia, mediante la aplicacién de este baremo, servird también para el
disfrute de cualquier beneficio, servicio o ayuda fijados por cualquier Admi-
nistracién Publica o entidad en los casos en que sea necesaria la acreditacién
de ayuda de tercera persona —DA 2.2, pdrrafo 2.°, RD 504/2007—.

Ahora bien, es evidente que ambos Baremos, pese a responder a situacio-
nes mds o menos “andlogas”, como la propia LEPA ha venido a reconocer,
difieren notablemente. Por lo tanto, era claro que la convivencia durante un
tiempo de ambos podia plantear, como asi ha sucedido, problemas relevan-
tes de “coordinacién” entre ambos tipos de Baremo y procedimientos. Por
lo tanto, la convivencia estaba destinada a ser puramente transitoria, y a
partir de un determinado momento deberfa quedar tnicamente el Baremo
mds especifico, el del SAAD. Por eso, en principio, el Anexo 2 del RD
1971/1999 fue derogado. Ahora bien, haciendo honor, ciertamente dudo-
s0, a una tradicién de las normas de proteccién social, la férmula aparece
especialmente alambicada.

Asi, esta derogacién se entiende “sin perjuicio de lo previsto en” la:

* DA 1.% apartado 3: las personas que tengan reconocida la necesidad
de asistencia de tercera persona conforma a tal Anexo 2 continuardn
disfrutando de todos los efectos juridicos de tal reconocimiento, cuan-
do deban acreditarlo ante cualquier Administracién o entidad, en tan-

6 Asi, por ejemplo, la DA Unica de la Orden 2176/2007, de 6 de noviembre, de la
Consejerfa de Familia y Asuntos Sociales, de la Comunidad de Madrid, por la que se regula
el procedimiento de valoracién y reconocimiento de la situacién de dependencia y del acce-
so a las prestaciones y servicios del sistema establece que: “Las personas que tengan recono-
cida la necesidad de asistencia de tercera persona, de acuerdo con el Real Decreto 1971/1999,
de 23 de septiembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracién y calificacién de
grado de minusvalfa, el procedimiento para el reconocimiento de la situacién de dependen-
cia no precisard de nueva valoracién, ni requerird la aportacién de informe de salud ni de
entorno de acuerdo con lo establecido en la disposicién adicional primera, apartado 2, del
Real Decreto 504/2007, y se tramitard por la Direccién General competente en materia de
dependencia’.
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to le sea reconocido el grado y nivel de dependencia que le correspon-
da conforme al BVD

* DA 3. la ampliacién del periodo de descanso por maternidad en los
supuestos de discapacidad del hijo o menor acogido, que la acredita-
cién de la misma también podrd realizarse por la aplicacién de la es-
cala de valoracién especifica para menores de 3 afos, considerando
que procede la ampliacién cuando la valoracién sea, al menos, del
grado 1 moderado, y ello sin perjuicio de lo establecido en el RD
1971/1999, sobre procedimiento para el reconocimiento, declaracién
y calificacién del grado de minusvalia —DA 3.?, pdrrafo 1.°—'.

e la DT Unica. Conforme a esta disposicién el Anexo 2 del RD
1971/1999 serd de aplicacién para la determinacién de la necesidad
de ayuda de tercera persona hasta la fecha en la que se proceda a la
revisién del Baremo.

Esta revisién tendrd lugar, conforme a lo previsto en la DA 4.* del RD,
transcurrido el primer afo de aplicacién. A partir de esta fecha, ya cumpli-
da, el Consejo Territorial del SAAD deberfa evaluar los resultados obtenidos
y propondrd las modificaciones que, en su caso, estime procedentes. Los
ultimos Acuerdos alcanzados, no sin polémica, por el Consejo Territorial en
noviembre de 2008 no han afectado a este tema que, por lo tanto, queda
pendiente.

6. UNA RELACION DE INSTRUMENTACION:
LA PROTECCION DEL SUJETO CUIDADOR INFORMAL
POR LA SEGURIDAD SOCIAL

Conforme al articulo 3 de la LAAD, el principal objetivo del “Nuevo”
Sistema de Proteccién Social es atender a todas las personas en situacién de
dependencia de forma integral e integrada, a través del reconocimiento y
garantia de un importante catdlogo de prestaciones —econdémicas y de ser-
vicios—, a proveer por una Red de centros y servicios publicos o privados
concertados. Para ello, igualmente se pretende garantizar en todo caso la
“calidad, sostenibilidad y accesibilidad” de los servicios de atencién a las
personas en situacién de dependencia. Pero al mismo tiempo, y como un

7 Por su parte, el pdrrafo segundo de esta DA 3.%, prevé que “Asimismo, a efectos de la
ampliacién del periodo de descanso por maternidad que, de acuerdo con la legislacién aplicable,
corresponda en los casos en que el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacién del
parto, serdn tenidos en cuenta los internamientos hospitalarios iniciados durante los treinta dfas
naturales siguientes al parto”.
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objetivo que ha de tenerse por complementario, incluso instrumental para
la efectividad del primero, se busca priorizar “la permanencia de las personas
en situacién de dependencia, siempre que sea posible, en el entorno en el
que desarrollan su vida”.

Y es evidente que ese entorno es en primer lugar el “entorno familiar”,
en la medida en que mantiene un importante conjunto de obligaciones y
responsabilidades de cuidado y apoyo para con la persona en situacién de
dependencia. En este sentido, aunque la LEPA ha querido, segtin se recor-
dé, desplazar el actual modelo dominante en Espana de atencién a la depen-
dencia, el articulado sobre “el servicio social familia”, y mds en particular
sobre “el servicio social mujer”, por un modelo de atencién profesionalizada
y de cardcter eminentemente publica, inexorables dosis de realismo han lle-
vado a no cerrar los ojos ante esta realidad que, sin duda, tardard bastante
mds de una década en cambiar significativamente, adn si el SAAD tiene el
éxito que se pregona de él. El articulo 18.1 LEPA es el mayor ejemplo de
esta tension: prevé el cardcter excepcional de la prestacion para cuidados fami-
liares pero su prdctica estd siendo la contraria.

No es este el momento de ir més all4 en el andlisis de esta cuestién cru-
cial para el entendimiento del entero SAAD, y que marca tanto su razén de
ser como quizds su principal Espada de Damocles. Ahora sélo basta reiterar
que no es posible atender de un modo integral y de calidad a las personas
dependientes si no se tiene en cuenta el otro colectivo también digno de una
tutela eficaz, el de las personas cuidadoras informales, los que la LEPA llama
“cuidadores no profesionales”. Como también se ha indicado, la LEPA no es
ajena a este esquema relacional de las situaciones de dependencia. Su articu-
lo 18.4 LEPA es ejemplo de ello, al establecer, a cargo del Consejo Territo-
rial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, el siguien-
te mandato o deber de promocién: el Consejo Territorial “promoverd acciones
de apoyo a los cuidadores no profesionales que incorporardn programas de
formacién, informacién y medidas para atender los periodos de descanso”.

No obstante, y dada la ambigiiedad y debilidad de este mandato legal,
que no ha carecido de algunos desarrollos reglamentarios interesantes como
indicaré de inmediato, la mayor expresién de “visibilidad” o “reconocimien-
to” de la LEPA a este colectivo, el de las personas cuidadoras informales o no
profesionales, ademds de en su intento de delimitacidn, se sitda en relacién a
la citada previsién de una prestacién econémica especifica para el cuidado
familiar. Y ello por partida doble. Por un lado, porque su propia existencia
abre la via al reconocimiento de una medida, si quiera indirecta —formal-
mente el titular es la persona dependiente—, de tutela de la persona cuida-
dora, en la medida en que ofrece una cuantia destinada, como ya se vio para
el complemento de la pensién de GI por ayuda de terceros, a retribuir a la



La relacion entre el Sistema de Autonomia y Atencion a la Dependencia... 389

persona cuidadora. Por otro, porque la percepcién de esa prestacién puede
conllevar, en si misma, una proteccién de Seguridad Social, convirtiendo —o
manteniendo— a estas personas cuidadoras en beneficiarias de este Sistema,
sin duda una de las mayores o de las mds relevantes reivindicaciones de estos
colectivos, en especial de quienes nunca han participado en el mercado de
trabajo, esto es, en especial y segin datos estadisticos, el colectivo de mujeres
cuidadoras mayores e “inactivas” respecto del mercado laboral

En consecuencia, la LEPA permite abordar un enfoque adicional a la
situacién nodal de dependencia, en la medida en que los imperativos de
proteccién no sélo se sitdan en el “hecho de ser persona dependiente”, sino
también en el “hecho de tener una persona dependiente a cargo”. A dia de
hoy, también este enfoque adquiriria una gran trascendencia social.

Ahora bien, aunque en un plano general el SAAD se vincula a este obje-
tivo cada vez mds presente en las llamadas “politicas de conciliacién de la
vida laboral, familiar y personal”, esto sucede bdsicamente a través de su
vocacién de desplazar el cuidado hoy centrado en la mujer hacia un sistema
publico y profesional, por lo que aparece mds como un efecto derivado del
éxito de la norma —efecto automdtico— que como un fin en s{ mismo. La
proteccién a brindar al sujeto cuidador informal, pues, aparece mds como
un “efecto reflejo”, incluso “colateral” o indirecto que como un eje central,
como queda acreditado al no contemplarse en la norma legal ninguna ga-
rantia de que la prestacién serd dirigida a la “remuneracién” de la persona
cuidadora, como sf hace el articulo 139.4 LGSS, o el que los “servicios de
respiro” de la persona cuidadora no aparezcan como un derecho subjetivo,
sino como un objetivo mds del catdlogo de servicios a prestar en el marco del
SAAD?.

Desde esta perspectiva, conforme al articulo 18.3 de la Ley 39/20006, el
“cuidador deberd ajustarse a las normas sobre afiliacidn, alta y cotizacién a
la Seguridad Social que se determinen reglamentariamente”. Por su parte, la
DA 4.* de la Ley, ordena al Gobierno regular, mediante norma reglamenta-
ria, que “la incorporacién a la Seguridad Social de los cuidadores no profe-
sionales en el Régimen que les corresponda, asi como los requisitos y proce-
dimiento de afiliacidn, alta y cotizacién”.

Como puede comprobarse, de las distintas férmulas abiertas para propi-
ciar, en el marco de la Seguridad Social, un esquema de proteccién relacio-

8 Ejemplo: el articulo 24 LAAD instrumentaliza el servicio de atencién ambulatoria, sea de
dia o de noche, tanto al objetivo de “mejorar o mantener el mejor nivel posible de autonomia
personal” como a “apoyar a las familias o cuidadores”; también el articulo 25.3 LAAD abre la
posibilidad del servicio de atencién residencial a estancias temporales, a fin de atender necesida-
des de cuidado por “convalecencia o durante vacaciones, fines de semana y enfermedades o pe-
riodos de descanso de los cuidadores no profesionales”.
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nal o dual, dando cabida tanto al sujeto protector como al sujeto cuidador,
el SAAD ha optado, en coherencia con la eleccién general a la hora de con-
figurar el derecho social que reconoce —parto de que la LEPA sélo recono-
ce un derecho cuyas garantias de efectividad son remitidas a la potestad re-
glamentaria y a la convencional (una suerte de “deslegalizacién”)—, por
situar la cobertura en el dmbito de las relaciones de encuadramiento —régi-
men de afiliacién— y de cotizacién —garantia de cobertura financiera para
genera “carrera de seguro”—. En cambio, fuera han quedado las propuestas
de establecer, dentro de la rama de proteccién familiar de la Seguridad So-
cial, algdn tipo de prestacion por dependiente a cargo.

A estos efectos, y sélo por mencionar un marco de referencia posible
pero ahora ya descartado, también se indagaron las posibilidades de instru-
mentalizar los diferentes dispositivos de proteccién familiar al servicio de
una proteccién mds eficaz frente a las situaciones de dependencia, llegdndo-
se también a la conclusién, como ya ocurriera con las prestaciones de jubi-
lacién y de incapacidad permanente, de su insuficiencia y, sobre todo, de su
desenfoque, al menos en la regulacién vigente. Los defectos conceptuales y
también estructurales de las prestaciones existentes a tal fin abrfan mds inte-
rrogantes que utilidades, tanto en orden a la efectividad como a la equidad
de la proteccién, para los sujetos protegidos y para los sujetos cuidadores
informales. Y, sin embargo, parecia claro que el mantenimiento del entorno
familiar en el sistema de proteccién social a la autonomfia y frente a la de-
pendencia se revelaba oportuno o conveniente’, por lo que habia un cierto
consenso en la necesidad de incentivar, mds alld de las obligaciones propias
del Derecho Civil —y de las exigencias de ética social—, el cuidado por
familiares, eso si, también a través de la promocién de una mayor corres-
ponsabilidad entre los diferentes integrantes de la familia, a fin de corregir
el extremo desequilibrio hoy existente, en perjuicio de las mujeres.

Pues bien, desde esta perspectiva mds amplia y relacional, podemos en-
contrar al menos dos dmbitos desde los que se produce esta conexién instru-
mental entre el SAAD vy el Sistema de Seguridad Social, sirviendo éste a los
objetivos de aquél. Ahora bien, dada la gran variedad de situaciones subya-
centes a la posicién de persona cuidadora no profesional o informal, y que
podemos sintetizar bdsicamente atendiendo a su relacién con el mercado de
trabajo, es obligado explorar diferentes dmbitos reguladores, a fin de poder

? Cfr. GonzALEZ ORTEGA, S. “La proteccién social de las situaciones de dependencia”, 9p.
cit., pp. 41 y 43, que critica en todo caso la capacidad de la rama de prestaciones familiares de
Seguridad Social para atender esta finalidad, pdgina 44. En un campo de andlisis no juridico,
sino sanitario y social, véase Garcia CALVENTE, M. M.; Mareo RoDRIGUEZ, 1.; GUTIERREZ
Cuabpra, E.: Cuidados y cuidadores en el sistema informal de salud. Investigacidon cuantitativa,
Junta de Andalucfa, Granada, 1999.
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ofrecer un panorama completo, aunque sucinto, del espacio protector que
ofrece la Seguridad Social para sostener, incluso promover, este sistema de
cuidado informal de las personas dependientes. Asi, dentro de la regulacién
de la LEPA, y para atender a los mandatos legales de proteccién, habrd que
tener en cuenta, en primer lugar, los actuales desarrollos reglamentarios, tal y
como se expondrd. En segundo lugar, a la prevision en la Seguridad Social de
alguna prestacion singular orientada a tal fin.

Por lo que hace al primer dmbito, el de la LEPA, el Gobierno ha cum-
plido con el mandato legal a través del Real Decreto 615 /2007, de 11 de
mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores de las per-
sonas en situacién de dependencia. El objeto de este RD es, por tanto, do-
ble. Por un lado, busca regular la inclusién en la Seguridad Social de los
cuidadores no profesionales. Estos, que son delimitados por la propia nor-
ma reglamentaria, “quedardn incluidos obligatoriamente en el campo de
aplicacién del Régimen General de la Seguridad Social y en situacién asimi-
lada al alta” —articulo 2.1 RD—. A tal fin, se prevé el recurso a la figura del
Convenio Especial de Seguridad Social, reconocido en el articulo 125.2
TRGLSS', que deberd ser suscrito por parte de la persona cuidadora infor-
mal o no profesional para acceder a la proteccién del sistema de la Seguridad
Social cuando se perciba la prestacién econémica por cuidados en el entor-
no familiar. En estos casos, no se precisard acreditar periodo alguno de coti-
zacién previa —articulo 2.1, pdrrafo 2.° RD—.

No existe obligacién de suscribir este singular Convenio en estos su-
puestos:

— Que el cuidador no profesional siga realizando o inicie una actividad
profesional por la que deba quedar incluido en el sistema de la Segu-
ridad Social —colectivo de personas cuidadoras “activas” laboral-
mente—

— el cuidador se encuentre percibiendo la prestacién de desempleo, o
cuando tenga la condicién de pensionista de jubilacién o de incapa-
cidad permanente o, de tratarse de pensionista de viudedad o en
favor de familiares, cuando tenga 65 o mds afios.

— el cuidador no profesional esté disfrutando de los periodos de exce-
dencia laboral en razén de cuidado de familiares, que tengan la con-
sideracién de periodos de cotizacién efectiva —primer afio de los
dos previstos—, de acuerdo con lo previsto en el articulo 180

TRLGSS —articulo 2.3 RD—.

10" Se prevé la aplicacién supletoria del capitulo I de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de
octubre, que regula este viejo instituto de seguridad social.
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A estos efectos, “podrdn asumir la condicién de cuidadores no profesio-
nales de una persona en situacién de dependencia, su cédnyuge y sus parien-
tes por consaguinidad, afinidad o adopcidn, hasta el tercer grado de paren-
tesco” —articulo 1.1 RD—.

Por su parte, el apartado 2, prevé que:

“Cuando la persona en situacién de dependencia tenga su domicilio en un
entorno caracterizado por insuficiencia de recursos publicos o privados acredita-
dos, la despoblacién, o circunstancias geogrdficas o de otra naturaleza que impi-
dan o dificulten otras modalidades de atencién, la administracién competente
podrd excepcionalmente permitir la existencia de cuidados no profesionales por
parte de una persona de su entorno que, aun no teniendo el grado de parentesco
sefialado en el apartado anterior, resida en el municipio de la persona dependien-
te 0 en uno vecino, y lo haya hecho durante el periodo previo de un afo”

En los casos en que el cuidador no profesional, con anterioridad a la
prestacién de los correspondientes cuidados en beneficio de la persona de-
pendiente, hubiese suscrito un convenio especial con la Seguridad Social,
procederd la extincién de dicho convenio y la suscripcién del regulado en
este real decreto, sin perjuicio del mantenimiento de la base de cotizacién de
acuerdo con lo previsto en el articulo 4.2 —articulo 2.5 RD—. A efectos de
la suscripcién del convenio especial y la acreditacién de la realizacién de los
cuidados no profesionales, se deberd aportar copia de la resolucién por la
que se haya concedido la prestacién econdémica a la persona atendida, asi
como la documentacién acreditativa del parentesco con aquélla o de las
circunstancias a que se refiere el articulo 1.2 RD.

De igual modo, y toda vez que conforme al articulo 18.4 de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, se prevé la aplicacién a los cuidadores no
profesionales de programas de formacién y acciones formativas, se recoge su
financiacién mediante un tipo reducido de cotizacion. Conforme al articulo
4.1, pdrrafo 1.°, la base mensual de cotizacién en el Convenio Especial serd
“el tope minimo” que, en cada momento, esté establecido en el RGSS. La
base de cotizacién se reducird en los casos en que los cuidados a la persona
en situacién de dependencia no alcancen la dedicacién completa. La reduc-
cién serd proporcional a la reduccién del tiempo de dedicacién o atencién,
sin que la base pueda ser inferior al 50% de dicho tope minimo, salvo:

* Cuando la persona que desempene las funciones de cuidador no pro-
fesional haya interrumpido una actividad por cuenta ajena o por
cuenta propia, por la que hubiera estado incluido en el sistema de la
Seguridad Social, a fin de dedicarse a la atencién de la persona depen-
diente, podrd mantener la base de cotizacién del dltimo ejercicio en
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dicha actividad, siempre que resulte superior al tope minimo del Ré-
gimen General, siendo a su cargo directo el coste del incremento de
cotizacién sobre la cuantia resultante de la aplicacién del apartado 1
de este articulo. Dicha base podrd actualizarse en los mismos términos
que el tope minimo citado

* En los casos previstos en el articulo 2.4 -casos en que, como conse-
cuencia de la realizacién de los cuidados no profesionales, el cuidador
haya de reducir su jornada de trabajo y la correspondiente retribu-
cién, en los términos previstos en la legislacién laboral o de funcién
publica que sea de aplicacién-, la suma de la base de cotizacién del
cuidador no profesional, en funcién de la actividad laboral realizada,
y la prevista en este apartado, no podrd ser superior a la base por la que
se venia cotizando antes de reducir la jornada y la correspondiente
retribucién, como consecuencia de la atencién al familiar en situacién
de dependencia. De superarse el limite indicado, se procederd a redu-
cir la base de cotizacién aplicable en el convenio especial.

Si la suscripcién del convenio especial regulado en este RD hubiese su-
puesto la extincién de otro convenio anterior, en los términos regulados en
el articulo 2.5, el interesado podrd mantener la base por la que venia coti-
zando, siendo a su cargo directo el coste del incremento de cotizacién sobre
la cuantia resultante de la aplicacién del apartado 1 de este articulo. Dicha
base podrd actualizarse en los mismos términos que el tope minimo del
Régimen General.

La cuota a ingresar serd la resultante de aplicar a la base de cotizacién el
tipo de cotizacién vigente en cada momento, una vez aplicado el coeficiente
de reduccién que determine el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
—hoy Inmigracién—, previo informe del Ministerio de Economia y Ha-
cienda —articulo 4.3—. El coeficiente reductor de la cotizacién de los cui-
dadores no profesionales fue establecido en el 0,77% —DA 2.—.

A efectos de la financiacién total o parcial de las acciones formativas
previstas en el articulo 18.4 de la Ley 39/2006, se cotizard por “formacién
profesional” en una cuantia equivalente al 0,2 por ciento aplicable a la base
de cotizacién correspondiente —articulo 4.4 RD—. Recuérdese que, a
estos efectos, la norma reglamentaria incorpora un nuevo pdrrafo al articu-
lo 5.1.b) del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula
el subsistema de formacién profesional para el empleo, en los siguientes
términos:

“Asimismo, podrdn participar en la formacién de oferta, regulada en este
RD, los cuidadores no profesionales que atiendan a las personas en situacién de
dependencia, de conformidad con lo establecido en el articulo 18.4 de la Ley



394 Cristébal Molina Navarrete

39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomfa personal y aten-
cidén a las personas en situacién de dependencia.”

Igualmente se incorpord un nuevo pdrrafo ¢) en el articulo 5.3 del este
Real Decreto 395/2007, conforme al cual: “c) Los cuidadores no profesio-
nales que atiendan a las personas en situacién de dependencia, a que hace
referencia el segundo pdrrafo del apartado 1.b) de este articulo.”

Un aspecto clave es la asuncién de este coste. Para evitar una sobrecarga
en el Sistema de Seguridad Social, cuya viabilidad financiera constituye pre-
ocupacién mds que recurrente, la cotizacién a la Seguridad Social, asi como
la correspondiente a las acciones formativas, serd asumida directamente, a
través de la firma del correspondiente Convenio con la TGSS, por la Admi-
nistracién General del Estado. La cantidad resultante hoy se sitda en 153,
93 Euros. Conforme a la DA Unica del RD 7/2008, que regula la cuantia
de las prestaciones, que serd abonada por el IMSERSO —Instituto de Ma-
yores y Servicios Sociales—, que sigue teniendo la consideracién de Entidad
Gestora.

Por lo que hace a la accién protectora —articulo 3—, la situacién asimi-
lada al alta lo es s6lo para la jubilacién, incapacidad permanente y muerte y
supervivencia. Se incluyen tanto las derivadas de accidente como de enferme-
dad, con independencia de su naturaleza. En los supuestos previstos en el 2.°
pdrrafo del articulo 4.1, para el acceso y cdlculo de las correspondientes pres-
taciones se aplicardn las reglas del contratos a tiempo parcial —DA 1.%—.

De otra parte, el RD delimita, con base en la normativa de Seguridad
social vigente, el marco de encuadramiento de los cuidadores profesionales, a
fin de evitar que las diferencias de financiacién del catdlogo de prestaciones y
servicios previsto en la norma legal, en funcién del tipo de servicio, de la
aplicacién progresiva del mismo, de la capacidad econémica del destinatario
del servicio y del desarrollo normativo en las distintas CC.AA., con partici-
pacién desigual de los beneficiarios segin su capacidad econémica personal,
que serdn prestados por profesionales, pudiera traducirse en diferentes reglas
de encuadramiento en el sistema de la Seguridad Social. Un efecto de este
tipo tendrfa consecuencias negativas para la calidad de las prestaciones y para
la igualdad efectiva en el acceso a éstas por parte de los beneficiarios, de ahi
la necesidad de ordenar unitariamente este encuadramiento. Asimismo, el
encuadramiento en la Seguridad Social de los cuidadores profesionales con-
tratados por instituciones publicas o por entidades privadas, los contratados
mediante la prestacién econémica vinculada al servicio regulada en los arti-
culos 14.3 y 17 de la Ley 39/2006, asi como de los trabajadores dedicados a
la asistencia personal a grandes dependientes, en los términos previstos en el
articulo 19 de la misma, se regird por lo dispuesto en las normas de Seguridad
Social que resulten de aplicacién —DA 3.*—.
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En cualquier caso, y como se indicé, queda claro que esta regulacién
especifica sirve para aquellas personas cuidadoras —fundamentalmente
mujeres y de cierta edad— que no han tenido relacién, o hace tiempo, con
el mercado de trabajo. Pero junto a ellas, otro colectivo importante, y tam-
bién constituido fundamentalmente por mujeres —SSTCO 240/99 y
3/2007—, pero no ya de edad avanzada ni tampoco exclusivamente, por
cuanto cada vez se suman mds hombres, requiere una especial atencién en el
marco de la Seguridad Social. Este colectivo estd constituido por quienes
ejercen sus derechos laborales de conciliacién, como son la reduccién de
jornada —articulo 37.5 LET—y, sobre todo, la excedencia por cuidado de
familiares —articulo 46.3, pdrrafo 2.°—. En este segundo caso el problema
es mayor, por cuanto asumir el cuidado implica el renunciar a la actividad
laboral, con las consiguientes implicaciones de todo tipo, tanto personales
como sociales —enfoque biopsicosocial— y econédmicas —pérdida de renta
actual y, para la futura, perjuicios para la carrera de seguro—, de ahi que
hayan merecido especial atencién tanto al legislador como a la doctrina, en
aras de reconstruir un eficaz Estatuto de proteccién juridico-social, y non
s6lo laboral, de la persona cuidadora no profesional.

Precisamente, comienza a fraguarse un creciente estado de opinién en la
doctrina cientifica, y también en la judicial, en orden a la configuracién en
nuestro Derecho de un régimen regulador de la excedencia por cuidado de
familiares que necesitan la ayuda de otra persona para realizar sus necesida-
des de vida diaria y que avanza sobre unos fundamentos y con contenidos
singulares, que desbordan el tradicional estatuto de las causas suspensivas de
los contratos de trabajo y que converge en gran medida con lo que se prevé
para la paralela excedencia por cuidados de hijos. Y en tal evolucién la pro-
teccién por parte de la Seguridad Social es clave, de modo que el trabajador/a
excedente es al mismo tiempo sujeto beneficiario de una singular prestacién
de Seguridad Social “contributiva’, de la misma manera que el sujeto prote-
gido, el familiar con necesidad de cuidados, es “sujeto causante” de la pres-
tacién familiar no econémica de Seguridad Social''.

A estos efectos, y como ya se refirid, el articulo 180.2 LGSS establece
que se considerard como tiempo efectivamente cotizado, a los efectos de las
prestaciones de la Seguridad Social por jubilacién, IP, muerte y superviven-
cia, maternidad y paternidad el “primer afo del periodo de excedencia”, de
los dos que se reconocen, para atender a otros familiares distintos a los hijos
menores de tres afios “hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad,
que por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda

! Ultimamente SANCHEZ Ropas, C.: La excedencia por cuidados de familiares, Tirant Mo-
nografias, Valencia, 2008.
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valerse por si mismo, y no desempefie actividad retribuida”. De conformi-
dad con el articulo 6.1 del RD 1335/2005, de 11 de noviembre, este perio-
do considerado —ficcién juridica— como de cotizacién efectiva surtird
efectos tanto para la cobertura del periodo minimo e cotizacién como para
la determinacién de la base reguladora y del porcentaje aplicable, en su caso,
y para el cdlculo de la cuantia de las prestaciones de Seguridad Social indi-
cadas. Asimismo, durante el periodo computable como cotizado —que po-
drd ser el del limite mdximo de un afho, o menor— se mantiene el derecho
a la prestacién de asistencia sanitaria de la Seguridad Social —articulo 6.2
RD 1335/2005—. En cualquier caso, corresponderd a la TGSS el reconoci-
miento de esas “cotizaciones ficticias”, debiendo en todo caso el empresario,
que no estd obligado pues a cotizar, cursar el parte de baja en el régimen que
corresponda, pues no hay ni salario ni tampoco prestacién laboral.

En la actual regulacién es posible identificar algunos supuestos de am-
pliacién del periodo considerado de cotizacién efectiva, como sucede, tras la
reforma por la LO 3/2007, de las familias numerosas. En efecto, en estos
casos, se prevé que el periodo serd de 30 meses si la unidad familiar de la que
forma parte “el menor” tiene la consideracién de familiar de una numerosa
de categoria general, o 36 meses si tiene la consideracién de categoria espe-
cial. Repdrese que la norma habla de “hijo menor”, pero no de “familiar que
no puede valerse por si mismo”. Ahora bien, al margen de la critica que
merece el que se mantengan estas diferencias en orden al cuidado de un tipo
u otro de familiar —hijo menor, u otro familiar “dependiente®—, es eviden-
te que si la excedencia se pide para cuidar a un hijo que pro razén de su
edad, accidente, enfermedad, o discapacidad no puede valerse por si mismo,
estd igualmente justificado el ampliar el periodo considerado como cotizado
a las previsiones de la norma legal.

Como en los casos previstos por el RD 615/2007, se requiere la suscrip-
cién del Convenio Especial, pero en este caso conforme a lo regulado en la
referida Orden TAS 2865/2003. Ahora bien, una diferencia importante con
aquél es que en el supuesto de que la persona que no pueda valerse por si mis-
ma no se califique juridicamente en esta situacién dependencia, a los efectos
dela LAAD, la suscripcién del Convenio Especial requiere acreditar un perio-
do de cotizacién previo —articulo 3.2 Orden TAS referida—, y la obligacién
de cotizar recae sobre quien suscriba el Convenio Especial —articulo 8—.

7. REFLEXION FINAL

En definitiva, y al margen de la naturaleza de esta prestacién —contri-
butiva o asistencial, econémica o no—, que es a todas luces singular, queda
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claro con este breve pero, espero, ilustrador ejemplo, que el Sistema de Se-
guridad Social no puede ser ajeno a una proteccién integral de las situacio-
nes de dependencia. Y eso requiere tanto atender a los sujetos cuidados
como también a los/as cuidadores/as. Precisamente, en cuanto que este otro
sujeto de la relacién ha quedado mds desatendido, o difuso, en el SAAD, la
Seguridad Social sigue teniendo un espacio importante, amén de que tam-
bién desde su rama de asistencia-servicios sociales, hoy en gran medida di-
luida y ocultada por la conocida tensién politico-institucional atinente a las
cuestiones competenciales, algo le resta por hacer en la accién protectora.
Aunque, guste o no, a tal fin su espacio es ya residual y, por tanto, a extin-
guir en una futura reforma racionalizadora.








