ISCTE 2 1UL
REPOSITORIO

INSTITUTO UNIVERSITARIO DE LISBOA

Repositério ISCTE-IUL

Deposited in Repositdrio ISCTE-IUL:
2023-03-02

Deposited version:
Accepted Version

Peer-review status of attached file:
Peer-reviewed

Citation for published item:

Silveiro de Barros, M. (2022). La proteccion de seguridad social de las personas mayores en Portugal:
el sistema de proteccion de la dependencia. In Salvador Peran Quesada, Francisco Vila Tierno, (Ed.),
La proteccidon de seguridad social a las personas mayores, retos para el siglo XX: estudio comparado
de los paises latinoamericanos y del sur de Europa. (pp. 659-682). Albacete: Editorial Bomarzo.

Further information on publisher's website:
https://editorialbomarzo.es/comprar/titulo/la-proteccion-de-seguridad-social-a-las-personas-
mayores-retos-para-el-siglo-xxi/

Publisher's copyright statement:

This is the peer reviewed version of the following article: Silveiro de Barros, M. (2022). La proteccion
de seguridad social de las personas mayores en Portugal: el sistema de proteccién de la dependencia.
In Salvador Peran Quesada, Francisco Vila Tierno, (Ed.), La proteccion de seguridad social a las
personas mayores, retos para el siglo XX: estudio comparado de los paises latinoamericanos y del sur
de Europa. (pp. 659-682). Albacete: Editorial Bomarzo.. This article may be used for non-commercial
purposes in accordance with the Publisher's Terms and Conditions for self-archiving.

Use policy

Creative Commons CC BY 4.0
The full-text may be used and/or reproduced, and given to third parties in any format or medium, without prior permission or
charge, for personal research or study, educational, or not-for-profit purposes provided that:

e a full bibliographic reference is made to the original source
¢ a link is made to the metadata record in the Repository
o the full-text is not changed in any way

The full-text must not be sold in any format or medium without the formal permission of the copyright holders.

Servicos de Informagdo e Documentagdo, Instituto Universitario de Lisboa (ISCTE-IUL)
Av. das Forgas Armadas, Edificio II, 1649-026 Lisboa Portugal
Phone: +(351) 217 903 024 | e-mail: administrador.repositorio@iscte-iul.pt
https://repositorio.iscte-iul.pt


https://editorialbomarzo.es/comprar/titulo/la-proteccion-de-seguridad-social-a-las-personas-mayores-retos-para-el-siglo-xxi/
https://editorialbomarzo.es/comprar/titulo/la-proteccion-de-seguridad-social-a-las-personas-mayores-retos-para-el-siglo-xxi/

LA PROTECCION DE SEGURIDAD SOCIAL DE LAS PERSONAS MAYORES EN
PORTUGAL. EL SISTEMA DE PROTECCION DE LA DEPENDENCIA

MARIO SILVEIRO DE BARROS

Profesor Auxiliar Invitado

ISCTE — Instituto Universitario de Lisboa

Investigador Asociado del DINAMIA’CET-ISCTE — Centro de Estudios sobre
el Cambio Socioecondmico y el Territorio [Innovacién y Trabajo]

ORCID iD: https://orcid.org/0000-0002-5526-1553

Sumario: 1. EL SISTEMA NORMATIVO DE PROTECCION DE LA
DEPENDENCIA. 1l. LOS BENEFICIARIOS DE LA PROTECCION DEL
SISTEMA. I1Il. LAS PRESTACIONES DE PROTECCION DE LA

DEPENDENCIA. 1V. LOS CUIDADORES DE DEPENDIENTES. V.
CONCLUSIONES.

I. EL SISTEMA NORMATIVO DE PROTECCION DE LA DEPENDENCIA

1. El sistema normativo portugués de protecciéon frente al riesgo social de
dependencia, contingencia en que se encuentran inmersas miles de personas mayores en
Portugal, es un sistema complejo y relativamente caético, cientificamente hablando,
resultado de diversas leyes aprobadas en las Gltimas dos décadas, que se estructuran en
torno a tres normas esenciales no organizadas de manera sistemética o codificada. La
primera de estas normas, que fue también la primera legislacion portuguesa en materia de
seguridad social referida expresa y formalmente a la «proteccion de la dependencia»
como riesgo social amparado por la seguridad social, fue aprobada por el Decreto-Ley
nam. 265/99, de 14 julio, que afirmd expresamente que su objetivo era «definir y regular
la proteccion social en situaciones de dependencia [definir e regular a protecdo social
das situagBes de dependéncia]»!, aun vigente en la actualidad. Esta preocupacion del
legislador portugués, en el tltimo afio del siglo XX, por proteger a las personas mayores
frente a situaciones de pérdida de autonomia, aparentaba formalmente ser un avance y
una innovacion por parte del Gobierno de mi pais, al brindar una proteccion especial a las
personas mayores, al tiempo que en Europa se daban los primeros pasos para proteger
esta contingencia, ya que en el momento de la aprobacion del Decreto-Ley nium. 265/99,
solo habian transcurrido cuatro afios desde la primera regulacion alemana sobre la
dependencia y sélo dos afios desde la aprobacion de la legislacion francesa sobre dicha
contingencia?. Sin embargo, a pesar de presentarse como una medida social innovadora,

! Articulo 1 del Decreto-Ley ndm. 165/99.
2 Sobre los sistemas de proteccion de la dependencia aleman y francés, por su relevante interés
cientifico comparativo, véanse los interesantes y profundos estudios de MARTINEZ GIRON, J.: «La



este sistema portugués de proteccién frente a la dependencia no pasaba de ser mas que
una mascara o un disfraz de la prestacion por incapacidad vigente en ese momento,
denominado «subsidio por asistencia de tercera persona [subsidio por assisténcia de uma
terceira pessoa]», 0 complemento por gran invalidez. De hecho, la nueva apariencia de
esa prestacion por incapacidad la reconocia el legislador, cuando sefialaba en dicha norma
que «se consideran convertidos en complemento por dependencia, a partir de la fecha de
inicio de la vigencia de la presente norma, las prestaciones por asistencia de tercera
persona otorgadas a los pensionistas en virtud de la legislacion anterior [consideram-se
convertidos em complemento por dependéncia, a partir da data do inicio da vigéncia do
presente diploma, os subsidios por assisténcia a terceira pessoa atribuidos a pensionistas
ao abrigo da anterior legislacdo]»®; y ademas, porque este mismo Decreto-Ley revoco
diversas normas promulgadas en 1980, 1990 y 1993, que regulaban el mencionado
subsidio por gran incapacidad, o por gran invalidez*.

2. La segunda norma creada por el legislador portugués para la proteccion de la
dependencia fue aprobada al amparo del sistema de salud, estructurando prestaciones
sociales, con la naturaleza de servicios dirigidos a las personas dependientes. Esta
proteccion fue aprobada por el Decreto-Ley nim. 101/2006, de 6 junio, que creo la «Red
Nacional de Cuidados Continuados Integrales, en el &ambito de los Ministerios de Salud y
de Trabajo y Solidaridad Social [Rede Nacional de Cuidados Continuados Integrados,
no Ambito dos Ministérios da Salde e do Trabalho e da Solidariedade Social]»®°, teniendo
como objetivo general «la prestacion de atencion de cuidados continuados integrales a
personas que, independientemente de la edad, se encuentren en situacion de dependencia
[a prestacéo de cuidados continuados integrados a pessoas que, independentemente da
idade, se encontrem em situac&o de dependéncia]»®, habiendo sido regulado por diversas
Ordenes Ministeriales que sistematizaban las condiciones de instalacion y

sostenibilidad del modelo espafiol actual de proteccion social por dependencia. Un estudio critico-
comparativo con la sostenibilidad del modelo aleman», Revista de Derecho Social, nim. 72, 2015, pp. 59-
79; MARTINEZ GIRON, J.: «Mas razones de derecho comparado para una reforma urgente del modelo
espafiol de proteccidn social por dependencia: Acerca de la nueva ley francesa de adaptacion de la sociedad
al envejecimiento», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 44, 2016, pp.
1y ss.; MARTINEZ GIRON, J.: «El sistema de proteccion social de las personas dependientes en Alemania»,
Revista Derecho social y Empresa, nim. 8, 2017, pp. 40-64; ARUFE VARELA, A.: «El régimen juridico de
los cuidadores profesionales de dependientes en la legislacion federal complementaria del Cédigo Federal
Alemén de Seguridad Social», Publico y privado en el Sistema de Seguridad Social, ASOCIACION
ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SocIAL (Coord.), Murcia, Laborum, 2013, pp. 655-659; ARUFE
VARELA, A.: «Las modificaciones en 2016 del Libro regulador del Seguro Social de Dependencia, del
Cédigo aleman de Seguridad Social», en A. VICENTE PALACIO (Coord.), Estudios sobre Seguridad Social:
libro homenaje al Profesor José Ignacio Garcia Ninet, Barcelona, Atelier, 2017, pp. 115-124; ARUFE
VARELA, A.: El Seguro Social de dependencia en Alemania: un comentario del Libro XI del Codigo aleman
de Seguridad Social, con su traduccion integra al espafiol, Barcelona, Atelier, 2019.

3 Articulo 32 del Decreto-Ley nim. 265/99, rotulado «conversién del subsidio por asistencia de
tercera persona [conversao do subsidio por assisténcia de terceira pessoa]». Sobre este complemento de
dependencia, como nueva apariencia del subsidio por incapacidad, véase SILVEIRO DE BARROS, M.: «La
proteccion social por dependencia en Portugal. Un estudio de derecho comparado, comunitario europeu e
internacional», Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 12, 2017, pp. 203 y ss.; «La proteccion
social de las personas dependientes en Portugal», Revista Derecho Social y Empresa, nim. 8, 2017, pp. 142
Yy Ss.

4 Cfr. articulo 34 del Decreto-Ley ndim. 265/99, que dispone que esta legislacion deroga las normas
del Decreto Ley nim. 160/80, las del Decreto-Ley nim. 322/90 y las del Decreto-Ley nim. 329/93, de 25
septiembre, que regulaban diversos aspectos de la prestacion de asistencia a terceros.

5 Articulo 1 del Decreto-Ley nim. 101/2006.

& Articulo 4, apartado 1, del Decreto-Ley niim. 101/2006.



funcionamiento de las unidades que prestan dichos servicios, asi como también la
definicion de precios y la responsabilidad en el reparto y asuncion de los gastos’. La
proteccion en especie que brinda dicha Red de cuidados continuados integrales esta
incluida en el Servicio Nacional de Salud y en el Sistema de Seguridad Social, y se basa
en la idea clave de la recuperacion global y el mantenimiento del dependiente, entendido
como un proceso activo y continuo®, afirmando al respecto que dicha red esta formada
por «unidades y equipos sanitarios continuos, y/o apoyo social, provenientes de los
servicios comunitarios de proximidad, incluidos hospitales, centros de salud, los servicios
locales y de distrito de seguridad social, la Red Solidaria y las entidades locales [unidade
e equipas de cuidados continuados de saude, e ou apoio social, com origem nos servicos
comunitarios de proximidade, abrangendo os hospitais, os centros de salde, 0s servigos
distritais e locais de seguranca social, a Rede Solidaria e as autarquias locais]»°. Se trata
de una extensa legislacion, integrada por cincuenta y un articulos repartidos en doce
capitulos, que regula los principios de funcionamiento de dicha red, el tipo de unidades
de prestacion de servicios y los servicios que se prestan dentro de la propia red, reglas
sobre instalaciones, funcionamiento y recursos humanos, asi como el modelo de
organizacion y financiacion de la red en cuestion. Sin embargo, esta legislacion carece
totalmente de concrecién y densificacion de los derechos de los beneficiarios del sistema
de seguridad social para acceder a la red mencionada, asi como a los servicios y
prestaciones en especie que se brindan a los dependientes, estando repleta de normas con
conceptos indeterminados, asi como de listados de servicios genéricos carentes de
concrecion, que se proporcionarian por la red a los dependientes que los necesitasen.

3. Por ultimo, a pesar de que Portugal es uno de los paises de la Unién Europea
con la poblacion mas envejecida, representando las personas mayores, es decir, de 65
afios 0 mas, alrededor del 22,3 % de la poblacion (lo que se corresponde con 2,2 millones
de personas mayores), siendo uno de los paises con el mayor porcentaje de personas de
65 0 mas afios en comparacion con la poblacion actival®, con la resulta de que este proceso
de envejecimiento demografico se inici6 hace varias décadas, ocurre que el mismo no ha
estimulado al legislador portugués para tomar medidas efectivas que hiciesen frente al
riesgo social en cuestién. De hecho, el legislador portugués de seguridad social tardd
veinte afos, desde la primera norma sobre dependencia, en aprobar lo que podemos
considerar como el tercer eje normativo para la proteccién de las personas mayores. Nos
referimos a la Ley num. 100/2019, de 6 septiembre, que regula la proteccién otorgada por

" En relacion con la regulacién de esta Red, cabe destacar la Orden Ministerial nim. 45/2021, de
24 febrero, que establece el régimen de fijacion de precios y la responsabilidad de reparto y asuncidon de
cargas por parte de las distintas entidades involucradas, asi como la fijacion de los respectivos precios de
atencion de salud, atencién de salud mensual y apoyo social brindados en las unidades y equipos de
internacion de la Red Nacional de Cuidados Integrados; y también, la Orden Ministerial nim. 174/2014, de
10 septiembre, sobre las condiciones de instalacion y operacion que deben cumplir las unidades que prestan
servicios en la Red Nacional de Cuidados Integrados.

8 Sobre el ambito de los cuidados continuados integrados y su incorporacion en el sistema de salud
y seguridad social, véase articulo 5 del Decreto-Ley nim. 101/2006.

% Articulo 2 del Decreto-Ley niim. 101/2006, rotulado «composicion de la Red [composicdo da
Rede]».

10 De acuerdo con los datos estadisticos disponibles en el sitio web oficial del Instituto Nacional
de Estadistica, se desprende que el nimero de personas mayores de 65 afios 0 mas aumentara de 2,2
millones en 2018 a 3 millones proyectados en 2080, y que la tasa de envejecimiento en Portugal casi se
duplicard, pasando de 159 (en 2018) a 300 ancianos por cada 100 jovenes (en 2080), dato accesible en
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest_boui=40653425
5&DESTAQUESmModo=2&xlang=pt.



https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest_boui=406534255&DESTAQUESmodo=2&xlang=pt
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest_boui=406534255&DESTAQUESmodo=2&xlang=pt

el sistema de seguridad social a los cuidadores, procediendo a la aprobacion del «Estatuto
del Cuidador Informal, que regula los derechos y deberes del cuidador y de la persona
cuidada, estableciendo las respectivas medidas de apoyo [Estatuto do Cuidador Informal,
que regula os direitos e os deveres do cuidador e da pessoa cuidada, estabelecendo as
respetivas medidas de apoio]»!. Este Estatuto del Cuidador Informal no ha sido objeto
de una aplicacion legislativa nacional integral, y sorprendentemente dispuso que la
aplicacion del nuevo régimen se realizaria a través de proyectos experimentales en areas
seleccionadas del pais, durante un periodo de 12 meses, previendo el seguimiento y
posterior evaluacion de dichos «proyectos piloto experimentales [projetos-piloto
experimentais]»*?, con los cuales se reconocia por la legislacion de seguridad social la
inexistencia de una estructura nacional e integral de apoyo a los cuidadores y las personas
atendidas. Con la aprobacién del mencionado Estatuto, el legislador de seguridad social
pasé a regular, parcialmente, la proteccion que se otorgaria a las personas que cuidan a
las personas mayores, limitandose a prever la proteccion que se les proporcionaria a los
cuidadores amistosos o0 benévolos, gran parte de las veces hijos de los dependientes —y
ciertamente, en la gran mayoria de los casos, hijas de los ancianos en cuestion—, que
asumen la obligacion de cuidar y acompafar a las personas mayores dependientes,
quedando por regular, de manera efectiva y moderna, el régimen de proteccién de los
cuidadores profesionales.

I1. LOS BENEFICIARIOS DE LA PROTECCION DEL SISTEMA

4. La figura central de todo el régimen de proteccion de las personas mayores a
través del sistema de dependencia es, por supuesto, la de los «dependientes», definidos
genéricamente en la legislacion sobre la prestacion de la dependencia como «personas
que no pueden practicar con autonomia los actos indispensables para la satisfaccién de
las necesidades bésicas de la vida diaria, careciendo de la asistencia de otro [0s individuos
gue ndo possam praticar com autonomia 0s atos indispensaveis a satisfacdo das
necessidades béasicas da vida quotidiana, carecendo da assisténcia de outrem]», a cuyo
efecto entendia como necesidades basicas, con caracter ejemplificativo, la «realizacién
de los servicios domésticos, locomocidén y cuidados de higiene [realizacdo dos servigos
domésticos, a locomoc&o e cuidados de higiene]»*3, sin ningln requisito temporal relativo
a un periodo minimo de pérdida de autonomia. Esta definicién de dependiente, de la
primera legislacion sobre dependencia, ponia el énfasis en la pérdida de autonomia del
dependiente para satisfacer las «necesidades basicas» de cualquier ser humano, sin
ninguna referencia expresa y formal a la persona mayor, pero con la idea subyacente de
que el dependiente casi siempre seria un pensionista de vejez o invalidez, es decir, casi
siempre una persona mayor, en congruencia con la norma reguladora del &mbito personal
de dichas pensiones, que se refiere a los «pensionistas de invalidez, vejez y supervivencia
del régimen general de seguridad social [pensionistas de invalidez, velhice e

1 Articulo 1 de la Ley nim. 100/2019. Al mencionado estatuto también se refiere el Decreto-Ley
nam. 2/2020, de 10 enero, que «regula los términos de reconocimiento y mantenimiento del Estatuto del
Cuidador Informal [regulamenta os termos do reconhecimento e manutencéo do Estatuto de Cuidador
Informal]».

12 Sobre la creacidn de estos proyectos piloto experimentales, véanse los articulos 8 a 10 de la Ley
nam. 100/2019, asi como la Orden Ministerial nim. 64/2020, de 10 marzo.

13 Sobre este concepto legal de dependiente, véase la definicion contenida en el articulo 3,
apartados 1y 2, del Decreto-Ley ndm. 265/99.



sobrevivéncia do regime geral de seguranca social]»!*. Ahora bien, este concepto de
dependiente ha evolucionado, por causa de la legislacion creadora de la red de cuidados
continuados, transportando el elemento decisivo del concepto de dependencia a las causas
de pérdida de autonomia, lo que explica que comience definiendo la dependencia —a los
fines exclusivos de aplicacion de la proteccion del régimen de la red de cuidados
continuados— como «la situacién en la que se encuentra la persona que, por falta o
pérdida de autonomia fisica, mental o intelectual, resultante o agravada como
consecuencia de una enfermedad cronica, demencia organica, secuelas postraumaticas,
discapacidad, enfermedad grave e incurable en etapa avanzada, ausencia o falta de apoyo
familiar o de otro tipo, y que por ello no puede, por si sola, realizar actividades de la vida
diaria [a situacdo em que se encontra a pessoa que, por falta ou perda de autonomia
fisica, psiquica ou intelectual, resultante ou agravada por doenca crénica, deméncia
organica, sequelas pos-traumaticas, deficiéncia, doenca severa e ou incuravel em fase
avancada, auséncia ou escassez de apoio familiar ou de outra natureza, ndo consegue,
por si so, realizar as atividades da vida diaria]»*®; y todo ello, sin que se elaborase una
nueva definicion de dependiente a los efectos de otorgar la prestacion de dependencia, ni
tampoco una armonizacion de los conceptos legales existentes en las dos normas citadas.
Por ello, sorprende ver que actualmente los grados de dependencia sean sélo dos y estén
definidos de manera muy genérica, correspondiendo el primer grado a la definicidn
general de dependiente!®, y el segundo grado a los dependientes que ademas se encuentren
en la situacion de estar «encamados o presenten cuadros de demencia grave [acamados
ou apresentem quadros de deméncia grave]»’. En la fecha de aprobacion del citado
Decreto-Ley num. 265/99, el legislador esperaba revisar dichos grados de dependencia
dentro del afio siguiente a la vigencia de la propia norma, mediante la evaluacion de los
grados correspondientes a las situaciones de dependencia, pudiendo llegar a prever grados
intermedios?®, aunque hasta el momento actual, transcurridos mas de veinte afios de
aplicacion de dicha norma, la creacion de dichos grados intermedios ha dejado de
preocupar al legislador, no previéndose siquiera —lo que es mucho mas importante—
una implementacién y concrecion de los grados de dependencia, como a continuacion
analizaremos.

5. La situacion de dependencia tiene que ser necesariamente acreditada ante la
entidad gestora de las prestaciones otorgadas por el sistema de seguridad social,
sorprendiendo el grado de discrecionalidad que el legislador dej6 a la hora de la
calificacion y determinacion del grado de dependencia, las cuales carecen de una
metodologia que resulte comprensible al comun de las personas, pues esta evaluacion es
siempre y Unicamente una pericia médica sobre la determinacion de la incapacidad. De

14 Articulo 2, apartado 1, letra a), del Decreto-Ley niim. 265/99.

15 Articulo 3, apartado h), del Decreto-Ley ndm. 101/2006.

16 Cfr. articulo 4 del Decreto-Ley niim. 265/99, que define a los dependientes de primer grado de
dependencia como las «personas que no pueden realizar de forma auténoma los actos necesarios para
satisfacer las necesidades basicas de la vida diaria, es decir, los actos relacionados con la alimentacién, la
locomocion o cuidados de higiene personal [individuos que ndo possam praticar, com autonomia, 0s atos
indispensaveis a satisfacdo de necessidades basicas da vida quotidiana, designadamente atos relativos a
alimentac¢do ou locomocgé&o ou cuidados de higiene pessoal]».

17 Articulo 4 del Decreto-Ley ndm. 265/99, que define a los dependientes de segundo grado de
dependencia como las «personas que acumulan situaciones de dependencia que caracterizan al primer grado
y se encuentran encamados 0 presentan condiciones de demencia severa [individuos que acumulem as
situacOes de dependéncia que caraterizam o 1.° grau e se encontrem acamados ou apresentem quadros de
deméncia grave]».

18 Cfr. articulo 4, apartado 2, del Decreto-Ley niim. 265/99.



hecho, sin considerar que un dependiente puede serlo en funcion de pardmetros o criterios
de dependencia, en funcién de grados de movilidad, habilidades cognitivas, capacidad
para cuidarse o capacidad de organizacion de la vida diaria, el legislador portugués se
limito a remitir la determinacion de dependencia y de su grado al procedimiento comun
de evaluacion de las incapacidades temporales y permanentes, que es el denominado
«sistema de verificacion de incapacidades»*®. En efecto, establece que «la certificacion
de la situacion de dependencia ... se realiza en el &mbito del Sistema de Verificacion de
la Incapacidad [a certificacao da situagdo de dependéncia ... é realizada no dmbito do
Sistema de Verificagdo de Incapacidade]»?°, confirmando que la valoracion de esta
situacion de dependencia se realiza con criterios imprecisos, pues afirma que «la
valoracion de la situacion de dependencia y la respectiva graduaciéon debe realizarse
teniendo en cuenta la edad de los interesados y sus capacidades fisicas, organicas,
anatémico-funcionales, psiquicas y psicoldgicas, para la realizacion autébnoma de los
actos indispensables para la satisfaccion de las necesidades béasicas de la vida diaria [a
avaliacdo da situacdo de dependéncia e a respetiva graduacdo devem ser efetuadas
atendendo a idade dos interessados e as suas capacidades fisicas, organicas, anatomo-
funcionais, psiquicas e psicoldgicas, para a realizacdo autbnoma dos atos indispensaveis
a satisfacdo das necessidades basicas da vida quotidiana]»?*, entendiendo como tales —
recuérdese— la realizacion de los servicios domeésticos, de locomocion y cuidados de
higiene. Este procedimiento de determinacién de la situacién de dependencia permite
concluir que el legislador de seguridad social entiende la dependencia siempre y
unicamente como un grado de incapacidad, pues el referido procedimiento comdn que
constituye el sistema de verificacion de incapacidades, regulado en el Decreto Ley nim.
360/97, de 17 diciembre, tiene la naturaleza de sistema pericial médico especializado,
consistente en medios técnicos de verificacion de la incapacidad, que opera en los centros
regionales del Instituto de Seguridad Social, con intervencién de un médico informante y
apreciado por una comision de verificacion?2. En realidad, al determinar la existencia de
dependencia y del grado de dependencia —que, como hemos visto, son sélo dos—, la
idea clave sigue siendo la de que la dependencia es un grado superior de incapacidad
fisica médica, obviando que la dependencia también puede corresponderse,
especialmente en personas mayores, con la pérdida de autonomia para cuidarse a si
mismas, en la organizacién de la vida diaria y en las relaciones sociales (es decir, a modo
de ejemplo, ayuda para lavarse, vestirse, comer, beber, organizar comidas,
entretenimiento, contactos con otras personas), que no dependen de un analisis pericial
médico.

6. El procedimiento administrativo de seguridad social, para la asignacion de las
prestaciones sociales adeudadas, y la confirmacién y declaracion de la situacion de
dependencia de un beneficiario de la tercera edad, ademéas de incluir un tramite
administrativo médico y pericial discrecional —como acabamos de ver—, también se
estructura alrededor de un tramite burocratico que no resulta congruente con los requisitos
especificos de esta contingencia, posibilitando asi que muchas personas mayores mueran

19 Analizando el sistema aleman, mucho menos discrecional, en la determinacion de los grados de
dependencia, véase ARUFE VARELA, A.: El Seguro Social de dependencia en Alemania: un comentario del
Libro XI del Cddigo aleman de Seguridad Social, con su traduccion integra al espafiol, ob. cit., pp. 53 y
ss.

20 Articulo 19 del Decreto-Ley niim. 265/99.

2L Articulo 20 del Decreto-Ley niim. 265/99.

22 Cfr. articulo 3, apartados 1y 2, articulos 4 y 20 del Decreto-Ley nim. 360/97.



sin acceder a ninguna de las prestaciones que brinda el sistema. Desde luego, el
procedimiento de atribucion de las prestaciones debe iniciarse por el beneficiario o por
los familiares u otras personas que procuren la asistencia, y se asume que la situacion de
dependencia debe ser certificada pericialmente, a traveés del mencionado Sistema de
Verificacion de Incapacidad, que constituye una herramienta experta especializada del
Instituto de Seguridad Social, para la confirmacion, certificacion y evaluacion médica de
situaciones de incapacidad temporal y permanente, la cual también se encarga de
certificar la dependencia?®. Por lo demas, esta certificacion de la situacion de dependencia
se realiza en tres fases, a saber: 1) la verificacion de la situacion de dependencia por parte
de un medico informante, quien, entre otras funciones, realizara el examen clinico y
preparard un informe congruente; 2) la deliberacion del comité de verificacion, integrado
por tres peritos médicos del Instituto de Seguridad Social, que evaluara el expediente
clinico de los solicitantes en base a los datos recopilados por el médico informante,
deliberando sobre la naturaleza de la incapacidad del dependiente y la fecha a partir de la
cual se reconoce la pérdida de autonomia; y 3) con carécter eventualmente revisor,
supuesto que el beneficiario no esté de acuerdo con el informe pericial que le haya sido
desfavorable, la reevaluacion de la deliberacion por un comité de apelacion, integrado por
dos peritos médicos designados por el Instituto de Seguridad Social y por un médico
designado por el solicitante de la prestacion?. Este procedimiento se puede tramitar
administrativamente, sin que de hecho se le otorgue la prestacion al solicitante por causa
de su fallecimiento, ya que resulta de las reglas de procedimiento establecidas que no se
prevea ninguna consecuencia legal para el silencio administrativo del Instituto de
Seguridad Social, ni tampoco plazo alguno para la decision, ni efecto positivo o negativo
de la falta de decision expresada por la entidad gestora de la seguridad social,
estableciéndose explicitamente y sin marco temporal, que «la atribucion del complemento
por dependencia es objeto de una decision expresa de la institucion competente [a
atribuicdo do complemento por dependéncia é objeto de decisdo expressa da instituicdo
competente]»?°, eximiendo asi a la Seguridad Social de cualquier responsabilidad por el
retraso en la decision. Confirmando esta conclusién, y ante la falta de informacion
estadistica divulgada por la entidad gestora sobre el nimero de tramites, solicitudes
concedidas y rechazadas, asi como sobre plazos de decision, Ilama la atencién la
informacién facilitada por la propia seguridad social en su sitio web, acerca de que el
plazztg promedio para llegar a una decision es de 150 dias, es decir, alrededor de medio
afio°.

I11. LAS PRESTACIONES DE PROTECCION DE LA DEPENDENCIA

7. La proteccion de las personas mayores dependientes, en lo tocante a la
prestacion econdémica, se materializa a través de una prestacion denominada

23 Con respecto al procedimiento administrativo para otorgar la prestacion, véanse articulos 14 a
30 del Decreto-Ley nim. 265/99; con respecto a la naturaleza y objeto del sistema de verificacion de
incapacidades, véanse articulos 1y 2 del Decreto-Ley nim. 360/97.

24 Sobre el procedimiento y composicion de los sujetos que intervienen en la verificacion de la
incapacidad del mayor dependiente, véanse articulos 42 a 63 del Decreto-Ley ndm. 360/97.

% Articulo 26 del Decreto-Ley niim. 265/99.

2% Informacion disponible en el sitio de internet del Instituto de Seguranca Social, IP, a través de
https://www.seg-
social.pt/documents/10152/15002/Guia+Pr%C3%A1tico+N7013+Complemento+por+Dependencia+-
++5.01.2021.pdf/24b4c720-7f2¢c-4e4f-a465-a2426addef2b.



https://www.seg-social.pt/documents/10152/15002/Guia+Prático+N7013+Complemento+por+Dependencia+-++5.01.2021.pdf/24b4c720-7f2c-4e4f-a465-a2426addef2b
https://www.seg-social.pt/documents/10152/15002/Guia+Prático+N7013+Complemento+por+Dependencia+-++5.01.2021.pdf/24b4c720-7f2c-4e4f-a465-a2426addef2b
https://www.seg-social.pt/documents/10152/15002/Guia+Prático+N7013+Complemento+por+Dependencia+-++5.01.2021.pdf/24b4c720-7f2c-4e4f-a465-a2426addef2b

«complemento de dependencia [complemento por dependéncia]», la cual se considera
como una «prestacion pecuniaria, de concesion continuada [prestacdo pecuniaria, de
concessdo continuada]»?’ para proteger la contingencia referida, que tiene un ambito de
aplicacion muy limitado, demostrandose asi que no tiene relaciéon con un sistema
moderno de proteccion a las personas mayores dependientes. En primer lugar, porque el
alcance subjetivo de los beneficiarios fue restringido por el legislador a solo un pequefio
grupo de dependientes, confirmandolo los estrictos requisitos o condiciones para el
otorgamiento de dicha prestacion, que ademas de la certificacion de la situacion de
dependencia —a la que nos referimos anteriormente— sélo se concede a los pensionistas
por invalidez, vejez o supervivencia del sistema de seguridad social, o que no siendo
todavia pensionistas, tengan la condicién de beneficiarios dependientes del sistema de
seguridad social, «padeciendo una enfermedad susceptible de originar invalidez ...
siempre que se encuentre en situacion de dependencia [portador de doenga suscetivel de
originar invalidez ... desde que se encontre em situacdo de dependéncia]»?®, es decir, un
beneficiario dependiente incapacitado temporalmente en vias de quedar incapacitado
permanentemente. En este &mbito subjetivo, un pequefio pero relevante paso dado por el
legislador consistié en revocar, el Gltimo dia de 2018, el requisito o condicion para el
otorgamiento de esta prestacion por dependencia, relativo a que el jubilado no percibiera
una pension superior a seiscientos euros, que anteriormente limitaba dicha prestacion sélo
a las personas mayores dependientes y econdmicamente desfavorecidas?®. En segundo
lugar, la restriccion del ambito de aplicacion de esta prestacion econdmica también es
material, confirmandolo el hecho de que la cuantia de esta prestacion se determine
aplicando un porcentaje, segln los grados de dependencia, sobre el valor legalmente
fijado para las pensiones no contributivas, disponiéndose a este efecto que «las cuantias
de la prestacion estan indexadas al valor legalmente fijado para la pension social por
invalidez y vejez del régimen no contributivo, y varian escalonadamente segun el grado
de dependencia [0s montantes da prestacédo sdo indexados ao valor legalmente fixado
para a pensdo social de invalidez e velhice do regime ndo contributivo e variam,
escalonados de acordo com o grau de dependéncia]», entre el 50 % del importe de la
pensién social para la situacion de dependencia de primer grado, y el 90 % del mismo
importe para la situacion de dependencia de segundo grado®, cabiendo sefialar que —en
el presente afio 2021— este complemento oscila entre 105,90 euros y 191,61 euros
mensuales, segun el grado de dependencia. Finalmente, en tercer lugar, el distanciamiento
de esta prestacion economica de los sistemas modernos de proteccién también se
evidencia por el hecho de que la prestacion en cuestion requiere, como condicion para ser
otorgada, que el beneficiario dependiente esté recibiendo asistencia de una persona que
la ley presume que es familiar o amigo del dependiente, no requiriéndose la formacion,
especializacion o profesionalizacion del cuidador, pues Unicamente se indica que la
asistencia «se puede asegurar mediante la participacion sucesiva y combinada de varias
personas», siempre y cuando la persona cuidadora «no presente falta de autonomia para
realizar las actividades basicas de la vida diaria, incluidos los familiares del beneficiario
de la prestacion [se ndo encontre carecida de autonomia para a realizacdo dos atos
basicos da vida diaria, incluindo os familiares do titular da prestacdo]»®, o de un

27 Articulo 1, apartado 2, del Decreto-Ley nim. 265/99.

28 Articulo 2, apartado 2, del Decreto-Ley nim. 265/99. Sobre el dmbito subjetivo de esta
prestacion por dependencia, véase el articulo 2, apartado 1, y el articulo 6 del propio Decreto-Ley nam.
265/2009.

2% Dicha condicion o tope de pension de jubilacion derogada estaba regulada en el articulo 6,
apartado 2, del Decreto-Ley nim. 265/99, derogado por la Ley nim. 71/2018, de 31 diciembre.

30 Cfr. articulo 7 del Decreto-Ley nim. 265/99.

31 Articulo 5, apartados 1y 2, del Decreto-Ley niim. 265/99.



«establecimiento oficial o privado de apoyo social, pablico o privado, con o sin animo de
lucro [estabelecimento de apoio social oficial ou particular com ou sem fins
lucrativos]»*.

8. Una regulacion contrastante con ésta se prevé, sin embargo, para la proteccion
de las personas mayores bajo la modalidad de prestacion de servicios o en especie, tal y
como se encuentra regulada en el anteriormente citado Decreto-Ley num. 101/2006, que
cred la Red Nacional de Cuidados Continuados Integrados, en una accion conjunta con el
Ministerio de Salud y el Ministerio de Trabajo y Solidaridad Social, aunque se trate de
una regulacion que no protege a todos los beneficiarios dependientes. Estas prestaciones
en especie no se consideran prestaciones de seguridad social en sentido estricto, sino
prestaciones de tratamiento en caso de enfermedad, afirmandose que «la atencion integral
de larga duracion se incluye en el Servicio Nacional de Salud y en el sistema de seguridad
social, se basa en los paradigmas de recuperacion y mantenimiento global, entendidos
como el proceso activo y continuo, por un periodo que se extiende més alla de lo necesario
para el tratamiento de la fase aguda de la enfermedad o intervencidn preventiva,
comprendiendo: a) rehabilitacion, readaptacién y reinsercion social; b) la provision y
mantenimiento de confort y calidad de vida, incluso en situaciones irrecuperables [os
cuidados continuados integrados incluem-se no Servico Nacional de Saude e no sistema
de seguranca social, assentam nos paradigmas da recuperacéo global e da manutencéo,
entendidos como o processo ativo e continuo, por periodo que se prolonga para além do
necessario para tratamento da fase aguda da doenca ou da intervengdo preventiva e
compreendem: a) a reabilitacdo, a readaptacdo e a reintegracdo social; b) a proviséo e
manutencdo de conforto e qualidade de vida, mesmo em situagdes irrecuperaveis]»3.
Esta Red brinda un conjunto de servicios de atencién al beneficiario dependiente, los
cuales se llevan a cabo por diversas entidades o equipos, focalizados en «unidades de
internamiento [unidades de internamento]» (que pueden ser unidades de convalecencia,
unidades de medio plazo y rehabilitacion, o unidades de atencién de la salud de larga
duracion y mantenimiento), «unidades ambulatorias [unidades de ambulatério]»,
«equipos hospitalarios [equipas hospitalares]» y «equipos domiciliarios [equipas
domiciliarias]», que —segun la entidad o equipo de que se trate— prestan servicios
médicos, de enfermeria, pruebas diagndsticas complementarias, administracion de
medicamentos, fisioterapia, atencion, apoyo psicosocial, higiene, comodidad y
alimentacion, socializacién y esparcimiento, entretenimiento sociocultural y apoyo en las
actividades de la vida diaria®*. Estos servicios también se pueden prestar al cuidador del
dependiente de la tercera edad, estableciéndose que «los equipos de cuidados continuados

32 Articulo 5, apartado 3, del Decreto-Ley nim. 265/99, cabiendo indicar que la persona o entidad
que presta dicha asistencia tendra que estar identificada y que —al amparo del articulo 7, apartado 2, del
propio Decreto-Ley— «en los casos en que el titular de la prestacion se beneficie de la asistencia prestada
en un establecimiento de apoyo social, oficial o privado sin fines de lucro, cuyo funcionamiento sea
financiado por el Estado o por otras personas juridicas de Derecho publico o de Derecho privado y utilidad
publica, el importe del complemento por dependencia es el del primer escalén [nos casos em que o titular
da prestacao beneficie de assisténcia prestada em estabelecimento de apoio social, oficial ou particular
sem fins lucrativos, cujo funcionamento seja financiado pelo Estado ou por outras pessoas coletivas de
Direito publico ou de Direito privado e utilidade publica, o0 montante do complemento por dependéncia é
0 do 1.° escaldo]», es decir, la prestacion se reduce al importe correspondiente al 50 % del importe de la
pension social, que corresponde a 105,90 euros.

33 Articulo 5 del Decreto-Ley ntim. 101/2006.

34 Con respecto a las entidades prestadoras de servicios y los tipos de servicios de cuidados
prestados en cada unidad o equipo, cabe consultar la enumeracion en los articulos 12, 14, 16, 18, 22 y 24
del Decreto-Ley nim. 101/2006.



integrados aseguran ... apoyo psicosocial y ocupacional involucrando a familiares y otros
proveedores de cuidados y educacion sanitaria a pacientes, familiares y cuidadores [as
equipas de cuidados continuados integrados asseguram ... apoio psicossocial e
ocupacional envolvendo os familiares e outros prestadores de cuidados e educacéo para
a saude aos doentes, familiares e cuidadores]»%, o servicios por causa de la indisposicion
del cuidador, tipicamente por descanso o imposibilidad del cuidador, de manera que se
preve que las unidades de largo plazo y de mantenimiento puedan ofrecer hospitalizacion
«en situaciones transitorias, derivadas de dificultades en el apoyo familiar o de la
necesidad de descanso del cuidador principal, hasta 90 dias al afio [em situagdes
temporarias, decorrentes de dificuldades de apoio familiar ou necessidade de descanso
do principal cuidador, até 90 dias por ano]»*®. A pesar de la extensa lista de servicios
que ofrece la Red, la proteccion en especie otorgada tampoco se asemeja a la propia de
un sistema moderno de proteccion de las personas mayores, confirmandolo asi los
siguientes hechos: 1) en el acceso a la Red, no se prevé ningun procedimiento de iniciativa
del beneficiario, estableciéndose que «el ingreso en la Red se realiza a través de una
propuesta de los equipos prestadores de cuidados integrados o de los equipos de gestion
del alta, como resultado del diagnéstico de la situacion de dependencia [ingresso na Rede
é efetuado através de proposta das equipas prestadoras de cuidados continuados
integrados ou das equipas de gestao de altas, na decorréncia de diagnostico da situacao
de dependéncia]»®’, a propuesta del médico asistente, estando obviamente todo ello
condicionado por las disponibilidades de la Red; 2) la Orden Ministerial num. 45/2021,
de 24 febrero, establecio los precios y la responsabilidad de compartir las cargas por los
servicios prestados por la Red, imponiendo una regla de copago de la seguridad social,
segun la cual «el copago de la seguridad social ... se determina en funcion del monto a
cargo del usuario [a comparticipagdo da seguranga social ... é determinada em fun¢do
do valor a suportar pelo utente]»®, de manera que la seguridad social solo asumira parte
del precio de los servicios, y teniendo en cuenta que si la cuantia de la responsabilidad
del dependiente se determind de acuerdo con las disposiciones reglamentarias, no queda
garantizado el pago de todas las cargas®®; y 3) finalmente y lo mas importante, en la
determinacion de los términos y condiciones del copago a cargo del beneficiario, se
establece como regla que «el uso de unidades de internamiento de mediano plazo y
rehabilitacion y de largo plazo y mantenimiento, y de unidades de dia y mantenimiento
de los equipos de promocion de la autonomia y atencion continua de la Red, esta sujeto a
copago por la persona dependiente en funcion de sus ingresos o los de su unidad familiar
[a utilizacdo das unidades de internamento de média duracdo e reabilitacdo e longa
duracdo e manutencéo e das unidades de dia e de promog¢éo de autonomia e equipas de
cuidados continuados da Rede é comparticipada pela pessoa em situacdo de dependéncia
em funcéo do seu rendimento ou do seu agregado familiar]»*°, de manera que dicha
responsabilidad queda sometida a la denominada regla de la «capacidad de recursos» del
beneficiario y de su unidad familiar, prevista en el Decreto-Ley nam. 70/2010, de 16
junio®, que restringe el copago de la Seguridad Social a s6lo un pequefio grupo de

3 Articulo 28, letras d) y €), del Decreto-Ley nim. 101/2006.

% Articulo 17, apartado 3, del Decreto-Ley ntim. 101/2006.

37 Articulo 32, apartado 1, del Decreto-Ley nim. 101/2006.

38 Articulo 7 de la Orden Ministerial nim. 45/2021.

% Las disposiciones reglamentarias se encuentran en el Despacho Administrativo nim. 34/2007,
de 19 septiembre, del Ministerio de Trabajo y Solidaridad Social, en especial, en su articulo 3.

40 Articulo 47, apartado 4, del Decreto-Ley nim. 101/2006.

41 Este Decreto-Ley nim. 70/2010 establece —de forma general para todas las prestaciones
asistenciales y no contributivas de la Seguridad Social— las reglas para la determinacion de las rentas y
composicion de la unidad familiar y capitalizacion de las rentas para la comprobacion de las condiciones
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beneficiarios mayores que ni siquiera pertenecen a la llamada clase media, ya que s6lo
cabra compensacion si el patrimonio del solicitante no supera los 105.314,40 euros,
teniendo en cuenta que solo existira derecho al copago tras computar todos los ingresos
del solicitante y de su unidad familiar, entendida en un sentido amplio, es decir,
incluyendo a todos los miembros de la familia y personas que vivan en economia comun
con el beneficiario®.

9. Como acaba de verse, estas prestaciones econémicas y en especie protegen solo
a una pequefa parte de la poblacion anciana dependiente, asumiendo un caracter
puramente asistencial y no contributivo, propio de un sistema de accién social, tanto por
su encuadramiento en el sistema de seguridad social portugués, como en lo tocante a la
financiacion de estas prestaciones. En efecto, la Ley ndm. 4/2007, de 16 enero, que
«aprueba las bases generales del sistema de seguridad social [aprova as bases gerais do
sistema de seguranga social]» portugués —norma en parte equivalente a la Ley General
espafola de Seguridad Social de 2015, o al Code de la Securité Sociale francés—, sélo
contiene cuatro referencias episddicas a la dependencia, todas ellas integradas en el
subsistema de proteccion familiar del llamado «sistema de proteccion de la ciudadania
[sistema de protecdo de cidadania]», que se corresponde con el pilar asistencial o no
contributivo de la seguridad social*®, pues en dicha norma se indica que «el sistema de
proteccion social de la ciudadania tiene como objetivo garantizar los derechos basicos de
la ciudadania y la igualdad de oportunidades, asi como promover el bienestar y la
cohesion social [sistema de protecdo social de cidadania tem por objetivos garantir
direitos béasicos dos cidaddos e a igualdade de oportunidades, bem como promover o
bem-estar e a coesdo sociais]», siendo responsable de «la compensacién de las cargas en
los &mbitos de la discapacidad y la dependencia [a compensagdo por encargos nos
dominios da deficiéncia e da dependéncia]»**. De hecho, el sistema de seguridad social
portugueés se estructura en tres pilares, afirmando la recién citada norma basica que «el
sistema de seguridad social incluye el sistema de proteccion social de la ciudadania, el
sistema previsional y el sistema complementario [0 sistema de seguranca social abrange
0 sistema de protecdo social de cidadania, o sistema previdencial e o sistema
complementar]»*, los cuales se corresponden, respectivamente, con el pilar no
contributivos —en el cual se incluye la proteccion de la dependencia—, el pilar
contributivo y el pilar complementario. Confirmando el caracter asistencial de esta
proteccidn a las personas mayores dependientes, resulta fundamental fijarse en el &mbito

de recursos a tener en cuenta en el reconocimiento y mantenimiento del derecho, entre otros, al copago de
la seguridad social a los usuarios de la Red.

42 Cfr. articulo 2 del Decreto-Ley nim. 70/2010, segln el cual «el derecho a las prestaciones y a
los apoyos sociales ... depende ademas del valor del patrimonio mobiliario del solicitante y de su unidad
familiar, a la fecha del requerimiento o de la solicitud del apoyo social, no sea superior a 240 veces el valor
del indice de apoyos sociales (1AS) [0 direito as prestagbes e aos apoios sociais ... depende ainda de o
valor do patriménio mobiliario do requerente e do seu agregado familiar, a data do requerimento ou do
pedido de apoio social, ndo ser superior a 240 vezes o valor do indexante dos apoios sociais (1AS)]». Sobre
el &mbito de las rentas del beneficiario y su unidad familiar, asi como sobre el concepto de dicha unidad
familiar, a efectos de este Decreto-Ley, véanse articulos 3 y 4 del Decreto-Ley nam. 70/2010.

43 Cfr. articulos 26, 29, 46 y 48 de la Ley nim. 4/2007. Sobre la Ley de Bases, véase COSTA
CABRAL, N.: «A nova lei de bases do sistema de solidariedade e seguranca social», en Separata de Estudos
em Homenagem a Cunha Rodrigues, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp. 71-109; sobre la misma Ley,
con anotaciones de naturaleza técnica, véase CONCEICAO, A.J.B.: Legislacio da Seguranca Social, 62 ed.,
Coimbra, Almedina, 2015; idem: Seguranca Social, 92 ed., Coimbra, Almedina, 2014.

4 Articulo 26, apartado 1y 2, letra d), de la Ley niim. 4/2007.

4 Articulo 23 de la Ley ntim. 4/2007.
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material de la accion protectora del segundo pilar —el denominado «sistema de prevision
[sistema previdencial]»—, que aparece regulado en el articulo 52, con el rétulo «ambito
material [ambito material]», segin el cual la dependencia no constituye ninguna de las
contingencias —o, en la terminologia portuguesa, ninguna «eventualidad
[eventualidade]»— protegidas, razon la cual el derecho a las prestaciones a que venimos
haciendo referencia no requiere ninguna contribucion o periodo previo de cotizacién de
los beneficiarios; ademas, las cotizaciones sociales no incluyen esta proteccion frente a
la dependencia, sin que se regule nada sobre la financiacion de dicha proteccion, en
términos que puedan considerarse protectores de una poblacion cada vez mas envejecida
y necesitada de cuidados. Confirmando este distanciamiento del legislador de seguridad
social respecto de la financiacion y de las necesidades futuras de esta contingencia, hay
que tener en cuenta que el legislador de 2006, al crear la Red Nacional de Cuidados
Continuados Integrados, afirm6 que «las cargas derivadas del funcionamiento de las
respuestas de la Red estan divididas entre los sectores de salud y seguridad social segun
el tipo de cuidados prestados [0s encargos decorrentes do funcionamento das respostas
da Rede sdo repartidos pelos sectores da saude e da seguranca social em funcdo da
tipologia dos cuidados prestados]», y que «las cuantias de las prestaciones de las
unidades y equipos de atencion continua de salud forman parte integral de los
presupuestos de las respectivas administraciones regionales de salud, y las cuantias de la
prestacion de apoyo social de los presupuestos de los respectivos organismos del
Ministerio de Trabajo y Solidaridad Social [os encargos com a prestacédo das unidades e
equipas de cuidados continuados de salde fazem parte integrante dos or¢camentos das
respetivas administracGes regionais de salde e 0s encargos com a prestacao do apoio
social dos orcamentos dos respetivos organismos do Ministério do Trabalho e da
Solidariedade Social]»*®, perdiéndose asi nuevamente la oportunidad de reformular el
marco y la financiacion de dicho sistema de proteccion.

IV. LOS CUIDADORES DE DEPENDIENTES

10. En el marco de la prestacion de cuidados a las personas mayores dependientes,
la preocupacidn del legislador de la seguridad social portuguesa se ha centrado, al menos
hasta hoy y parcialmente, s6lo en la proteccion de los cuidadores amistosos o benévolos,
denominados «Cuidadores informales [Cuidadores informais]». De hecho, recientemente
se ha aprobado el «Estatuto del Cuidador Informal [Estatuto do Cuidador Informal]», a
través de la Ley nim. 100/2019, de 6 septiembre, que «regula los derechos y deberes del
cuidador y de la persona cuidada, estableciendo las respectivas medidas de apoyo [regula
dos direitos e dos deveres do cuidador e da pessoa cuidada, estabelecendo as respetivas
medidas de apoio]»*’. Este cuidador informal, que debera ser reconocido formalmente
como tal por el Instituto de Seguridad Social®, es siempre un familiar, dado que esta

46 Articulo 47, apartados 1y 3, del Decreto-Ley niim. 101/2006.

47 Articulo 1, apartado 1, de la Ley ndm. 100/2019. Sobre el cuidador informal, véase CARDOSO
RocHA, L.: «A cria¢do do estatuto do cuidador informal», Revista da Ordem dos Advogados, nim. 3-4,
2019, pp. 459-470; SILVEIRO DE BARROS, M.: «La proteccion frente a los riesgos profesionales de los
cuidadores de dependientes en Portugal», Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.
Experiencias y desafios de una proteccion social centendria, ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y
SEGURIDAD SoCIAL (Coord.), Murcia, Laborum, 2020, pp. 409 y ss.

8 Sobre el reconocimiento del Cuidador informal, véase articulo 4, apartado 1, del Estatuto del
Cuidador Informal, y articulos 3 y 10 de la Orden Ministerial nim. 2/2020, cabiendo poner de relieve que
solo puede ser reconocido un cuidador por domicilio de dependente.
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condicion se reconoce a todo aquel que sea conyuge, o pareja de hecho, pariente o afin
hasta el cuarto grado en linea recta o en linea colateral de la persona cuidada [c6njuge, ou
unido de facto, parente ou afim até ao 4.° grau da linha reta ou da linha colateral da
pessoa cuidada]»*, sin que dicho régimen permita que amigos o personas cercanas al
anciano dependiente sean cuidadores, lo que planteard problemas de localizacién de un
familiar que pueda asumir tal cualidad, vista la estructura familiar actual, pues hay
muchas familias sin hijos ni sobrinos. Por supuesto, el familiar que acepte ser cuidador
sera frecuentemente una hija del dependiente, asumiendo la obligacion de vigilar y cuidar
a la persona anciana, resultando que el Estatuto prevé la existencia de un familiar
denominado «Cuidador Informal Principal», que asumira la obligacion de acompafiar y
cuidar al dependiente de manera permanente, de vivir con él en la misma vivienda, y
actuando de manera absolutamente benévola, al no poder percibir «remuneracién alguna
de actividad profesional o por el cuidado que presta a la persona cuidada [qualquer
remuneracdo de atividade profissional ou pelos cuidados que presta a pessoa
cuidada]»*®. Las medidas de proteccion de este Cuidador Informal Principal, que
indirectamente protegen a la persona cuidada, resultan totalmente insuficientes, o
practicamente vacias de contenido, y muchas de ellas se encuentran carentes de
concrecion en la norma que venimos analizando, cabiendo destacar: 1) desde el punto de
vista prestacional, que tengan derecho a una prestacion econémica denominada «subsidio
de apoyo al cuidador informal principal [subsidio de apoio ao cuidador informal
principal]», que se otorga bajo el pilar asistencial del sistema de seguridad social, con
sujecion a la regla de la «capacidad de recursos» del cuidador y de su unidad familiar,
prevista en el Decreto-Ley nim. 70/2010, al que antes hicimos referencia®, cabiendo
sefialar que el importe maximo mensual de este subsidio se corresponde, en la actualidad,
con 438,81 euros, y que la renta de referencia de la unidad familiar del cuidador no puede
superar los 526,57 euros, equivaliendo a una retribucion inferior al salario minimo
interprofesional®?; 2) ademas, tendra derecho a periodos de descanso de carécter periddico
y transitorio, sin que se concreten los periodos temporales de tal derecho, asi como la
forma de hacerlo efectivo, sefialandose también —de manera genérica— que «el derecho
al descanso del cuidador informal se atribuye preferentemente a los cuidadores
identificados como de mayor necesidad [o direito ao descanso do cuidador informal é
atribuido preferencialmente aos cuidadores que sejam identificados como tendo maior
necessidade]»®3; y 3) finalmente, desde el punto de vista de la carrera contributiva, se
establece que cuando el cuidador ha cesado en su actividad profesional, sin
reconocimiento del derecho a la prestacidn por desempleo, tiene derecho a una prestacion
juridica correspondiente al «registro por equivalencia de cotizaciones [registo por
equivaléncia de contribuicdes]»®*, teniendo en cuenta —si no ha cesado su actividad

49 Sobre la definicion de cuidador informal, véase articulo 2, apartados 2 y 3, del Estatuto del
Cuidador Informal, en anexo a la Ley nim. 100/2019, asi como la definicion del articulo 2, letra a), de la
Orden Ministerial ndm. 2/2020, de 10 enero, que «reglamenta los términos del reconocimiento y
mantenimiento del estatuto de cuidador informal [regulamenta os termos do reconhecimento e manutencéo
do estatuto de cuidador informal]».

%0 Articulo 2, apartado 2, del Estatuto del Cuidador Informal, anexo a la Ley nim. 100/2019.

51 Cfr. supra 8.

52 Cfr. articulo 5, letra h), y articulo 7, apartado 4, letra a), del anexo a la Ley nim. 100/2019. En
relacion con la cuantificacién de la prestacion, articulos 18 a 32 de la Orden Ministerial nim. 64/2020, de
10 marzo.

53 Articulo 16, apartado 2, de la Orden Ministerial nim. 64/2020. Sobre el derecho al descanso del
cuidador, genéricamente, véase articulo 7, apartado 2, del anexo a la Ley nim. 100/2019.

5 Articulo 7, apartados 7 a 9, del anexo a la Ley nim. 100/2019, disponiéndose que el periodo
maximo de registro de cotizaciones por equivalencia sera el periodo maximo de la prestacion de desempleo
aplicable al escalon de edad.
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profesional para prestar cuidados— que podra «beneficiarse del régimen de seguro social
voluntario [regime de seguro social voluntario]»®®, que es un sistema de afiliacion
facultativo, en el marco del sistema de prevision, para las personas que no realizan
ninguna actividad profesional o que, ejercitandola, no estan comprendidas en el ambito
de proteccion del sistema de proteccién social, de acuerdo con el cual estos cuidadores
informales principales ya tendrian acceso a dicho régimen de seguro social voluntario.

11. El mencionado Estatuto prevé también otro grupo de cuidadores amistosos de
personas mayores dependientes, que se diferencian de los cuidadores informales
principales por causa de que no asumen esta responsabilidad con tanta intensidad. Nos
referimos a los «Cuidadores Informales no Principales [Cuidadores Informais ndo
Principais]», quienes también necesariamente tendran que ser familiares de la persona a
la que se cuida, definiéndose como aquél que acompafia y cuida a la persona mayor «de
manera regular, pero no permanente, y puede o no devengar remuneracion por la actividad
profesional o por los cuidados que se presten a la persona cuidada [de forma regular, mas
ndo permanente, podendo auferir ou ndo remuneracao de atividade profissional ou pelos
cuidados que presta a pessoa cuidada]»®®. Tipicamente, este cuidador informal no
principal sera un hijo o hija de la persona mayor, que no reside con él, pero que presta
dicho cuidado mientras mantiene su actividad profesional o —si es necesario—
reduciendo esta actividad para permitir una atencién efectiva. El sistema de proteccion de
estos cuidadores no principales esta practicamente desprovisto de incentivos de seguridad
social para los familiares en cuestion en la prestacion de cuidados, confirmandolo asi el
hecho de que sélo se disponga que «durante los periodos de trabajo a tiempo parcial del
cuidador informal no principal, se produce el registro adicional de remuneraciones
equivalente al ingreso de cotizaciones igual a la retribucion registrada como trabajo a
tiempo parcial efectivamente prestado, con el limite de la cuantia de la remuneracién
media registrada como trabajo a tiempo completo [durante os periodos de trabalho a
tempo parcial do cuidador informal ndo principal h4 lugar a registo adicional de
remuneracdes por equivaléncia a entrada de contribui¢cbes por valor igual ao das
remuneracdes registadas a titulo de trabalho a tempo parcial efetivamente prestado, com
o limite do valor da remuneracdo média registada a titulo de trabalho a tempo
completo]»®’, no previéndose nada sobre la proteccion social que se otorgara a estos
trabajadores que utilicen otros modelos de trabajo o de jornada de trabajo, distintos del
trabajo a tiempo parcial, o sobre los riesgos sociales a que puedan estar sujetos durante la
prestacion de los cuidados. Por ultimo, el sistema también se caracteriza por la falta de
incentivos laborales para la participacion de los familiares, ya que —a pesar de la
afirmacion general de que «el cuidador informal no principal puede beneficiarse, sin
embargo, de medidas que favorezcan la conciliacion entre la actividad profesional y la

%5 Articulo 7, apartado 4, letra c), y articulo 20, apartado 1, del anexo a la Ley nim. 100/2019. El
régimen del seguro social voluntario estd regulado en el articulo 169 del Codigo de los Regimenes
Contributivos del Sistema Previsional de Seguridad Social.

% Articulo 2, apartado 3, del anexo a la Ley niim. 100/2019. En el apartado 4 de la propia norma,
se preveé una equivalencia del cuidador desempleado al cuidador informal no principal, ya que se establece
que «el cuidador informal beneficiario de prestaciones en caso de desempleo equivale al cuidador informal
que realiza actividad profesional remunerada [o cuidador informal beneficiario de prestacfes da
eventualidade de desemprego é equiparado ao cuidador informal que exerca atividade profissional
remunerada]».

57 Articulo 7, apartado 6, del anexo a la Ley nim. 100/2019. Sobre la falta de proteccion para los
riesgos profesionales de los cuidadores de dependientes, véase SILVEIRO DE BARROS, M.: «La proteccion
frente a los riesgos profesionales de los cuidadores de dependientes en Portugal», ob. cit., pp. 412 y ss.
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prestacion de cuidados, en los términos que la ley determinara [o cuidador informal ndo
principal pode, ainda, beneficiar de medidas que promovam a conciliacdo entre a
atividade profissional e a prestagdo de cuidados, nos termos a definir na lei]»*®*— dicha
determinacion no se ha llevado a cabo hasta hoy en dia, a pesar de la expiracion del plazo
legalmente establecido, y teniendo en cuenta que el Gobierno regul6 dicha disposicion
con una referencia genérica al regimen de proteccion laboral de la parentalidad, indicando
que «mientras se identifican las medidas legislativas necesarias para fortalecer la
proteccion laboral de los cuidadores informales no principales y la correspondiente
aprobacién de la legislacion especifica, el régimen de la parentalidad previsto en el
Cadigo del Trabajo para los titulares de derechos parentales se reconoce a los cuidadores
informales no principales [enquanto se procede a identificacdo das medidas legislativas
necessarias ao reforco da protecéo laboral dos cuidadores informais ndo principais e a
correspondente aprovacao de legislacdo especifica, aplica-se o regime da parentalidade
previsto no Cadigo do Trabalho aos titulares dos direito de parentalidade a quem seja
reconhecido o estatuto de cuidador informal ndo principal]»®®, no regulandose nada
sobre medidas laborales efectivas para incentivar que los trabajadores se mantengan
activos y sean cuidadores, como, por ejemplo, entre otras, el derecho a adecuar los
horarios a las necesidades personales, la adopcion de regimenes laborales flexibles, la
aplicacion de un régimen de teletrabajo o, incluso, el acceso al descanso efectivo del
trabajo y de la prestacion de cuidados®.

12. En muchos casos, los familiares del anciano dependiente no pueden realizar la
prestacion del cuidado, y recurrirdn a cuidadores «profesionales», que no estan
profesionalizados ni ejercen una profesion regulada como tal, es decir, en cuanto que
cuidadores de dependientes. De hecho, la preocupacion del legislador de seguridad social
se redujo a la regulacion tematica y meramente programatica de los proveedores de
atencion en el ambito de la Red Nacional de Cuidados Continuados Integrados,
expresando en un solo articulo (rotulado «recursos humanos») que «la politica de recursos
humanos para las unidades y equipos de la Red se rige por estandares de calidad,
sustentados en la formacion inicial y continua [a politica de recursos humanos para as
unidades e equipas da Rede rege-se por padrdes de qualidade, consubstanciada através
da formacdo inicial e continua]», y que «la prestacion de cuidados en las unidades y
equipos de la Red esta garantizada por equipos multidisciplinares [a prestacdo de
cuidados nas unidades e equipas da Rede é garantida por equipas multidisciplinares]»%.
Entretanto, estos servicios profesionales prestados por un equipo integrado de atencion
continua —legalmente denominado «equipo multidisciplinar responsable de la atencién
primaria de salud y entidades de apoyo social para la prestacion de servicios a domicilio

%8 Articulo 7, apartado 5, del Estatuto del Cuidador Informal.

% Articulo 13, apartado 1, de la Orden Ministerial nim. 2/2020.

80 La creacion de medidas de incentivo laboral no son desconocidas por el legislador portugués,
teniendo en cuenta que la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 junio
2019, «relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores», fue aprobada teniendo por objetivo —de acuerdo con su considerando 34— el siguiente:
«animar a los trabajadores que sean progenitores y cuidadores a permanecer en el mercado laboral, estos
deben poder adaptar su calendario de trabajo a sus necesidades y preferencias personales. A tal efecto y
centrandose en las necesidades de los trabajadores, deben poder solicitar formulas de trabajo flexible a fin
de poder ajustar sus modelos de trabajo para ocuparse de sus responsabilidades en el cuidado de familiares,
acogiéndose, cuando sea posible, a formulas de trabajo a distancia, calendarios laborales flexibles o
reduccidn del horario laboral».

51 Articulo 40, apartados 1y 3, del Decreto-Ley niim. 101/2006.
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[equipa multidisciplinar da responsabilidade dos cuidados de salde primarios e das
entidades de apoio social para a prestacéo de servigos domiciliarios]»%—, que incluyen,
entre otros servicios, cuidados de enfermeria domiciliaria y cuidados médicos, cuidados
de fisioterapia, el apoyo psicosocial y ocupacional, la educacion para la salud de los
pacientes, las familias y los cuidadores, el apoyo para satisfacer las necesidades basicas
y las actividades de la vida diaria, se proporcionan por unidades de salud publica o
entidades de apoyo social en conjuncion con los servicios de seguridad social,
dependiendo la prestacion de dichos servicios de los recursos economicos del beneficiario
dependiente, asi como de la disponibilidad de la Red, como se ha apuntado anteriormente.
Por lo demas, aparte esta esporadica y puntual referencia a los prestadores profesionales
de cuidados a los dependientes —incluidos dentro del sistema publico de servicios
asistenciales que constituye la Red Nacional de Cuidados Continuados Integrados—, no
existe ninguna regulacion de la profesion de cuidador de dependientes, lo que conduce a
la prestacion de estos servicios casi exclusivamente por trabajadores por cuenta ajena del
servicio doméstico®®, esto es, por un tipico trabajador no especializado. De esta forma,
queda por regular en el sistema de seguridad social portugués el régimen juridico del
cuidador profesional de dependientes, con un régimen moderno y con elevadas
perspectivas futuras de necesidades de utilizacidn, que establezca las reglas de formacion,
titulacion y acceso a la profesion, su encuadre en el sistema de seguridad social, y
teniendo en cuenta que podria tratarse de un trabajador fijo u ocasional, con uno o varios
empleadores privados, o actuando de forma contractual con la seguridad social,
resultando ser preocupaciones de las que todavia no se ha hecho eco el legislador de
seguridad social.

V. CONCLUSIONES

13. Como se desprende de cuanto hemos venido poniendo de relieve sobre el
régimen portugues para la proteccion de las personas mayores dependientes, a pesar de
que Portugal es un pais que se enfrenta a un grave problema demogréfico de
envejecimiento de la poblacion, esta realidad no ha provocado, hasta el dia de hoy, la
modernizacion del sistema de proteccion en cuestion, mediante la creacion de un sistema
codificado, sistematico y organizado para la proteccion de las personas dependientes. Uno
de los grandes desafios que debe encarar el legislador de seguridad social, a efectos de la
modernizacion del sistema de proteccion de estos dependientes, debe ser el de la
definicion de dependiente y —con un retraso de veinte afios— la puesta en préactica de

52 Sobre los equipos integrados de atencion continua, véase articulo 27 del Decreto-Ley ndm.
101/2006.

83 El régimen juridico del contrato de trabajo de servicio doméstico, previsto en el Decreto-Ley
nam. 235/92, de 24 octubre, define dicho contrato de servicio doméstico —en su articulo 2, apartado 1,
letra d)— como el «contrato por el cual una persona se compromete, a cambio de remuneracion, a
proporcionar a otros, de manera regular, bajo su direccion y autoridad, actividades destinadas a satisfacer
las necesidades propias o especificas de una unidad familiar, o equivalente, y sus miembros [contrato pelo
qual uma pessoa se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a outrem, com caracter regular, sob a sua
direcdo e autoridade, atividades destinadas a satisfacdo das necessidades proprias ou especificas de um
agregado familiar, ou equiparado, e dos respetivos membros]», con el objeto —entre otras actividades—
de «vigilancia y asistencia a ... personas mayores y enfermos [vigilancia e assisténcia a ... pessoas idosas
e doentes]». Sobre el régimen de proteccidn social del trabajador de servicio doméstico, véase LOUREIRO,
J.C., «Servindo a vérios(as) senhores(as): Domus, exclusdo e discriminacdo - notula sobre a seguranca
social dos trabalhadores do servico doméstico», Estudos em homenagem ao Prof. Sérvulo Correia, vol. 4,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 229-252.
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mas grados de dependencia, distintos del primer y segundo grado de dependencia
previstos por la legislacion hoy vigente. De otra parte, el contacto con las personas
mayores permite comprobar que la pérdida de autonomia no implica s6lo una
dependencia fisica y médicamente determinable, lo que explica que el procedimiento de
declaracion de la dependencia ni pueda ni deba ser discrecional, basandose
exclusivamente en un analisis pericial médico. Por lo demaés, dado que las necesidades de
apoyo son inexorables, las normas de procedimiento deben prever reglas de
responsabilidad de la entidad gestora en caso de demora en la adopcion de su decision,
para asi poder permitir que muchas personas mayores Illamadas a no acceder nunca a estas
prestaciones, lleguen a acceder a ellas. Como hemos destacado en paginas anteriores, las
prestaciones a una persona mayor con pérdida de autonomia no se pueden reducir a una
prestacion de seguridad social de caracter asistencial y de escaso valor econémico, y a
prestaciones en especie determinadas por diagndsticos médicos de dependencia de la
salud y reducidas al universo de beneficiarios en situacion de debilidad de recursos
econdmicos, lo que justificaria una revolucion en todo el esquema actual de prestaciones
y beneficiarios de las mismas. En linea con este cambio en la tipologia de las prestaciones,
también resultaria preciso cambiar y modernizar el marco y la financiacién de este sistema
de proteccion, teniendo en cuenta que la poblacién portuguesa mayor de 65 afios, dentro
de unas pocas décadas, supondrad casi un tercio de la poblacion nacional, debiendo
enmarcarse este tipo de proteccion en un sistema contributivo, con la participacion de
todos los cotizantes a la seguridad social, y con unas cotizaciones sociales que tengan en
cuenta las crecientes necesidades de esta accion protectora. Por Gltimo, a pesar de los
timidos pasos dados en la regulacion legal de los cuidadores de dependientes, en realidad,
solo se ha construido la mitad de dicho edificio legislativo, esto es, la relativa a la
proteccion del cuidador informal o amistoso —aunque, como hemos visto, carezca
totalmente de incentivos laborales reales, asi como de incentivos de seguridad social para
que los miembros de la familia asuman dicha responsabilidad—, permaneciendo sin
regulacion el régimen legal de los cuidadores profesionales.
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