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1. INTRODUCCION: delimitacion del objeto de estudio

En el presente estudio se analiza la prestacion econdémica de asistencia personalizada
establecida en el articulo 19 del actual Proyecto de Ley de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a las Personas en situacion de Dependencia® en relacién con el articulo
5 de dicho texto, relativo a los titulares de los derechos y, particularmente, se comentan las
cuestiones que se consideran problematicas sobre el alcance y la determinacién de la
titularidad de este derecho a esta prestacion respecto de los ciudadanos de la Unién Europea.
En concreto, el objeto de este analisis se circunscribe al comentario de determinados aspectos
del régimen juridico de esta concreta prestacion y en reflexionar sobre la adecuacion de las
disposiciones del actual Proyecto de Ley —especialmente las previsiones del articulo 5 en
relacion con la prestacion del articulo 19- al Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y
a la normativa comunitaria sobre coordinacion de los sistemas de seguridad social, sobre la
base de la interpretacion consolidada que ha consagrado el TICE sobre la exégesis de esta
materia.

Finalmente, se aportaran conclusiones y reflexiones finales sobre la base de los comentarios
razonados a lo largo del presente comentario con el fin de transmitir la idea de que el actual
Proyecto, por lo que respecta al objeto de estudio del presente trabajo, deberia ser rectificado
en los términos que se argumentan, precisamente ahora que se esta reflexionando sobre su
contenido en la tramitacion parlamentaria.

2. LA PRESTACION ECONOMICA DE ASISTENCIA PERSONALIZADA PARA PERSONAS CON GRAN
DEPENDENCIA: El Proyecto de Ley de promocion de la autonomia personal y atencién a
las personas en situacion de dependencia y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea

Primeramente, debe iniciarse el presente comentario indicando que es condicion sine qua non
para comprender este estudio poner de relieve que el articulo 5 del actual Proyecto de Ley de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en situacion de Dependencia,
referente a los Titulares de los derechos previstos en el Proyecto, Unicamente indica que los
titulares de los derechos establecidos en el citado Proyecto son <<los espafioles>> y, siempre
que cumplan los requisitos exigidos; los cuales son <<encontrarse en situacion de
dependencia en alguno de los grados establecidos>>, <<tener 3 0 mas afios de edad>>, vy,
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ademas, se exige, en el parrafo c) del apartado 1 de dicho precepto, que se debe <<residir en
territorio espafiol y haberlo hecho durante cinco afios, de los cuales dos deberan ser
inmediatamente anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud>>. Ademas, indica este
apartado que <<para los menores de cinco afios el periodo de residencia se exigira a quien
ejerza su guarda y custodia>>.

Sobre la base de tal redaccion, considero que cabe la posibilidad de valorar que parece que los
autores de la redaccion de este Proyecto de Ley no hayan tomado en consideracion los
articulos del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE) que consagran la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad -articulos 39 a 42-, ni la normativa de
la Union Europea sobre coordinacion comunitaria de los sistemas de Seguridad Social; v,
especialmente, da la impresion de que, en la elaboracion del presente Proyecto, no se ha
tenido en cuenta la significacion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas sobre esta materia.

Particularmente, considero reprochable la técnica legislativa empleada en la redaccion del
presente Proyecto, puesto que parece que los redactores de la futura Ley han olvidado que “la
adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas implica el respeto y el cumplimiento de los
Tratados Comunitarios asi como todo su derecho derivado (acervo comunitario) %; porque, de
acuerdo con el tenor literal del articulo 5 del Proyecto, hay que poner de manifiesto que, en
principio, no se contempla prevision expresa respecto a los derechos de los ciudadanos
nacionales de los Estados miembros de la Union Europea.

Por tanto, en principio, el Proyecto no los considera titulares de los derechos previstos por la
futura Ley, dado que el apartado 2 del articulo 5 expresa, Gnicamente, que <<las personas que,
reuniendo los requisitos anteriores, carezcan de la nacionalidad espafiola se regiran por lo
establecido en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social, en los tratados internacionales y en los
convenios que se establezcan con el pais de origen>>; siendo criticable, por consiguiente, que
no se contemple prevision ni se haga referencia expresa alguna sobre el respeto de la Ley a la
normativa comunitaria sobre la materia’.

A mi juicio, esta actual redaccion no es la méas acorde con el ordenamiento juridico-
comunitario, porque, de acuerdo con su tenor literal, parece dejar, a priori, sin proteccién a
los ciudadanos comunitarios, dado que, atendiendo al tenor literal de su articulado, el texto da
a entender que deberian regirse, puesto que estos ciudadanos carecen de la nacionalidad
espafola, por las normas a las que se refiere el citado apartado 2 del articulo 5; lo cual
considero que es, a mi entender, una errata significativa de la técnica legislativa empleada por
el legislador, puesto que el status juridico-legal de los ciudadanos de la Union Europea no se
regula por “un Acuerdo internacional mas en materia de Seguridad Social”, sino que debe
tenerse en cuenta las disposiciones contempladas en el Reglamento (CEE) num. 1408/1971,
de 14 de junio, y en el Reglamento (CE) nim. 883/2004, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social —que
derogard el Reglamento (CEE) 1408/1971, a partir de la fecha de aplicacién del nuevo
Reglamento, que sera aplicable a partir de la fecha de entrada en vigor de su Reglamento de
Aplicacion®-.

Respecto a la razéon de tal redaccion, valoro que es posible considerar que ésta sea
consecuencia de que el legislador haya estado influenciado por tendencias protectoras
nacionalistas® sin haber tenido en consideracion que tal regulacion puede, en determinados
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casos especificos, obstaculizar la libertad fundamental comunitaria de la libre circulacién de
los trabajadores dentro de la Union Europea.

En segundo lugar, también, seria criticable, desde mi punto de vista, el redactado del actual
articulo 5 del Proyecto, en los términos anteriormente comentados, porque si tenemos en
cuenta que en el apartado 2 de la Exposicion de Motivos del Proyecto expresamente se
reconoce que <<la necesidad de garantizar a los ciudadanos, y a las propias Comunidades
Auténomas, un marco estable de recursos y servicios para la atencion a la dependencia y su
progresiva importancia lleva ahora al Estado a intervenir en este &mbito con la regulacion
contenida en esta Ley, que la configura como una nueva modalidad de proteccion social que
amplia y complementa la accion protectora del Estado y del Sistema de la Seguridad Social>>
afiadiendo, ademas, que <<se trata ahora de configurar un nuevo desarrollo de los servicios
sociales del pais que amplie y complemente la accion protectora de este sistema (se entiende
que “de la Seguridad Social’)>>, y, si tenemos presente que, de acuerdo con el art. 38.1.¢e) del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, resulta que <<la accion protectora del sistema de la
Seguridad Social comprenderd: Las prestaciones de servicios sociales que puedan
establecerse en materia de reeducacion y rehabilitacion de invalidos y de asistencia a la
tercera edad, asi como en aquellas otras materias en que se considere conveniente>>; pues,
por todo ello, interpreto que las prestaciones del Proyecto son prestaciones técnicas y
econémicas, que constituyen un derecho subjetivo a estos Servicios Sociales, los cuales son
otra parte integrante de la accion protectora del sistema de la Seguridad Social °.

Y, por tanto, el legislador deberia haber considerado, a efectos de la configuracion del
régimen juridico de las prestaciones establecidas en el actual Proyecto -y, especialmente, en
relacion con la prestacion del art. 19- que el Reglamento (CE) nim. 883/2004 indica, en su art.
3.1-0 el art. 4.1 del Reglamento (CEE) num. 1408/1971-, que <<el presente Reglamento se
aplicara a toda la legislacion relativa a las ramas de seguridad social>> relacionadas con las
prestaciones expresadas en las letras a) a j) del apartado 1 del precepto citado y, muy
especialmente, deberia haber tenido en cuenta la interpretacion que el TICE ha consagrado
sobre la materia y su trascendencia préactica.

Puesto que, de no modificarse el texto del actual Proyecto de Ley, en concreto, el contenido
del articulo 5.1.c) en relacién con la prestacion regulada en el articulo 19 -en conexién con el
art. 14.5.-, y en caso de aprobarse el Proyecto con la redaccion actual, ello implicaria que el
Estado Espafiol incumpliria con las disposiciones del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea por obstaculizar la Libre Circulacion de los Trabajadores dentro de la Union
Europea, porque no debe olvidarse que <<como ha declarado el Tribunal de Justicia en
repetidas ocasiones, las disposiciones del Reglamento nim. 1408/1971 —y entiéndase también
del Reglamento (CE) nim. 883/2004-, adoptadas de conformidad con el art. 42 TCE, deben
ser interpretadas a la luz del objetivo de este articulo, que es contribuir al establecimiento de
las mas amplia libertad posible en el dmbito de la libre circulacion de los trabajadores
migrantes>>, ya que <<el objetivo de los articulos 39, 40, 41 y 42 del TCE no se alcanzaria si,
como consecuencia del ejercicio de su derecho de libre circulacion, los trabajadores tuvieran
que perder los beneficios de seguridad social que les concede la legislacién de un Estado
miembro>>’.

En relacion con lo anteriormente comentado, considero importante advertir que,
probablemente, en caso de aprobarse finalmente el texto del actual Proyecto y cuando se
intente poner en practica la Ley, resultard que el régimen juridico de las prestaciones -y,
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especialmente por lo que se refiere a la determinacion de los titulares de los derechos a las
mismas- contempladas en el actual redactado del Proyecto, seguramente, creara situaciones de
dificultad interpretativa y aplicativa en relacion con la determinacion del alcance de la
proteccion respecto a los ciudadanos comunitarios, lo cual generara situaciones litigiosas que
podran llegar a conocimiento del TJCE, en virtud del mecanismo previsto en el articulo 226
del TCE y del mecanismo regulado en el articulo 234.a) del TCE.

En este sentido, el autor y redactor del Proyecto deberia haber tenido en cuenta que, de
conformidad con la jurisprudencia consolidada emanada del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas —siendo este érgano jurisdiccional de la Union Europea el garante de
la interpretacion y aplicacion uniforme del Derecho Comunitario en todos los Estados
miembros [ex art. 220 TCE], y teniendo en consideracion que la mayoria de estos
pronunciamientos son sentencias prejudiciales “de interpretacién” emitidas al resolver
cuestiones prejudiciales [ex art. 234.a) TCE]®, lo que significa que dichas sentencias
despliegan un efecto general, puesto que la interpretacion que realiza el TICE de la norma
comunitaria vincula a los 6rganos jurisdiccionales de todos los Estados miembros que deban
aplicarla en cualquier tipo de litigios®-, resulta que el TICE ha consagrado que debe
interpretarse que, aungque no se mencionen como rama a parte, ni se definan por la dificultad
de llegar a una definicion comdn aceptada por todos los Estados miembros, hay que
considerar que las prestaciones de dependencia estan incluidas en el campo de aplicacion del
Reglamento (CEE) 1408/1971 -y, actualmente, también, del Reglamento (CE) 883/2004-.

Sobre la base de la jurisprudencia del TICE y, especialmente, de conformidad con su
sentencia de 5 de marzo de 1998, asunto C-160/96, M. Molenaar, deberia haberse tomado en
consideracion que este Tribunal ha interpretado, en relacién con estas prestaciones, que son
prestaciones, en especie 0 en metalico, que complementan las del seguro de enfermedad. Y
que, por ello, las primeras se conceden conforme a la legislacion del pais en el que se reside;
pero, dado que las econémicas son abonadas por la institucion del pais de aseguramiento o
afiliacion, que, en consecuencia, son exportables.

También, se deberia haber prestado atencion en que la sentencia de 8 de marzo de 2001, en el
asunto C-215/99, F. Jauch -que confirma la linea iniciada en el asunto Molenaar- considerd
que la “asignacion de asistencia austriaca, abonable a las personas que residen en Austria para
proporcionar ayuda y que puedan vivir de forma autonoma, a pesar de estar incluida en el
Anexo Il bis del Reglamento (CEE) 1408/71 (lo que la excluiria de la exportacion) fue, no
obstante, a juicio del TJCE, considerada una prestacion de naturaleza idéntica a las
prestaciones alemanas a que se refirio la sentencia Molenaar y, como tal, estim6 que era una
prestacion en metalico que completa las prestaciones del seguro de enfermedad con el fin de
mejorar el estado de salud y las condiciones de vida de las personas necesitadas de cuidados
especiales. Afadiendo que, a tales efectos, es irrelevante que la “asignacion de asistencia”,
sea 0 no de caracter contributivo. Y, considero que, a consecuencia de lo anterior y de su
calificacion como prestacion en metalico de enfermedad, debia abonarse aunque el interesado
no resida en Austria*’.

Y, ademas, también es altamente significativo comentar que esta jurisprudencia del TICE
consolidada se reitera, recientemente, en la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, de 21 de febrero de 2006, asunto C-286/03, S. Hosse v. Land Salzburg,
mediante la cual el TICE ha interpretado que <<una prestacién podra ser considerada una
prestacion de seguridad social en la medida en que se conceda a sus beneficiarios, al margen
de cualquier apreciacion individual y discrecional de las necesidades personales, en funcion
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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, apartado 1, del Reglamento nam.
1408/71 (sentencias de 27 de marzo de 1985, Hoeckx, 249/83, Rec. pg. 973, apartados 12 a 14;
de 16 de julio de 1992, Hughes, C-78/91, Rec. pg. 1-4839, apartado 15; de 5 de marzo de 1998,
Molenaar, C-160/96, Rec. pg. 1-843, apartado 20, y Jauch, apartado 25)>>"2,

En concreto, afirma el Tribunal 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 de las personas dependientes, estan fundamentalmente destinadas a
completar las prestaciones del seguro de enfermedad y deben ser consideradas «prestaciones
de enfermedad» en el sentido del articulo 4, apartado 1, letra a), del Reglamento num.
1408/71 (sentencias, antes citadas, Molenaar, apartados 24 y 25, y Jauch, apartado 28) >>*,
Afadiendo que <<el hecho de que la concesion de la asignacién no esté necesariamente ligada
al abono de una prestacién del seguro de enfermedad o de una pension que se haya concedido
en virtud del seguro de enfermedad no puede alterar este analisis>>'*; afirmando ademés el
TJCE que <<y aun cuando presenten caracteristicas propias, tales prestaciones deben ser
consideradas «prestaciones de enfermedad» en el sentido del articulo 4, apartado 1, letra a),
del Reglamento nim. 1408/71>>".

Por todo ello, y haciendo referencia al caso en concreto sobre el que se pronuncio, el TICE
considerd que <<una prestacion de enfermedad que se presenta como una ayuda econémica
que permite mejorar, en conjunto, el nivel de vida de las personas dependientes, de forma que
se compense el incremento de los gastos ocasionados por el estado en que se encuentran, esta
incluida entre las «prestaciones en metalico» del seguro de enfermedad a que se refiere, en
especial, el articulo 19, apartado 1, letra b6), del Reglamento ndm. 1408/71 (sentencia
Molenaar, antes citada, apartados 35 y 36)>>'°: y, por consiguiente, reiteré que <<el articulo
19 de dicho Reglamento, cuyo objeto consiste, precisamente, en garantizar al trabajador y a
los miembros de la familia que residen en un Estado miembro distinto del Estado competente
la concesion de las prestaciones de enfermedad previstas por la legislacion aplicable, siempre
que los miembros de la familia no tengan derecho a esas prestaciones en virtud de la
legislacion del Estado en cuyo territorio residen>>". Y, por tanto, concluyé poniendo de
manifiesto que <<ademas, el articulo 19, apartado 2, del Reglamento num. 1408/71 tiene por
objeto, en particular, que la concesién de las prestaciones de enfermedad no esté supeditada a
la residencia de los miembros de la familia del trabajador en el Estado miembro competente,
para no disuadir al trabajador comunitario de ejercer su derecho a la libre circulacion>>".
Por esto, en el caso concreto, interpretd que <<en consecuencia, seria contrario al articulo 19,
apartado 2, del Reglamento nim. 1408/71, privar a la hija de un trabajador del beneficio de
una prestacion a la que tendria derecho si residiese en el Estado competente>>",

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del TICE comentada anteriormente y, tanto sobre la
base del Reglamento 1408/1971, como de acuerdo con las previsiones del nuevo Reglamento
(CE) 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la
coordinacién de los sistemas de seguridad social, considero relevante reflexionar sobre la
conformidad del articulo 5.1.c) -en relacion con el articulo 19- del actual Proyecto de Ley de
Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en situacion de Dependencia
con el ordenamiento juridico-comunitario.

En primer lugar, si analizamos el citado articulo 19 -en relacion con el art. 14.5 del actual
Proyecto que consagra que <<las personas con gran dependencia podran recibir una
prestacion econdémica de asistencia personalizada en los términos del articulo 19 (aunque,



IUSLabor 4/2006

como dispone el art. 17.1 <<tnicamente cuando no sea posible el acceso a un servicio publico
0 concertado de atencion y cuidado, en funcion del grado y nivel de dependencia y de la
capacidad econdmica del beneficiario, de acuerdo con lo previsto en el convenio celebrado
entre la Administracion General del Estado y la correspondiente Comunidad Auténoma>>)-,
se observa que establece una <<prestacion econémica de asistencia personalizada>>, la cual
<<tiene como finalidad la promocion de la autonomia de las personas con gran
dependencia>>, puesto que <<su objetivo es contribuir a la contratacion de una asistencia
personalizada, durante un numero de horas, que facilite al beneficiario el acceso a la
educacion y al trabajo, asi como una vida mas autobnoma en el ejercicio de las actividades
béasicas de la vida diaria>>; y, teniendo en cuenta que el art. 14.1 del Proyecto expresa, por lo
que respecta a las prestaciones economicas por dependencia, que estd destinada a <<atender
las necesidades de las personas con dificultades para la realizacion de las actividades basicas
de la vida diaria>>, por consiguiente, se puede afirmar que esta prestacidn es una como la que
el TICE ya ha considerado incluida en las prestaciones en metalico de enfermedad; ya que,
como he citado anteriormente, el Tribunal considera una prestacion de enfermedad, como
aquella que se presenta como una ayuda econémica que permite mejorar, en conjunto, el nivel
de vida de las personas dependientes, de forma que se compense el incremento de los gastos
ocasionados por el estado en que se encuentran -dado que, ademas, de acuerdo con el articulo
17.2 del Proyecto la prestacién econémica comentada de caracter personal <<estara, en todo
caso, vinculada a la adquisicion de un servicio>>, lo que significa que, l6gicamente, va
dirigida a compensar el incremento de gastos ocasionado por la adquisicion del servicio-. Y,
sin duda, el fin de la prestacion econdmica del articulo 19 del Proyecto es plenamente
incardinable dentro de esta doctrina del TICE que consideraria esta prestacion como una
prestacion en metalico de enfermedad.

En segundo lugar, si analizamos rigurosamente esta concreta prestacion del Proyecto se
observa que, considerando que el art. 17.1 dispone que <<la prestacién econémica, que tendra
caracter periddico, se reconocerd, en los términos que se establezca reglamentariamente >>, y
teniendo en cuenta que en virtud del art. 27.3 del Proyecto -relativo a la valoracion de la
situacion de dependencia-, establece que <<el baremo establecerd los criterios objetivos de
valoracion del grado de autonomia de la persona, de su capacidad para realizar las distintas
actividades de la vida diaria, los intervalos de puntuacion para cada uno de los grados y
niveles de dependencia, y el protocolo con los procedimientos y técnicas a seguir para la
valoracion de las aptitudes observadas, en su caso>>, se observa que tal prestacién comentada
debe ser considerada prestacion de enfermedad en el sentido del art. 3.1.a) del Reglamento
(CE) nim. 883/2004, de conformidad con la exégesis comentada del TJCE, puesto que es
constatable que tal prestacion, como indica la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, de 21 de febrero de 2006, asunto C-286/03, S. Hosse v. Land Salzburg,
es <<una prestacion de seguridad social>>, porque <<se conceda a sus beneficiarios, al
margen de cualquier apreciacion individual y discrecional de las necesidades personales, en
funcion de una situacion legalmente definida y en la medida en que la prestacion se refiera a
uno de los riesgos expresamente enumerados en el articulo 4, apartado 1.a), del Reglamento
(CEE) num. 1408/71>> -y, actualmente, en el art. 3.1.a) del nuevo Reglamento-.

Es altamente significativo poner de relieve que la comentada jurisprudencia del TICE debe
entenderse que continua siendo aplicable, aunque haya entrado en vigor el nuevo Reglamento
(CE) nim. 883/2004, puesto que las disposiciones contenidas en éste no desvirtian las
interpretaciones consagradas por el TICE sobre el anterior Reglamento®.
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Aunque el anterior Reglamento 1408/1971 sera derogado cuando sea aplicable el nuevo
Reglamento, no obstante, considero relevante sefialar que el TJCE considera estas
prestaciones de dependencia como prestaciones de enfermedad porque, por lo que respecta al
Reglamento 1048/1971, en su articulo 4, referente a su campo de aplicacion material, se
consagra, en su apartado 1 letra a), que el Reglamento <<se aplicara a todas las legislaciones
relativas a las ramas de seguridad social relacionadas con: las prestaciones de enfermedad>>.
Y, por ello, de acuerdo con su articulo 19.1.b), resulta que debe tenerse en cuenta que <<el
trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta propia que resida en el territorio de un Estado
miembro distinto del Estado competente y que satisfaga las condiciones exigidas por la
legislacion del Estado competente para tener derecho a las prestaciones, teniendo en cuenta,
en su caso, las disposiciones del articulo 18, disfrutard en el Estado de su residencia: de las
prestaciones en metalico servidas por la institucion competente segun las disposiciones de la
legislacion que aplique>>. Y, ademas, también, debe tenerse presente que el apartado 2 de
dicho precepto especifica que <<las disposiciones del apartado 1 seran aplicables por analogia
a los miembros de la familia que residan en el territorio de un Estado miembro distinto del
Estado competente, siempre que no tengan derecho a estas prestaciones en virtud de la
legislacion del Estado en cuyo territorio residen>>.

E incluso, haciendo referencia al nuevo Reglamento 883/2004, hay que tener en cuenta que la
jurisprudencia del TICE comentada no deberia considerarse inaplicable para la interpretacion
del nuevo reglamento puesto que las previsiones de éste también permiten obtener la misma
interpretacion que el TICE ya ha consagrado sobre la base del antiguo Reglamento, porque el
articulo 3.a) del nuevo Reglamento también establece que éste <<se aplicard a toda la
legislacion relativa a las ramas de seguridad social relacionadas con las prestaciones de
enfermedad>>. Y, porque, ademas, el articulo 34 establece que <<la persona asegurada y los
miembros de su familia que residan o se encuentren en un Estado miembro distinto del
Estado miembro competente tendran derecho a prestaciones en metalico por parte de la
institucién competente de conformidad con la legislacién que esta ultima aplica>>.

Ademas, tanto el anterior Reglamento como el nuevo establecen que <<no podran ser objeto
de ninguna reduccién, modificacion, suspension, supresion o confiscacion por el hecho de
que el beneficiario resida en el territorio de un Estado miembro distinto de aquél en que se
encuentra la institucién deudora>>2".

En este sentido, ya desde el considerando nim. 16 del nuevo Reglamento se indica que <<no
esta justificado que dentro de la comunidad los derechos a prestaciones de seguridad social
dependan del lugar de residencia del interesado>>.

Y, asi deberia interpretarse para no menoscabar la igualdad de trato consagrada tanto en el art.
3.1 Reglamento 1408/1971 como en el art. 4 del nuevo Reglamento, en virtud de la cual las
personas que residan en el territorio de uno de los Estados miembros y a las cuales sean
aplicables las disposiciones del presente Reglamento, estaran sujetas a las obligaciones y
podran acogerse al beneficio de la legislacion de todo Estado miembro en las mismas
condiciones que los nacionales de éste.

3. CONCLUSION Y REFLEXION FINAL

En conclusion, sobre la base de las argumentaciones razonadas anteriormente, considero que
el redactado del actual articulo 5.1.c) en relacion con la prestacion establecida en el articulo
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19 del actual Proyecto de Ley podria ser considerado contrario al ordenamiento juridico-
comunitario.

Para intentar demostrar tal afirmacion, comentaré un caso -que podria suceder realmente en la
préactica- y que servira para ayudarnos a reflexionar sobre lo que se ha comentado en el
presente estudio: imaginemos que un trabajador fronterizo de nacionalidad portuguesa trabaja
-por cuenta propia o ajena- en Espafia, y resulta de aplicacion la normativa espariola a efectos
de la normativa comunitaria sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social —en
virtud de la aplicacion de lo dispuesto en el art. 1.f) y 11.3.a) del Reglamento 883/2004-, v,
supongamos que ejerce la guarda y custodia de un menor de 5 afios con gran dependencia -de
acuerdo con las previsiones del Proyecto-, y que en Portugal -Estado miembro de residencia
de ambos-, no existe legislacion que le otorgue un derecho a una prestacion analoga a la
regulada en el articulo 19 del Proyecto de Ley.

En principio, de acuerdo con la interpretacion de la normativa de coordinacion comunitaria de
los sistemas de seguridad social consagrada por la jurisprudencia del TIJCE -comentada
anteriormente-, resultaria que este menor si tendria derecho a disfrutar de esta prestacion
econdmica puesto que se podria calificar como una prestacion en metalico de enfermedad;
ademas, es miembro de la familia del trabajador -aunque no residan en Espafa- y, porque en
Portugal -Estado miembro de residencia de ambos-, no existe legislacion que le otorgue un
derecho a una prestacion analoga a la regulada en el articulo 19 del Proyecto; puesto que de
acuerdo con la normativa comunitaria de coordinacion de los sistemas de seguridad social
<<la concesién de las prestaciones de enfermedad no esté supeditada a la residencia de los
miembros de la familia del trabajador en el Estado miembro competente, para no disuadir al
trabajador comunitario de ejercer su derecho a la libre circulaciéon>>?%. Y, <<en
consecuencia, seria contrario>> a la normativa comunitaria sobre coordinacion de los
sistemas de seguridad social <<privar a>> un hijo <<de un trabajador del beneficio de una
prestacion a la que tendria derecho si residiese en el Estado competente>>.

Esta interpretacion seria conforme a la jurisprudencia del TICE, puesto que <<cuando cumple
los demés requisitos de concesion, el miembro de la familia de un trabajador —en el caso que
planteo estd empleado en Espafia-, que reside con su padre en Portugal, puede reclamar a la
institucion competente del lugar de empleo del trabajador —Estado Espafiol- el pago de la
prestacion econdmica de gran dependencia regulada en el art. 19 del Proyecto de Ley, en
tanto que prestacion de enfermedad en metélico, tal como establece la normativa comunitaria
de coordinacion de los sistemas de seguridad social, siempre que este miembro de la familia
no tenga derecho a una prestacioén analoga en virtud de la legislacion del Estado en cuyo
territorio reside?.

En definitiva, aunque puede afirmarse que el TICE ha optado por una interpretacion extensiva
del concepto de legislacion de Seguridad Social a los efectos comunitarios, no obstante, no
existe un concepto perfectamente terminado, sino que “sera, en principio, aquélla que,
relacionandose con las ramas de Seguridad Social, configure al beneficiario en una posicion
legalmente definida, prescindiendo de toda apreciacion discrecional -propia de la asistencia
social-"**, interpretacién que podria considerarse que serfa de aplicacion, como ejemplo mas
claro de las prestaciones del Proyecto de Ley, a la prestacion del articulo 19, por los
razonamientos comentados en los razonamientos anteriores, “a los efectos comunitarios™.

Por todo ello, el requisito de residencia exigido en el art. 5.1c) del actual Proyecto para ser
titular v.gr. de la prestacion del articulo 19 deberia ceder ante el efecto de aplicacion directa
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en todos los Estados miembros que ostentan los Reglamentos Comunitarios de coordinacion
de los sistemas de seguridad social y por la obligatoriedad de todos sus elementos, de
conformidad con el art. 249 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

Ademas, es trascendente comentar que aunque el Estado Espafiol pretendiera la inclusion de
la futura Ley de promocidn de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia en el anexo en el cual los Estados miembros pueden comunicar qué legislaciones
y regimenes consideran no incluidos en el campo material de aplicacion del Reglamento
comunitario de coordinacion de los sistemas de seguridad social, a efectos de la no
exportabilidad de las prestaciones®, no obstante, debe tenerse en cuenta que, como
recientemente ha reiterado el TICE, resulta que es irrelevante la calificacion que reciba una
prestacion en el ordenamiento interno o las declaraciones que haya efectuado el Estado
miembro, porque lo trascendente es la naturaleza y objeto de la prestacién®. Y, debe
destacarse que el TICE siempre ostenta la posibilidad de calificar una legislacion nacional
como de Seguridad Social, a los efectos comunitarios, aunque tal normativa no se encuentre
en la lista facilitada por el Estado en cuestion?’.
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