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RESUMEN: El sistema aleman de proteccion social de la dependencia tiene un interés com-
paratista muy grande, que ha llamado la atencion incluso de la mas reciente doctrina cienti-
fica norteamericana. Se encuentra regulado en el Libro XI del Cédigo aleman de Seguridad
Social, que entrd en vigor en 1995. Esta norma regula una contingencia de caracter contri-
butivo, en la que las cotizaciones sociales se complementan con el copago. En él, el papel
principal lo juegan las prestaciones en especie, eventualmente realizadas por los familiares
del beneficiario, aunque tienda a favorecerse la atencién por medio de cuidadores profesio-
nales. Al formar parte del sistema de seguridad social, la gestién del mismo esta confiada a
entes gestores especificos de la seguridad social alemana, garantizandose la sostenibilidad

del sistema a través de un fondo especial, que no podra utilizarse hasta el afio 2035.

1 Trabajo realizado al amparo del proyecto de investigacion estatal DER2016-75741-P, otorgado por el Ministerio
de Economia, Industria y Competitividad.
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ABSTRACT: The German system for the social protection of long-term care has a great
comparative interest, which has even cought the attention of the most recent American
scientific literature. It is ruled in the XI'* Book of the German Code of Social Security, in
force since 1995. This norm rules a contingency with contributory character, in which so-
cial contributions are supplemented by beneficiary’s copayment. In it, the main role is pla-
yed by in kind benefits, which can be eventually served by beneficiary’s relatives, although
the system tends to encourage the care by means of professional caregivers. Being a part
of the social security system, its management corresponds to specific bodies of the Ger-
man social security, and its sustainability is guaranteed by a special fund, which cannot be
activated until 2035.

PALABRAS CLAVE: Seguridad Social, Dependencia, Alemania, Derecho comparado,

Financiacién.
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I. INTERES COMPARATISTA Y PLANTEAMIENTO

El sistema aleman de proteccién social de las personas dependientes es singular

1 e por razones enddgenas, examinadas en este escrito con arreglo a un plan de tra-

bajo a que aludiré dentro de un momento. Pero lo es también por razones exdgenas,
como las de Derecho comparado -de que trataré brevemente ahora mismo-, y bien
llamativas, ademas, pues viene siendo objeto de atencidn y seguimiento doctrinales en
un pais de nuestro mundo occidental, ideoldgica y econémicamente muy influyente,
pero que no suele mostrar -como regla general- interés de ningtn tipo en los concretos
ordenamientos laborales y de seguridad social de los Estados continentales integran-
tes de la Unidon Europea. Me refiero a los Estados Unidos de América, en donde la
implosion de la Ley federal ideada alli para proteger la contingencia de dependencia
(esto es, la Ley de Apoyos y Servicios Comunitarios de Asistencia Vital [Community
Living Assistance Services and Supports Act] o, en su acréonimo en inglés, Ley CLASS
de 2010), ocurrida -por causa de su completa inviabilidad financiera- en 20122, ha sido
el estimulo para la publicacion en revistas juridicas norteamericanas de un buen nu-
mero de articulos de caracter prospectivo, en los que se debate y se intenta arrojar luz
acerca de lo que debera hacer el Congreso norteamericano en el futuro para proteger
el riesgo social de la dependencia (denominado, en inglés juridico-norteamericano,
“long-term care”, esto es, “atencién” o “cuidados de larga duracién’, pero en absoluto
“dependency”)?, también con argumentos de Derecho comparado europeo, que miran
precisamente al Derecho aleman de Seguridad Social (y dentro de ¢l, a la proteccion

social de la dependencia).

2. Dentro de ese conjunto de articulos cientificos, me limitaré a aludir a solo dos muy re-
cientes, publicados ambos en 2016. De un lado, el de la profesora Allison K. HOFFMAN,

catedratica de la Facultad de Derecho de UCLA, sobre la necesidad de “reimaginar” en

2 Acerca de todo ello, véase ]. MARTINEZ GIRON, “La proteccién frente al riesgo de dependencia en los Estados
Unidos”, en el “Liber Amicorum” del Profesor José Ignacio Garcia Ninet, 2017, en prensa.

3 Como se sabe, la version oficial inglesa del articulo 34, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea incurre en un monumental error de traduccion juridica, precisamente al utilizar el vocablo

“dependency” (en cambio, la version oficial alemana del propio precepto habla, con absoluta pulcritud juridica, de
“Pflegebediirftigkeit”).
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los Estados Unidos el riesgo de dependencia’, en el que se destacan -entre otras varias
cosas- las ya mas de dos décadas de proteccidn social del mismo en Alemania (“en 1994,
Alemania cred un seguro social obligatorio y universal, que estd a disposicion de la gente
con mas graves incapacidades [in 1994, Germany created a compulsory, universal social
insurance that is available for people with more severe disabilities]”), asi como las pecu-
liaridades de su financiacidon (“basada primariamente en cotizaciones sobre las néominas
... y secundariamente en ... copagos [funded primarily by payroll taxes ... and secondarily
by ... copayments]”)S. De otro lado, el fenomenal articulo del profesor Lawrence FROLIK,
catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Pittsburgh, sobre las insufi-
ciencias y la inutilidad del seguro privado de dependencia, tanto desde el punto de vista
del asegurador como desde la perspectiva del asegurado’, donde se concluye que “Japén
y Alemania tienen ambos un S[eguro de]D[ependecia] imperativo [mandate]”®; también,
que “aunque los detalles de esos planes difieren, el punto importante es que esos paises
se han dado cuenta de que la D[ependencia] es un riesgo universal [universal risk] que es
mejor cubrir por medio de un seguro universal [universal insurance]”, y que “el S[eguro
de]D[ependencia] publico [public] y obligatorio [mandatory] es la respuesta”, dado que
“a medida que nos hacemos mayores, somos todos usuarios potenciales [we are all po-
tential users] del S[seguro de] D[ependencia]; asi, podria exigirsenos a todos adquirir un
seguro para pagar por esos cuidados, esperandose que nunca necesitaremos echar mano

de las prestaciones™'.

3. Esto despejado, la metodologia que pienso seguir para la exposicion del asunto es la de
ajustarme al cuestionario de 13 preguntas planteado por la direcciéon del Seminario, aun-
que agrupando el conjunto de ellas en seis epigrafes genéricos, que mantienen la secuen-
cia en que las propias preguntas se plantearon. En primer lugar, el relativo a las fuentes
reguladoras (cfr. infra, II), monograficamente destinado a tratar la primera pregunta del
mismo (“inclusion o no en el Sistema de Seguridad Social”). En segundo lugar, el relativo
a la naturaleza juridica de las prestaciones (cfr. infra, I1I), centrado en la segunda pregun-
ta (sobre “la proteccion de las personas en situacion de dependencia”). En tercer lugar, el

relativo al cardcter contributivo de la contingencia (cfr. infra, IV), donde se abordan las

4 Véase A. K. HOFFMAN, “Reimagining the risk of long-term care’, Yale Journal of Health Policy, Law ¢ Ethics,
num. 16, 2016, pp. 147 y ss.

5 P 224.

6 P 223.

7 Véase L. A. FROLIK, “Private long-term care insurance: Not the solution to the high cost of long-term care for
the elderly”, Elder Law Journal, nim. 23, 2016, pp. 371 y ss.

8 Ibidem, p. 416.

9 Ibidem.

10 Ibidem.

11 Ibidem.
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preguntas tercera y cuarta del cuestionario (“caracter” del sistema de proteccién y “finan-
ciacion de la proteccion de la dependencia”). En cuarto lugar, el relativo a los beneficiarios
(cfr. infra, V), centrado en las preguntas quinta y sexta (“identificacion” y “definiciéon de
la situacion de dependencia”). En quinto lugar, el relativo al papel de los familiares del
beneficiario (cfr. infra, VI), sobre las preguntas séptima y octava (“papel de la familia en el
modelo” y “acciones de apoyo al cuidador familiar”). Y por dltimo, el relativo a la gestion
del sistema (cfr. infra, VII), donde he agrupado el tratamiento de las cinco cuestiones res-
tantes del cuestionario (“el sistema es gestionado por”, “la red de servicios relacionados”,
“funcionamiento de los 6rganos competentes’, “grado de sensibilizacion de la sociedad” y

“estadisticas especificas”).

II. LAS FUENTES REGULADORAS

En Alemania, la proteccion social por dependencia es verdadera seguridad social,
4 e apareciendo regulada en uno de los doce libros de que se compone -de momen-
to- el Codigo aleman de Seguridad Social (Sozialgesetzbuch) o, en su acrénimo oficial,
SGB*. Se trata del Libro XI (rotulado “Seguro social de dependencia [‘Soziale Pflegeversi-
cherung’]”), promulgado por Ley de 26 mayo 1994", el cual -junto con el Libro III (rotu-
lado “Promocion del empleo [Arbeitsforderung]), promulgado por Ley de 24 marzo 1997;

el Libro V (rotulado “Seguro legal de enfermedad [Gesetzliche Krankenversicherung]”),

12 Al respecto, véase A. ARUFE VARELA, “Dos modelos contrastantes de codificaciéon de la legislacion de
seguridad social: el continental europeo y el norteamericano’, Revista de Derecho Social, nim. 44, 2008, pp. 121
y'ss.

13 Los “comentarios” de referencia sobre el mismo son P. UDSCHING, SGB XI. Soziale Pflegeversicherung, C.H.
Beck, 4* ed., Munich, 2010, pp. 15 y ss.; T. KLIE, U. KRAHMER y M. PLANTHOLZ (edits.), Sozialgesetzbuch
XI. Soziale Pflegeversicherung. Lehr- und Praxiskommentar, Nomos, 4* ed., Baden-Baden, 2014, pp. 37 y ss.; G.
DALICHAU (ed.), SGB XI - Soziale Pflegeversicherung - Kommentar, Luchterhand, Munich, 2014, pp. 11 y ss.; K.
HAUCK y W. WILDE (edits.), Sozialgesetzbuch XI. Soziale Pflegeversicherung. Kommentar, t. 1, Erich Schmidt
Verlag, Berlin, 2015, marg. C100, pags. 1 y ss.; y fundamental -a pesar de su aparente dificultad de manejo, sobre
todo por causa del complejo sistema de abreviaturas que utiliza-, A. KORNER, S. LEITHERER y B. MUTSCHLER
(edits.), Kasseler Kommentar. Sozialversicherungsrecht, t. 3, C.H. Beck, Munich, 2015, §§1 y ss. Monograficamente,
véase H. GRIEP y H. RENN, Pflegesozialrecht, Nomos, 5* ed. (Baden-Baden, 2013), pp. 29 y ss.; A. BESCHE,
Die Pflegeversicherung. Textausgabe mit ausfiihrlicher Einfithrung, Bundesanzeiger Verlag, 6* ed., Colonia, 2013,
pp. 9y ss.; y UE. WIESE, Pflegerecht. Grunglagen, Fille, Praxis, Verlag Franz Vahlen, Munich, 2014, pp. 1 y ss.
Por su parte, en la manualistica més reciente, véase A. ERLENKAMPER y W. FICHTE, Sozialrecht. Allgemeine
Rechtsgrunglagen. Sozialgesetze. Verfahrensrecht, Luchterhand, 62 ed., Colonia, 2008, pp. 844 y ss.; B. Barén VON
MAYDELL, E RULAN y U. BECKER (edits.), Sozialrechtshandbuch, Nomos, 5* ed., Baden-Baden, 2012, pp. 929
y ss.; U. FASSELT y H. SCHELLHORN (edits.), Hanbuch Sozialrechtsberatung, Nomos, 4* ed., Baden-Baden,
2012, pp. 75y ss.; H. PLAGEMANN (edit.), Sozialrecht, C.H. Beck, Munich, 2013, pp. 901 y ss.; A. KOKEMOOR,
Sozialrecht, Verlag Franz Vahlen, 6* ed., Munich, 2014, pp. 101 y ss.; R. HASSEL, D. GURGEL y S.-]. OTTO (edits.),
Sozialrecht, Luchterhand, 4° ed.., Colonia, 2014, pp. 1121 y ss.; y R. WALTERMANN, Sozialrecht, C.F. Miiller, 112
ed., Heidelberg, 2014, pp. 241 y ss.
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promulgado por Ley de 20 diciembre 1988; el Libro VI (rotulado “Seguro legal de pen-
siones [Gesetzliche Rentenversicherung]”), promulgado por Ley de 18 diciembre 1989;
y el Libro VII (rotulado “Seguro legal del accidente [Gesetzliche Unfallversicherung]”),
promulgado por Ley de 7 agosto 1996, del propio Cdédigo- conforma uno de “los cinco
pilares [die fiinf Sdulen]” de la seguridad social contributiva, de que habla la doctrina
cientifica alemana'®. Por supuesto, la integracion de la proteccion social por dependencia
en el sistema aleman de seguridad social es no solo sustantiva, sino también procesal,
afirmando a este respecto la Ley reguladora de la jurisdiccion de seguridad social (esto es,
la Ley del Tribunal de Seguridad Social [Sozialgerichtsgesetz] o, en su abreviatura oficial,
SGG, de 3 agosto 1953, que es a la vez una Ley organica y una Ley procesal)'® que los tri-
bunales alemanes de seguridad social son competentes para conocer, entre otros muchos
litigios (desempleo contributivo y no contributivo, pensiones, accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales, etc.), también “en los asuntos del seguro legal de enfermedad,
del seguro social de dependencia y del seguro privado de dependencia [in Angelegenhei-
ten der gesetzlichen Krankenversicherung, der sozialen Pflegeversicherung und der privaten

Pflegeversicherung]™'.

5. Aunque la unidad del sistema aleman de seguridad social esta garantizada en el Co-
digo de Seguridad Social -no solo desde el punto de vista sustantivo, sino también desde
el punto de vista procedimental o adjetivo, en cuanto que distinto del estrictamente
procesal- por los llamados “Libros de contenido horizontal, que también podrian de-
nominarse ‘Libros generales, puesto que su contenido informa todo el sistema’"’, de

dicho Cédigo (esto es, el Libro Primero'®, el Libro Cuarto® y el Libro Décimo®, res-

»
b

pectivamente rotulados “Parte General [Allgemeiner Teil]”, “Disposiciones comunes so-

14 Al respecto, graficamente incluso, véase R. WALTERMANN, Sozialrecht, C.E. Miiller, 5¢ ed., Heidelberg, 2005,
p- 58.

15 Logicamente, la existencia de esta jurisdiccion (separada y distinta de la jurisdiccion laboral alemana)
condiciona el que el Derecho aleman del Trabajo y el Derecho aleman de la Seguridad Social funcionen como
compartimentos estancos, aunque las interacciones entre ambos son muchas. Respecto de una bien reciente,
véase ]. MARTINEZ GIRON “El impacto de la nueva Ley alemana reguladora del salario minimo general sobre el
Cédigo aleman de Seguridad Social. Un estudio desde la perspectiva del Derecho espafiol”, Revista de Derecho de la
Seguridad Social, nam. 3, 2015, pp. 175y ss.

16 Paragrafo 51, apartado 1, numero 2, medio-inciso primero. Al respecto, véase ]. MEYER-LADEWIG (fund.),
W. KELLER vy S. LEITHERER, Sozialgerichtsgesetz. Kommentar, C.H. Beck, 11® ed., Munich, 2014, pp. 67 y ss.
También, P. KUMMER, Das sozialgerichtliche Verfahren, Luchterhand, 22 ed., Munich, 2004, pags. 21 y ss; y O.E.
KRASNEY y P. UDSCHING, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens. Systematische Gesamtdarstellung mit
zahlreichen Beispielen und Mustertexten, Erich Schmidt Verlag, 6 ed., Berlin, 2011, pp. 50 y ss.

17 Véase A. ARUFE VARELA, “Los equivocos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre el principio de automaticidad de las prestaciones. Su verificacion a través del Derecho aleman de la
Seguridad Social’, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién-Derecho social Internacional y Comunitario, num.
77,2008, p. 200.

18 Promulgado por Ley de 11 diciembre 1975.

19 Promulgado por Ley de 23 diciembre 1976.

20 Promulgado por Ley de 18 agosto 1980.
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bre el aseguramiento de seguridad social [Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversi-
cherung]”, y “Procedimiento administrativo de seguridad social y proteccién de datos
de seguridad social [Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz]”), cada uno de
los citados cinco pilares del sistema funciona auténomamente, también desde el pun-
to de vista de su respectiva sostenibilidad. En el Libro XI, los mecanismos que hacen
posible esta ultima son fundamentalmente tres. En primer lugar, una gestion eficiente
de la proteccion social por dependencia, que no se confia a cada uno de los dieciséis
Estados federados o Lénder, sino a verdaderas entidades gestoras de seguridad social,
minuciosamente reguladas por el propio Libro XI, como se vera luego*. En segundo
lugar, unas fuentes de financiacién propias y especificas, basadas en las cotizaciones de
los beneficiarios potenciales de la proteccion social por dependencia, complementadas
con el “copago” de los beneficiarios actuales de la misma, que asimismo regula minu-
ciosamente el propio Libro XI y que también examinaremos luego®. En tercer lugar, un
fondo especial de garantia de la sostenibilidad a largo plazo de la proteccion social por
dependencia, cuya regulacién -como también veremos- fue recientemente incorporada
al articulado del Libro XI*.

6. Al igual que toda la legislacion alemana de seguridad social (y yo diria que al igual
que la legislacion de seguridad social en todos los paises occidentales), el Libro XI del
Codigo de Seguridad Social padece modificaciones continuas. Para probarlo, mencio-
naré que entre diciembre de 2016 y abril de 2017 ha sido parcialmente modificado por
hasta cinco leyes federales distintas, resultando que solamente el articulo 1 de la Tercera
Ley sobre reforzamiento de la atencién por dependencia y sobre modificacién de otros
preceptos (Drittes Gesetz zur Stirkung des pflegerischen Versorgung und zur Anderung
weiterer Vorschriften) o, en su abreviatura oficial PSG III, de 23 diciembre 2016, ha mo-
dificado casi medio centenar de paragrafos del Libro en cuestién. En cualquier caso, el
servicio oficial aleman de difusidon del Derecho federal a través de Internet, ubicado en
www.gesetze-im-internet.de, ofrece la version consolidada del mismo, aunque avisando
-en la fecha en que esto escribo- que todavia no aparece incorporada a dicha versidén
la altima enmienda padecida por el Libro XI del Cédigo de Seguridad Social, relativa
al nimero 2 del inciso segundo del apartado 1 de su paragrafo 20 (rotulado “Deber de
aseguramiento en el seguro social de dependencia para los afiliados al seguro legal de

enfermedad [Versicherungspflicht in der sozialen Pflegeversicherung fiir Mitglieder der

21  Infra, nim. 19.

22 Infra, ntims. 10 a 12.

23 Infra, nim. 21.

24 Cfr. Boletin Oficial Federal (Bundesgesetzblatt) nim. 65, 2016, Parte I, pp. 3191 y ss.
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gesetzlichen Krankenversicherung]”), que fue operada por el articulo 1c de la Ley para el
reforzamiento de la provision de medios de ayuda y de remedios (Gesetz zur Stirkung
del Heil- und Hilfsmittelversorgungsgesetz) o, en su abreviatura oficial, HHVG, de 4 abril
2017%. Estas continuas enmiendas se explican, en buena medida, por el caracter de nor-
mas directamente aplicables que tienen, como regla, sus muchos paragrafos (formal-
mente, son 145, aunque materialmente hablando, dada la existencia de paragrafos con
numeracion duplicada, sean muchos mas). De ahi su redacciéon minuciosa y hasta pre-
miosa, que deja poco margen -siempre delimitado por el propio Libro XI- al desarrollo

reglamentario del mismo?.

IIT1. LA NATURALEZA DE LAS PRESTACIONES

Las prestaciones del seguro social de dependencia aparecen enunciadas, en prin-
7 e cipio, en el apartado 1 del paragrafo 28 del Libro XI del Cddigo de Seguridad
Social (bajo el rotulo “Modalidades de las prestaciones [Leistungsarten]”), aunque su
enumeracion de hasta quince prestaciones distintas no tiene caracter exhaustivo (que-
da fuera de la misma, por ejemplo, el importantisimo “derecho al asesoramiento sobre
dependencia [Anspruch auf Pflegeberatung]”)*. Desde el punto de vista de su naturaleza
juridica, se trata de un sistema prestacional de caracter mixto, pues “las prestaciones del
seguro de dependencia son prestaciones de servicios, prestaciones en especie y presta-
ciones dinerarias [Dienst-, Sach- und Geldleistungen] ..., asi como el reembolso de gastos
[Kostenerstattung], supuesto que este Libro lo prevea’, aunque la distincion clave es la
existente entre “atencion domiciliaria” y “atencion residencial’, teniendo en cuenta que
“el seguro de dependencia debe apoyar con sus prestaciones preferentemente la aten-
cién domiciliaria [hdusliche Pflege]”*, y que “las prestaciones de atencién residencial a
tiempo parcial y de atencidn de corta duracién tienen prioridad sobre las prestaciones
de atencion residencial a tiempo completo [Leistungen der vollstationdren Pflege]”*. El
Libro XI cuantifica directa y minuciosamente, poniendo asi de relieve su importancia,

25 Cfr. Boletin Oficial Federal, nim. 5, 2017, Parte I, pp. 778 y ss.

26 Todos los Reglamentos (Verordnungen) y “Directrices [Richtlinien]” generales en materia de dependencia
pueden localizarse en el sitio en Internet de la Asociaciéon Central de la Federacion de Cajas de Dependencia,
ubicado en https://www.gkv-spitzenverband.de/pflegeversicherung/pflegeversicherung.jsp.

27  Cfr. apartado la del propio paragrafo.

28 Paragrafo 4, apartado 1, inciso primero.

29  Cfr. paragrafo 3, inciso primero.

30 Ibidem, inciso segundo.
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las cuatro prestaciones siguientes: 1) la “prestacion por dependencia en especie [Pfle-
gesachleistung]”, realizada por cuidadores profesionales en el domicilio del beneficiario
y baremada de acuerdo con una escala, que oscila entre “689 euros” mensuales, para
dependientes de “grado 27, y “1995 euros” mensuales, para dependientes de “grado 5™';
2) el “subsidio de dependencia para ayudas de atencidn auto-procuradas [Pflegegeld fiir
selbst beschaffte Pflegehilfen]”, equivalente a la anterior aunque con intervenciéon ahora
de cuidadores no profesionales, en cuyo caso el baremo -sensiblemente menor- oscila
entre “316 euros” mensuales, para dependientes de “grado 27, y “901 euros” mensua-
les, para dependientes de “grado 57°% 3) el “derecho a la atencion residencial parcial en
instituciones de atencién de dia o de noche [Anspruch auf teilstationdre Pflege in Ein-
richtungen der Tages- oder Nachtpflege]”, al que se aplica el mismo baremo de la recién
citada “prestacion por dependencia en especie”®; y 4) el “derecho a la atencion en ins-
tituciones residenciales a tiempo completo [in vollstationdren Einrichtungen]”, al que se
aplica el baremo mas alto, oscilante entre “770 euros” mensuales, para los dependientes
de “grado 27, y “2005 euros” mensuales, para dependientes de “grado 57**. Cualquiera
que sea la prestacion, la regla general es que el pago se realiza por la gestora al realizador
de la misma™®, aunque excepcionalmente puede efectuarlo el beneficiario, en cuyo caso
“se reembolsan a los dependientes los costes cobrados a ellos ... por gastos relacionados
con la dependencia [den Pflegebediirftigen werden die ihnen ... berechneten Kosten fiir die
pflegebedingten Aufwendungen erstattet]”*°. Este peculiar sistema prestacional se apoya

sobre dos elementos estructurales clave.

8. El primero -de caracter subjetivo- es la figura de los cuidadores profesionales de depen-
dientes, a los que Libro XI del Cédigo de Seguridad Social realiza referencias continuas®,
denominandolos “trabajadores de la dependencia [Pflegekrifte]”*® o, también, “trabaja-
dores especializados en dependencia [Pflegefachkrdfte]”*. Segun el propio Libro XI, es-
tos cuidadores profesionales pueden prestar sus servicios con sujecion a dos regimenes
juridico-profesionales contrapuestos. En primer lugar, como trabajadores asalariados o

dependientes, bien de la propia entidad gestora, bien de entidades concertadas, esto es, “a

31 Acerca de todo ello, véase paragrafo 36.

32 Acerca de todo ello, véase paragrafo 37.

33 Acerca de todo ello, véase paragrafo 41.

34 Acerca de todo ello, véase paragrafo 43.

35 Cfr., aproposito de las prestaciones no residenciales, paragrafo 89 (rotulado “Principios de regulacion del pago
[Grundsitze fiir die Vergiitungsregelung]”).

36 Cfr. paragrafo 91, apartado 2, inciso primero.

37 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, “El régimen juridico de los cuidadores profesionales de
dependientes en el Codigo Federal Aleman de Seguridad Social’, en el volumen Puiblico y privado en el Sistema de
Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2013, pp. 649 y ss.

38 Cfr, por ejemplo, paragrafos 8, 15, 34, 36, 37, 38 0 77.

39 Cfr, por ejemplo, paragrafos 7a, 18, 37, 40, 71, 74, 92¢, 106a, 109 o 125.
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través de cuidadores de dependientes apropiados que estén empleados [angestellt sind] o
por la Caja del Seguro de Dependencia o en instituciones de dependencia ... con las que
la Caja del Seguro de Dependencia haya celebrado un contrato de asistencia™, los cuales
-en principio- son trabajadores fijos, aunque “las Cajas del Seguro de Dependencia, en
caso de necesidad, pueden emplear [anstellen] concretos cuidadores de dependientes ...,
para los que rigen exigencias comparables a las de este Libro, relativas a la productividad y
calidad de sus prestaciones, asi como para los servicios de dependencia admisibles”'. En
segundo lugar, como trabajadores auténomos, llamando el Libro XI a estas personas “tra-

¥
refiriéndose asimismo a este concreto tipo de cuidador -para marcar las diferencias con

bajadores comisionados especializados en dependencia [beauftragte Pflegefachkridfte]”*

el cuidador asalariado- como “cuidador especializado de dependientes llamado a encargo
por la Caja del Seguro de Dependencia, a pesar de no ser empleado de ella [von ihr nicht
beschiiftigte]”*. El contrato entre este cuidador auténomo y la entidad gestora aparece mi-
nuciosamente regulado en el apartado 1 del paragrafo 77, afirmandose en él -entre otras
varias cosas- que “en el contrato hay que regular ... que los cuidadores de dependientes no
puedan aceptar ninguna relacion de empleo [kein Beschdftigungsverhiltnis] con los depen-
dientes para los que realicen las prestaciones de asistencia domiciliaria y de cuidado de la
economia doméstica’*; y ademas, que “los contratos con parientes o afines del dependien-
te hasta el tercer grado, asi como con personas que vivan en comunidad doméstica con el
dependiente [ Vertrige mit Verwandten oder Verschwigerten des Pflegebediirftigen bis zum
dritten Grad sowie mit Personen, die mit dem Pflegebediirftigen in hduslicher Gemeinschaft
leben], son inadmisibles [sind unzuldssig]”*. Por supuesto, se trata de un verdadero yaci-
miento de empleos nuevos, bien remunerados y no deslocalizables. Doctrinalmente, se ha
puesto de relieve que “el Ministerio federal aleman de Salud que la cifra actual de casi un
millén de cuidadores profesionales de dependientes que trabajan en Alemania tendra que
incrementarse hasta en un 50 por ciento (en consecuencia, 500 mil mas) en los préximos

diecisiete afnos’“°.

9. El segundo elemento estructural -de caracter objetivo- es el control de calidad de las

prestaciones, monografica y muy minuciosamente tratado en el Capitulo Undécimo del

40 Cfr. paragrafo 36, apartado 4, inciso segundo.

41 Cfr. paragrafo 77, apartado 2.

42  Cfr, por ejemplo, paragrafo 37, apartado 4, inciso primero.

43  Cfr. paragrafo 37, apartado 3.

44  Cfr. inciso cuarto.

45 Cfr. inciso primero, medio inciso segundo.

46 Véase A. ARUFE VARELA, “El régimen juridico de los cuidadores profesionales de dependientes en la
legislacion federal complementaria del Codigo Federal Alemdn de Seguridad Social’, en el volumen Publico y
privado en el Sistema de Seguridad Social, cit., p. 658.
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Libro XI (bajo el rétulo “Control de calidad y demas reglas para la proteccion de los de-
pendientes [Qualitdtssicherung, Sonstige Regelungen zum Schutz der Pflegebediirftigen]”)",
resultando aqui clave la intervencion del denominado “6rgano arbitral [Schiedsstelle]”*,
afirmandose sobre él -a propdsito precisamente de litigios sobre el control de calidad- que
“contra la decision del 6rgano arbitral se da el contencioso de los tribunales de seguridad
social’, que “no cabe reclamacién previa’, y que “la accidn contra la decision del 6rgano
arbitral no tiene eficacia suspensiva”®. Seguin esta normativa, “el control se realiza como
control regular [Regelpriifung], control ocasional [Anlasspriifung] y control de revision
[ Wiederholungspriifung]”, teniendo en cuenta: 1) que “el control regular comprende es-
pecialmente aspectos esenciales del estado de la atencion y de la eficacia de las medidas de
atencion y de cuidado (calidad del resultado [Ergebnisqualitit])”, aunque “también puede
extenderse al desarrollo, realizacion y evaluacidn de la realizacion de las prestaciones (ca-
lidad estructural [Strukturqualitit])”*'; 2) que “en caso de controles ocasionales”, el control
“comprende un control completo centrado en la calidad del resultado™? y 3) que “en co-
nexion con un control regular o con un control ocasional previamente realizados, puede
ordenarse por las asociaciones estatales de cajas de dependencia un control de revisién
costeado por la institucidon de dependencia, para comprobar si los errores constatados de
calidad han sido subsanados a través de las medidas ordenadas™. A estos efectos, se regu-
la minuciosamente el régimen de las visitas de control, también en el supuesto de atencion
domiciliaria del dependiente [con eventual recortamiento de su “derecho fundamental
de inviolabilidad del domicilio (articulo 13, apartado 1, de la Constitucion Federal)”]*,
teniendo en cuenta -“en caso de constatacion de un defecto muy grave, no subsanable
a corto plazo”™-, tanto en la atencion residencial como en la domiciliaria, que “la caja
de dependencia tiene que gestionar al dependiente otro servicio adecuado de atencion,

»56

que asuma inmediatamente la asistencia”®, asumiendo el infractor “los costes de gestion

de otra institucion de dependencia residencial o no residencial, supuesto que tenga que
responsabilizarse del defecto por aplicacion analdgica del paragrafo 276 del Codigo Civil
[soweit er die Mdngel in entsprechender Anwendung des § 276 des Biirgerlichen Gesetzbu-

ches zu vertreten hat]””’.

47 Paragrafos 112 a 120.

48 Lo regula el paragrafo 76.

49 Acerca de todo ello, véase paragrafo 115, apartado 3.
50 Cfr. paragrafo 114, apartado 1.

51 Ibidem, apartado 2.

52 Ibidem, apartado 4, inciso primero.
53  Ibidem, inciso cuarto.

54  Cfr. paragrafo 114a, apartado 2.

55 Cfr.paragrafo 115, apartado 4.

56 Ibidem, apartado 5.

57 Ibidem, apartado 6.
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IV. EL CARACTER CONTRIBUTIVO DE LA CONTINGENCIA

El Libro XI del C6digo aleman de Seguridad Social disefia un modelo de carac-

1 O e ter contributivo (regulado en el Capitulo Sexto de dicho Libro, bajo el rétulo
“Financiacion [Finanzierung]”)®, pues “los recursos para el seguro de dependencia se cu-
brirdn a través de cotizaciones, asi como de otros ingresos [werden durch Beitrige sowie
sonstige Einnahmen gedeckt]”®, entre los que se cuentan los excedentes patrimoniales y de
gestion, a que aludiremos luego®. El tipo de cotizacion ha ido incrementandose progre-
sivamente desde el originario uno por ciento vigente en 1995, resultando que a dia de
hoy “la tarifa de cotizacion asciende con caracter federal unitario [bundeseinheitlich] al
2,55 por ciento de los ingresos sujetos a cotizacion del afiliado”?, teniendo en cuenta -por
referirme solo a los supuestos mas frecuentes- que “los trabajadores ... y su empresario
asumen las cotizaciones a calcular sobre su salario, respectivamente a la mitad [tragen die
nach dem Arbeitsentgelt zu bemessenden Beitrdge jeweils zur Hdlfte]”**, y que los jubilados
y demas pensionistas pagan integramente la cotizacion al seguro social de dependencia,
pues “las cotizaciones derivadas de pensiones del seguro legal de pensiones tiene que asu-
mirlas solo el afiliado [die Beitrige aus der Rente der gesetzlichen Rentenversicherung sind
von dem Mitglied allein zu tragen]”**. Quiza por presumirse que quienes no tienen hijos
resultan ser beneficiarios mas que potenciales de futuras prestaciones por dependencia,
estos concretos asegurados se ven obligados a pagar -desde 2005- un complemento de co-
tizacion, pues “la tarifa de cotizacidn ... se aumenta para los afiliados, tras el transcurso del
mes en que han cumplido 23 afios de edad, con un complemento de cotizacion en cuantia
de 0,25 puntos de tarifa de cotizacion (complemento de cotizacidon para los que no tienen
hijos) [der Beitragssatz ... erhdht sich fiir Mitglieder nach Ablauf des Monats, in dem sie das

23. Lebensjahr vollendet haben, um einen Beitragszuschlag in Hohe von 0,25 Beitragssatz-

58 Véase P. UDSCHING, SGB XI. Soziale Pflegeversicherung, 4* ed., cit., pp. 289 y ss.; T. KLIE, U. KRAHMER
y M. PLANTHOLZ (edits.), Sozialgesetzbuch XI. Soziale Pflegeversicherung. Lehr- und Praxiskommentar, 4* ed.,
cit., pp. 688 y ss.; K. HAUCK y W. WILDE (edits.), Sozialgesetzbuch XI. Soziale Pflegeversicherung. Kommentar, t.
1, cit., marg. C100, pp. 55y ss.; y A. KORNER, S. LEITHERER y B. MUTSCHLER (edits.), Kasseler Kommentar.
Sozialversicherungsrecht, t. 3, cit., §§54 y ss.

59 Paragrafo 54, apartado 1.

60 Infra, nim. 21.

61 Acerca dela evolucion del tema, véase M. FUCHS y U. PREIS, Sozialversicherungsrecht. Lehrbuch fiir Studium
und Praxis, Verlag, Dr. Otto Schmidt, 22 ed., Colonia, 2009, pp. 486 y ss.

62 Paragrafo 55, apartado 1, inciso primero, medio-inciso primero.

63 Cfr. paragrafo 58, apartado 1, inciso primero. Los “minijobbers”, en cambio, no cotizan por dependencia
(respecto de su cotizacién a la seguridad social alemana, véase A. ARUFE VARELA, “Los ‘minijobs’ alemanes.
Un estudio de su régimen juridico laboral y de seguridad social comparado con el del ‘trabajo marginal’ espaol,
industrial y doméstico”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, num. 155, 2012, pp. 22-23).

64 Paragrafo 59, apartado 1, inciso primero, medio-inciso segundo.
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punkten (Beitragszuschlag fiir Kinderlose)]”®*, quedando el empresario liberado de cotizar
por este concepto, pues “el complemento de cotizacion para quienes no tienen hijos ... lo

asumen los trabajadores [den Beitragszuschlag fiir Kinderlose ... tragen die Beschiiftigten] ™.

11. Las cotizaciones estan ideadas para cubrir solo una parte del sistema prestacional de
la dependencia, financiandose el resto a través del “copago [Zuzahlung]” del beneficiario®.
La regulacion del mismo que efectua el Libro XI esta concentrada en su Capitulo Séptimo
(rotulado “Relaciones de las cajas de dependencia con los realizadores de las prestaciones
[Beziehungen der Pflegekassen zu den Leistungserbringern]”, esto es, con los proveedores del
servicio) y en su Capitulo Octavo (rotulado “Pago de la atencion [Pflegevergiitung]”, esto
es, pago del servicio)®, aunque también se contienen preceptos sobre el asunto en otros
Capitulos distintos. Acerca de su cardcter minucioso, me permitiré aducir solo un ejemplo.
El paragrafo 40 regula los denominados “medios de atencion [Plegehilfsmitteln]”, esto es,
medios (como maquinas de oxigeno, sillas de ruedas, camas especiales, etc.)®, que “contri-
buyan a facilitar la atencion o aliviar las quejas del asegurado, o posibilitarle una direcciéon
autéonoma de la vida, supuesto que los medios de ayuda no haya que proveerlos por causa de
enfermedad o de incapacidad por el seguro de enfermedad o por otros gestores de prestacio-
nes competentes””, teniendo en cuenta lo siguiente: 1) que “las cajas de dependencia deben
dejar preferentemente en préstamo [vorrangig leihweise], en todos los casos adecuados, los
medios de atencion técnicos™”!; 2) como regla general, que “los asegurados que hayan cum-
plido 18 afios tienen que realizar por los costes de los medios de atencion ... un copago del
diez por ciento, pero con un maximo de 25 euros, por cada medio de atencion [eine Zuza-
hlung von zehn vom Hundert, hochstens jedoch 25 Euro je Pflegehilfsmittel], al servicio que lo
deja en depdsito””% y 3) por ultimo -sobre la base de que “el derecho comprende también las

modificaciones necesarias, el arreglo o la reposicion de los recursos de atencion, asi como la

65 Paragrafo 55, apartado 3, inciso primero.

66 Paragrafo 58, apartado 1, inciso tercero.

67 Acerca de un reciente retroceso del “copago” -eso si, en el marco de la campana preelectoral de las elecciones
de 2013-, pero en el el seguro social de enfermedad (“copago” popularmente denominado “Praxisgebiihr”), véase J.
MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, “El impacto de la crisis econémica sobre el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social en Alemania y en Austria’, en ]. GARCIA NINET (dir.) y P. BURRIEL RODRIGUEZ-DIOSDADO
(coord.), El impacto de la gran crisis mundial sobre el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Su incidencia en
Esparia, Europa y Brasil, 2008-2014, Atelier, Barcelona, 2014, p. 855.

68 Respecto de ambos Capitulos, véase P. UDSCHING, SGB XI. Soziale Pflegeversicherung, 4* ed., cit., pp. 323
y ss.; T. KLIE, U. KRAHMER y M. PLANTHOLZ (edits.), Sozialgesetzbuch XI. Soziale Pflegeversicherung. Lehr-
und Praxiskommentar, 4* ed., cit., pp. 761 y ss.; K. HAUCK y W. WILDE (edits.), Sozialgesetzbuch XI. Soziale
Pflegeversicherung. Kommentar, t. 1, cit., marg. C100, pp. 66y ss.; y A. KORNER, S. LEITHERER y B. MUTSCHLER
(edits.), Kasseler Kommentar. Sozialversicherungsrecht, t. 3, cit., $§69 y ss.

69 Alrespecto, véase paragrafo 78.

70 Apartado 1, inciso primero.

71 Apartado 3, inciso primero.

72 Ibidem, inciso cuarto.
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formacion en su uso””-, que “si los asegurados rechazan la cesion en préstamo de un medio
de atencion sin motivo imperioso, tienen que asumir por si mismos los costes del medio de
atencion en todo su alcance [haben sie die Kosten des Pflegehilfsmittels in vollem Umfang selbst

zu tragenhaben sie die Kosten des Pflegehilfsmittels in vollem Umfang selbst zu tragen]”’*.

12. Légicamente, desde el punto de vista del beneficiario, el “copago” mas importante no
es el vinculado a la “atencién domiciliaria’, sino el realizado en el caso de la “atencion re-
sidencial”. Respecto de ella, la regla general es la de que “en caso de atencidén residencial a
tiempo parcial y de atencidn residencial a tiempo completo [teil- und vollstationdrer Pfle-
ge], los dependientes no pagan los gastos que sean necesarios para su atencién de acuerdo
con la forma y gravedad de la dependencia (gastos por dependencia)”, mientras que “los
gastos de alojamiento y manutencion los soportan los propios dependientes [die Aufwen-
dungen fiir Unterkunft und Verpflequng tragen die Pflegebediirftigen selbst]””®, aunque -en
el caso de la “atencién de corta duracion [Kurzzeitpflege]”- “si ... surgen para las institu-
ciones costes de alojamiento y manutencidn ..., entonces es subsidiable el 60 por ciento del
pago’’%; y todo ello, ademas, sin perjuicio de que el residente pueda tener derecho al abono
de tales gastos en virtud de los preceptos de otros Libros del Codigo de Seguridad Social
(sefialadamente, el Libro XII, regulador de la “asistencia social [Sozialhilfe]”)””. Se trata
de pagos acordados por “los gestores de prestaciones ... con el gestor de la residencia™,
presuponiendo siempre que “los pagos deben estar en adecuada proporciéon con las
prestaciones”, aunque la residencia también puede “acordar con los dependientes com-
plementos ... especiales (prestaciones complementarias [Zusatzleistungen]), mas alla de
las prestaciones necesarias™*® (por ejemplo, “prestaciones de confort especiales en el aloja-
miento y la manutencion”)?, pero teniendo en cuenta que “el otorgamiento y cobro de las
prestaciones complementarias solo es admisible si”, entre otros factores a tener en cuenta,

“a través de ellas no se perjudican las prestaciones residenciales a tiempo completo o a

73 Ibidem, inciso tercero.

74 Ibidem, inciso séptimo.

75 Pardagrafo 4, apartado 2, inciso segundo. Cfr., también, paragrafo 82, apartado 1. Respecto de ambos paragrafos,
véase A. KORNER, S. LEITHERER y B. MUTSCHLER (edits.), Kasseler Kommentar. Sozialversicherungsrecht, t. 3,
cit.,, §§4 y 82.

76 Paragrafo 42, apartado 3, inciso tercero.

77  Véase paragrafo 13 del Libro XI (rotulado “Relacién de las prestaciones del seguro de dependencia con otras
prestaciones de seguridad social [Verhdltnis der Leistungen del Pflegeversicherung zu anderen Sozialleistungen]”).
Sobre la asistencia social alemana y su codificacién, véase W. SCHELLHORN, SGB XII - Textausgabe des
Sozialgesetzbuches - Zwolftes Buch - Sozialhilfe mit einer systematischen Einfiihrung, Luchterhand, 12¢ ed., Munich,
2005, pp. 2y ss.

78 Cfr. paragrafo 87, inciso primero. Sobre “instituciones de dependencia [Pflegeeinrichtungen]’, tanto “servicios
de atencion [Pflegedienste]” como “residencias de dependientes [Pflegeheime]”, véase paragrafo 71.

79  Cfr. paragrafo 87, inciso segundo.

80 Cfr. paragrafo 88, apartado 1, inciso primero.

81 Ibidem, ntimero 1.
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tiempo parcial de la residencia™? y ademas, que “las tarifas de atencion hay que calcular-
las para todos los internos de la residencia de acuerdo segun principios uniformes [nach
einheitlichen Grundsditzen]”®, de manera que “es inadmisible una diferenciacién, segiin

quienes asuman los costes [eine Differenzierung nach Kostentrigern ist unzuldssig]”*.

V. LOS BENEFICIARIOS

Sobre la base de que “a efectos de este Libro, dependientes son las personas que

1 3 e presentan mermas de la autonomia o de las capacidades relacionadas con la

salud y, por eso, necesitan la ayuda de otros [Pflegebediirftig im Sinne dieses Buches sind
Personen, die gesundheitlich bedingte Beeintrichtigungen der Selbstindigkeit oder der Fihi-
gkeiten aufweisen und deshalb der Hilfe durch andere bediirfen]”®, el complejisimo para-
grafo 15 del Libro XI procede a concretar esa definicion genérica, desentrafiando -segiin
afirma, en parte, su rotulo- como se produce la “determinacion del grado de dependencia
[Ermittlung des Grades der Pflegebedurftigkeit]”. Lo que prevé este precepto, en realidad,
es un sistema de asignacion de puntos por médulos, que conduce al encuadramiento de
la persona en los diversos grados legales de dependencia. Frente a los solo tres grados de
siempre, los dependientes se encuadran actualmente -de acuerdo con dicho precepto- en
alguno de los cinco grados siguientes®: 1) “de 12,5 a menos de 27 puntos totales, en el
grado de dependencia 1: mermas reducidas de la autonomia o de las capacidades [ab 12,5
bis unter 27 Gesamtpunkten in den Pflegegrad 1: geringe Beeintrdichtigungen der Selbstdin-
digkeit oder der Fihigkeiten]”; 2) “de 27 a menos de 47,5 puntos totales, en el grado de de-
pendencia 2: mermas notables de la autonomia o de las capacidades [ab 27 bis unter 47,5
Gesamtpunkten in den Pflegegrad 2: erhebliche Beeintrichtigungen der Selbstindigkeit oder
der Fihigkeiten]”; 3) “de 47,5 a menos de 70 puntos totales, en el grado de dependencia 3:

mermas graves de la autonomia o de las capacidades [ab 47,5 bis unter 70 Gesamtpunkten

82 Acerca de todo ello, véase paragrafo 88, apartado 2.

83 Paragrafo 84, apartado 3, medio-inciso primero.

84 Ibidem, medio-inciso segundo.

85 Paragrafo 14, apartado 1, inciso primero.

86 El punto de inflexion lo marcé “la promulgacion de la Ley para el Reforzamiento de la Promocién de la Salud
y de la Prevencion (Gesetz zur Stiarkung der Gesundheitsforderung und der Préivention) de 17 julio 2015, por virtud
de la cual se ordena al Ministerio federal de Salud preparar la “introducciéon de un nuevo concepto de dependencia
[Einfiihrung eines neuen Pflegebediirftigkeitsbegriffs]”, articulado en “cinco grados de dependencia [fiinf Pflegegrade]”
-frente a los solo tres tradicionales- y con sujecién a un calendario riguroso, que concluye -en principio- “en los
nueve meses siguientes al 25 julio 2015” (cfr. J. MARTINEZ GIRON, “La sostenibilidad del modelo espafiol actual
de proteccion social por dependencia. Un estudio critico-comparativo con la sostenibilidad del modelo aleman”,
Revista de Derecho Social, nam. 72, 2015, pag. 62), y que cumplio la citada PSG III (cfr. supra, nim. 6).
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in den Pflegegrad 3: schwere Beeintrichtigungen der Selbstindigkeit oder der Fihigkeiten]”;
4) “de 70 a menos de 90 puntos totales, en el grado de dependencia 4: mermas muy graves
de la autonomia o de las capacidades [ab 70 bis unter 90 Gesamtpunkten in den Pflegegrad
4: schwerste Beeintrdchtigungen der Selbstindigkeit oder der Fihigkeiten]”;y 5) “de 90 a 100
puntos totales, en el grado de dependencia 5: mermas muy graves de la autonomia o de
las capacidades con exigencias especiales en la atencion de la dependencia [ab 90 bis 100
Gesamtpunkten in den Pflegegrad 5: schwerste Beeintrichtigungen der Selbstindigkeit oder
der Fihigkeiten mit besonderen Anforderungen an die pflegerische Versorgung]™¥.

14. La inclusion en alguno de esos cinco grados es condicidn necesaria para alcanzar la condi-
cion de beneficiario de las prestaciones del seguro social de dependencia, pero no condicién
suficiente, pues -al tratarse de una contingencia contributiva- también se requiere cumplir
un periodo minimo de cotizacion. Segun el paragrafo 33 del Libro XI (rotulado “Requisitos
de las prestaciones [Leistungsvoraussetzungen]”), la regla general es que “el derecho a las
prestaciones existe cuando el asegurado estuvo ... asegurado como afiliado al menos dos afios
en los ultimos diez afos anteriores a la solicitud [anspruch auf Leistungen besteht, wenn der
Versicherte in den letzten zehn Jahren vor der Antragstellung mindestens zwei Jahre als Mitglied
versichert... war]”®. Si se cumple este requisito, beneficiario puede serlo no solo el asegurado
afiliado, sino también sus familiares (son los llamados “familiares asegurados”), pues “estan
asegurados el conyuge, la pareja y los hijos de los afiliados, asi como los hijos de los hijos que
son familiares asegurados [versichert sind der Ehegatte, der Lebenspartner und die Kinder von
Mitgliedern sowie die Kinder von familienversicherten Kindern]”®, aunque -sobre la base de
que “a los familiares asegurados y la pareja registrada (pareja) no se imponen cotizaciones
[fiir versicherte Familienangehdrige und eingetragene Lebenspartner (Lebenspartner) werden
Beitrdge nicht erhoben]”*’- juegue aqui una norma antifraude, relativa a que “si las personas
que no estuvieron al menos diez afios obligadas a asegurarse en el seguro social de dependen-
cia o en el seguro legal de enfermedad, crean la apariencia externa de trabajo sujeto a deber
de aseguramiento o de actividad auténoma con una significaciéon econémica subordinada,
existe presuncion rebatible [widerlegbare Vermutung] de que no se realizé objetivamente una
ocupacion fundante del deber de aseguramiento ... o una actividad auténoma con deber de
aseguramiento”’!, teniendo en cuenta que “esto se aplica especialmente al trabajo de fami-

liares o de parejas [fiir eine Beschdftigung bei Familienangehorigen oder Lebenspartnern]”™.

87 Respecto de todo ello, véase su apartado 3.
88 Cfr. apartado 2, inciso primero.

89 Cfr. paragrafo 25, apartado 1.

90 Paréagrafo 1, apartado 6, inciso tercero.

91 Cfr. paragrafo 20, apartado 4, inciso primero.
92  Ibidem, inciso segundo.
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15. Evidentemente, el Libro XI presupone por todas partes que el beneficiario de las pres-
taciones es no solo un adulto, sino incluso un adulto de edad avanzada -en Alemania, en
2013, habia casi 4,5 millones de personas de mas de 80 afos’-, aunque nada obsta que
pueda serlo también un menor de edad, incluso un nifo. Lo confirma dicho Libro cuando
afirma que “en caso de hijos dependientes, se determinara el grado de dependencia a tra-
vés de una comparacion de las mermas de su autonomia y de sus capacidades con hijos de-
sarrollados de edad analoga [bei pflegebediirftigen Kindern wird der Pflegegrad durch einen
Vergleich der Beeintrichtigungen ihrer Selbstindigkeit und ihrer Fihigkeiten mit altersents-
prechend entwickelten Kindern ermittel]”®*, e incluso -con su caracteristica minuciosidad y
prevision-, que “los hijos dependientes menores de 18 meses de edad ... seran clasificados
como sigue [pflegebediirftige Kinder im Alter bis zu 18 Monaten werden ... wie folgt einges-
tuf]”: 1) “de 12,5 a menos de 27 puntos totales, en el grado de dependencia 2 [ab 12,5 bis

»

unter 27 Gesamtpunkten in den Pflegegrad 2]”; 2) “de 27 a menos de 47,5 puntos totales,
en el grado de dependencia 3 [ab 27 bis unter 47,5 Gesamtpunkten in den Pflegegrad 3]”;
3) “de 47,5 a menos de 70 puntos totales, en el grado de dependencia 4 [ab 47,5 bis unter
70 Gesamtpunkten in den Pflegegrad 4]”; y 4) “de 70 a 100 puntos totales, en el grado de
dependencia 5 [ab 70 bis 100 Gesamtpunkten in den Pflegegrad 5]”°°. En congruencia con
todo ello, indica igualmente que “la comprobacién de la dependencia de nifios hay que
realizarla, como regla, a través de peritos con formacién especializada como cuidado-
ras o cuidadores de enfermedades de nifios o de la salud, o como pediatras [priifung der
Pflegebediirftigkeit von Kindern ist in der Regel durch besonders geschulte Gutachter mit
einer Qualifikation als Gesundheits- und Kinderkrankenpflegerin oder Gesundheits- und

Kinderkrankenpfleger oder als Kinderdrztin oder Kinderarzt vorzunehmen]”**.

VI. EL PAPEL DE LOS FAMILIARES DEL BENEFICIARIO

Como es 1dgico -tratandose de un riesgo social-, el Libro XI del Cédigo de Se-
1 6 e guridad Social parte de la premisa de que “la atencidon de la dependencia de
la poblacién es una funcién del conjunto de la sociedad [ist eine gesamtgesellschaftliche
Aufgabe]””, aunque luego distingue con claridad dos circulos de sujetos especialmente
implicados en el tema. En primer lugar, el que podria denominarse circulo institucional

o juridico-publico, afirmando sobre ¢l que “los Estados federados, los ayuntamientos, las

93 Véanse las estadisticas oficiales del Ministerio federal de Salud, citadas infra, nim. 21 in fine.
94 Cfr. paragrafo 15, apartado 6.

95 Acerca de todo ello, Ibidem, apartado 7.

96 Paragrafo 18, apartado 7, inciso segundo.

97 Paragrafo 8, apartado 1.
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instituciones de dependencia y las cajas de dependencia [die Léinder, die Kommunen, die
Pflegeeinrichtungen und die Pflegekassen] colaboran estrechamente, con participacion del
servicio médico, para garantizar una atencion eficiente, articulada regionalmente, cercana
al lugar y reciprocamente armonizada, domiciliaria y residencial, de la dependencia de la
poblaciéon”®. En segundo lugar, el que cabe calificar como circulo familiar o juridico-pri-
vado, indicando que “el seguro de dependencia debe apoyar con sus prestaciones preferen-
temente la atencion domiciliaria y la disposicion a la atenciéon de familiares y vecinos [die
Pflegebereitschaft der Angehorigen und Nachbarn], para que los dependientes puedan per-
manecer en la medida de lo posible mas tiempo en su entorno domiciliario”, y ademas,
que “en caso de atencidn domiciliaria y de atencion residencial a tiempo parcial, las pres-
taciones del seguro de dependencia complementan la atencidn y la asistencia familiares,
de vecinos u otras de caracter voluntario [ergdnzen die Leistungen der Pflegeversicherung

die familidre, nachbarschaftliche oder sonstige ehrenamtliche Pflege und Betreuung]™'®.

17. Sobre esta base, el Libro XI reconoce y regula la figura del cuidador no profesional de
dependientes, que también puede ser un familiar, afirmando que “a efectos de este Libro,
personas cuidadoras son las personas que no cuidan profesionalmente al dependiente ...
en su entorno doméstico [Pflegepersonen im Sinne dieses Buches sind Personen, die nicht
erwerbsmdfSig einen Pflegebediirftigen ... in seiner hduslichen Umgebung pflegen]”*'. Go-
zan, en lo esencial, de tres tipos distintos de prestaciones especificas con cargo al segu-
ro social de dependencia, reguladas bajo el rétulo genérico “Prestaciones para las perso-
nas cuidadoras [Leistungen fiir Pflegepersonen]”. En primer lugar, las “prestaciones sobre
aseguramiento social de las personas cuidadoras [Leistungen zur sozialen Sicherung der
Pflegepersonen]”'%%, a efectos del pago de cotizaciones a los seguros sociales de pensiones
y de accidente de trabajo, pero solo si el cuidador no profesional “cuida a una o varias
personas dependientes, regularmente al menos durante dos dias a la semana [regelmdfig
mindestens zwei Tage in der Woche]”'”. En segundo lugar, las “prestaciones complemen-
tarias durante el tiempo de cuidado e impedimento laboral de corta duracién [Zusdtzliche
Leistungen bei Pflegezeit und kurzzeitiger Arbeitsverhinderung]”'*, previstas para quienes
ya estan profesionalmente ocupados, con la finalidad de reforzar la protecciéon laboral
otorgada por la Ley sobre los periodos de atencién (Gesetz iiber die Pflegezeit) o, en su

acronimo oficial, PflegeZG, de 28 mayo 2008, mediante la concesién -entre otras varias

98 Ibidem, apartado 2, inciso primero.

99 Paragrafo 3, inciso primero.

100 Paragrafo 4, apartado 2, inciso primero.
101  Cfr. paragrafo 19, inciso primero.

102  Cfr. paragrafo 44.

103  Cfr. paragrafo 19, inciso segundo.

104 Cfr. paragrafo 44a.
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prestaciones- de diversos subsidios (por ejemplo, “subsidios para el seguro de enferme-
dad y el seguro de dependencia®'®, “subsidio de apoyo a la dependencia™). En tercer
lugar, los “cursos de atencion para parientes y cuidadores no profesionales de dependien-
tes [Pflegekurse fiir Angehirige und ehrenamtliche Pflegepersonen]”, pues “las cajas de
dependencia deben ofrecer gratuitamente, para parientes y demds personas interesadas
en el cuidado no profesional de dependientes, cursos de formacion, para promover y re-
forzar el compromiso social en el ambito de la dependencia, para llevar a cabo y mejorar
la atencion y el cuidado, asi como para reducir las cargas fisicas y espirituales ligadas a la

dependencia y prevenir su formacién™.

18. Asistematicamente, el Libro XI también regula las prestaciones de alivio o descarga
del cuidador no profesional, en su paragrafo 39 (rotulado “Atencién domiciliaria en caso
de impedimento de la persona cuidadora [Hdusliche Pflege bei Verhinderung der Pflegeper-
son]”). Este precepto obliga a la entidad gestora a retribuir los servicios de un sustituto,
preferentemente buscado en el entorno familiar del dependiente, sujetando dicha obliga-
cién al cumplimiento -en lo esencial- de tres requisitos. El primero se refiere a la duracion
de la actuacion del sustituto, pues “si la persona cuidadora esta impedida de cuidar por
causa de descansos, enfermedad o por otros motivos [wegen Erholungsurlaubs, Krankheit
oder aus anderen Griinden], la caja de dependencia asume los costes comprobables de una
atencion sustitutoria necesaria de como mdaximo seis semanas en cada afo natural [fiir
langstens sechs Wochen je Kalenderjahr]”'®. El segundo trata de los servicios que previa-
mente debe haber prestado al dependiente el sustituido, pues “se requiere que la persona
cuidadora haya cuidado al dependiente antes de que ocurra por primera vez el impedi-
mento, al menos seis meses [mindestens sechs Monate] en su entorno domiciliario”°. Y
el tercero, a la cuantia de los pagos a realizar al sustituto, pues “en la atencién sustitu-
toria a través de personas cuidadoras, que estén emparentadas con el dependiente por
consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado, los costes de la caja de dependencia
no deben exceder ordinariamente el importe del subsidio de dependencia [“para ayudas
de atencion auto-procuradas] ... hasta un maximo seis semanas [diirfen die Aufwendun-
gen der Pflegekasse regelmdifSig den Betrag des Pflegegeldes ... fiir bis zu sechs Wochen nicht

tiberschreiten]” 1'%,

105 Cfr. paragrafo 44a, apartado 1.

106 Ibidem, apartado 3.

107  Cfr. paragrafo 45.

108  Ibidem, apartado 1.

109 Apartado 1, medio-inciso primero.

110 Ibidem, inciso segundo.

111 Apartado 3, inciso primero. Sobre el “subsidio de dependencia para ayudas de atencién auto-procuradas’,
véase supra, num. 7.
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VII. LA GESTION DEL SISTEMA

En Alemania, la gestion del seguro social de dependencia tiene caracter “fede-

1 9 eral’, en el sentido de estar encomendada a entidades gestoras reguladas en el

Libro XI del Cédigo de Seguridad Social (verdadera Ley federal, promulgada al amparo de
lo dispuesto en el articulo 74, apartado 1, nimero 7, de la Ley Fundamental de Bonn)''?,
que dicho Libro denomina Cajas de Dependencia (Pflegekassen)'". Se trata de “corpo-
raciones de Derecho publico dotadas de capacidad juridica con auto-administracion™!,
siendo “responsables de asegurar la atencion a la dependencia de sus asegurados [sind fiir
die Sicherstellung der pflegerischen Versorgung ihrer Versicherten verantwortlich]”'">. Estan
asociadas a nivel de cada Estado federado''®, aunque se encuentran jerarquicamente so-
metidas a las “directrices [Richtlinien]” de la Asociacidon Central de la Federacion de Cajas
de Dependencia (Spitzenverband Bund der Pflegekassen) -cuya mision es garantizar una
“aplicacion juridica unitaria [einheitliche Rechtsanwendung]” del Libro XI del Codigo de
Seguridad Social en toda Alemania'’’-, estando tutelada esta ultima, a su vez, por el Mi-
nisterio federal de Salud. Sus unidades mas descentralizadas son los llamados “puntos de
apoyo a la dependencia [Pflegestiitzpunkte]”''¥, que son competentes -entre otros muchos
extremos- para informar al dependiente sobre la “lista comparativa de las prestaciones y
precios ... en la zona de influencia del solicitante ... de las instituciones de dependencia
autorizadas [eine Leistungs- und Preisvergleichsliste ... fiir den Einzugsbereich der antrags-
tellenden Person ... der zugelassenen Pflegeeinrichtungen]”'. La red de instituciones de
atencion residencial tiene cardcter mixto, al combinar las instituciones de caracter pu-

blico (“los Estados federados son responsables del mantenimiento de una estructura de

112 En consecuencia, a interpretar de conformidad con lo dispuesto en el articulo 72, apartado 1, de la misma.
Al respecto, véase V. EPPING y C. HILLGRUBER (edits.), Grundgesetz. Kommentar, C.H. Beck, 2* ed., Munich,
2013, pp. 1244 y ss.

113 Resaltando -undnimemente- que su creacion la facilitdé enormemente el hecho de estar apoyada en las
preexistentes entidades gestoras del seguro legal de enfermedad (o “cajas de enfermedad [Krankenkassen]”),
véase P. UDSCHING, SGB XI. Soziale Pflegeversicherung, 4* ed., cit., pp. 271 y ss.; T. KLIE, U. KRAHMER y M.
PLANTHOLZ (edits.), Sozialgesetzbuch XI. Soziale Pflegeversicherung. Lehr- und Praxiskommentar, 4* ed., cit.,
pp. 652 y ss.; K. HAUCK y W. WILDE (edits.), Sozialgesetzbuch XI. Soziale Pflegeversicherung. Kommentar, t. 1,
cit., marg. C100, pp. 50b y ss.; y A. KORNER, S. LEITHERER y B. MUTSCHLER (edits.), Kasseler Kommentar.
Sozialversicherungsrecht, t. 3, cit., §§46 y ss. Tiene caracter marginal el denominado “aseguramiento privado de
la dependencia [private Pflegeversicherung]”, regulado -en lo esencial- en el Capitulo Décimo del propio Libro
XI, paragrafos 110 y 111. Sobre él, por todos, véase A. KOKEMOOR, Sozialrecht, 6 ed., cit., pags. 103 y ss.; y M.
FUCHS y U. PREIS, Sozialversicherungsrecht. Lehrbuch fiir Studium und Praxis, 2* ed., cit., pp. 410 y ss.

114 Paragrafo 46, apartado 2, inciso primero.

115 Paragrafo 12, apartado 1, inciso primero.

116 Alrespecto, véase paragrafo 52.

117  Cfr. paragrafo 17, apartado 1; y paragrafo 53b, apartado 1.

118 Cfr. paragrafo 7c.

119 Cfr. paragrafo 7, apartado 3.
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atencion a la dependencia eficaz, numéricamente suficiente y econdémica [die Léinder sind
verantwortlich fiir die Vorhaltung einer leistungsfihigen, zahlenmdifSig ausreichenden und
wirtschaftlichen pflegerischen Versorgungsstruktur]”)'* con las de naturaleza privada au-
torizadas (prolija y minuciosamente reguladas en mas de dos decenas de paragrafos del
Libro XI)'*!, jugando aqui la regla general de que “los gestores [de instituciones residen-
ciales] sin animo de lucro y privados tienen preferencia sobre los gestores publicos [freige-

meinniitzige und private Triger haben Vorrang gegeniiber dffentlichen Trigern] ™.

20. Desde el punto de vista del beneficiario, resulta clave el larguisimo paragrafo 18 del
Libro XI (rotulado “Procedimiento para la declaracion de la dependencia [Verfahren zur
Feststellung der Pflegebediirftigkeit]”)'**. No se trata de un procedimiento administrativo
basado ni en la resolucion por silencio administrativo positivo ni en la resolucién por
silencio administrativo negativo, sino en la necesidad de resolver expresamente (ademas,
dentro de un plazo muy breve). Al respecto, sobre la base de que “las cajas de dependencia
encargan al servicio médico del seguro de enfermedad o a otro perito independiente el
examen de si se han cumplido los requisitos de la dependencia y qué grado de dependen-
cia existe [die Pflegekassen beauftragen den Medizinischen Dienst der Krankenversicherung
oder andere unabhdingige Gutachter mit der Priifung, ob die Voraussetzungen der Pflege-
bediirftigkeit erfiillt sind und welcher Pflegegrad vorliegt]™*, la regla general es que “al
solicitante hay que comunicarle por escrito la decisién de la caja de dependencia, a mas
tardar en los 25 dias laborables siguientes al registro de la solicitud en la caja de dependen-
cia competente [dem Antragsteller ist spdtestens 25 Arbeitstage nach Eingang des Antrags
bei der zustindigen Pflegekasse die Entscheidung der Pflegekasse schriftlich mitzuteilen]”'*,
aunque se aplican plazos todavia mas breves (“plazo acortado”) en situaciones excepcio-
nales (por ejemplo, “si el solicitante se encuentra en un hospital o internado en una ins-
titucion de rehabilitacion”)'*. Sobre la imperatividad del plazo, el propio precepto afirma
que “si la caja de dependencia no comunica por escrito la pericia sobre la solicitud dentro
de los 25 dias laborables siguientes al registro de la solicitud ..., la caja de dependencia
tiene que pagar inmediatamente al solicitante, tras el transcurso del plazo, 70 euros por
cada semana que comience sobrepasando el plazo [hat die Pflegekasse nach Fristablauf fiir

jede begonnene Woche der Fristiiberschreitung unverziiglich 70 Euro an den Antragsteller zu

120 Paragrafo 9, inciso primero.

121 Mas en concreto los alojados en sus Capitulos Séptimo, paragrafos 69 a 81, y Octavo, paragrafos 82 a 88.
122 Cfr. paragrafo 11, apartado 2, inciso tercero.

123 Sobre este paragrafo, véase A. KORNER, S. LEITHERER y B. MUTSCHLER (edits.), Kasseler Kommentar.
Sozialversicherungsrecht, t. 3, cit., §18.

124 Paragrafo 18, apartado 1, inciso primero.

125 Ibidem, apartado 3, inciso segundo.

126 Ibidem, inciso tercero.
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zahlen]”'?’, aunque “esto no se aplica cuando la caja de dependencia no tiene que respon-
sabilizarse de la demora o si el solicitante se encuentra en atencion residencial y ya le ha
sido reconocido ... al menos el grado de dependencia 2”'?. Por lo demas, “la gestora del
seguro de dependencia y las empresas de seguro privadas publican anualmente, hasta el
31 marzo del afo siguiente a su informe anual, una estadistica sobre el cumplimiento de

los plazos™'*.

21. Légicamente, la gestion del seguro social de dependencia se efectua -como suele ser
usual en la gestion instrumental y de prestaciones de seguridad social, en todas partes-
con parametros de gestion eficiente, imponiendo el Libro XI un techo a los gastos de ad-
ministracion, con arreglo a una férmula compleja y llena de matices, construida a partir
de la regla general de que “los costes de administracidn, incluidos los costes de personal
[die Verwaltungskosten einschliefSlich der Personalkosten]”, no pueden exceder “el tope del
3,5 por ciento del valor de los recursos por gastos de prestaciones e ingresos de cotiza-
ciones [in Hohe von 3,5 vom Hundert des Mittelwertes von Leistungsaufwendungen und
Beitragseinnahmen]”'*. Esta gestion eficiente permite nutrir el denominado “Fondo de
Compensacidn [Ausgleichsfond]”, respecto del que el Libro XI dispone que “la Oficina
federal de seguros administra como patrimonio especial (fondo de compensacion) los
ingresos provenientes’, entre otros, de “las cotizaciones derivadas del pago de pensiones”,
y de “los excedentes de recursos empresariales y reserva ... transferidos por las cajas de
dependencia”!, asi como “los rendimientos de capital correspondientes al transcurso del
aflo”"*2. También ha posibilitado la creacion, en 2014 -a consecuencia del segundo “con-
trato de coaliciéon” entre la Canciller MERKEL vy el partido socialdemoécrata'*-, de un
fondo especial de capitalizacion (orientado a asegurar la sostenibilidad financiera futura
del seguro), respecto del que el Libro XI afirma ahora todo lo siguiente: 1) que “en el
seguro social de dependencia, se creard un patrimonio separado con el nombre de “Fon-
do de atencidn al seguro social de dependencia” [in der sozialen Pflegeversicherung wird
ein Sondervermdégen unter dem Namen ,Vorsorgefonds der sozialen Pflegeversicherung®

errichtet]”'**, el cual “sirve a la estabilizacion a largo plazo del desarrollo contributivo en

127  Ibidem, apartado 3b, inciso primero.

128  Ibidem, inciso segundo.

129  Ibidem, inciso cuarto.

130  Cfr. paragrafo 46, apartado 3. Al respecto, véase A. KORNER, S. LEITHERER y B. MUTSCHLER (edits.),
Kasseler Kommentar. Sozialversicherungsrecht, t. 3, cit., §46.

131  Cfr. paragrafo 65, apartado 1.

132 Ibidem, apartado 2.

133 Sobre este “contrato’, véase A. ARUFE VARELA, “La Canciller Merkel y el salario minimo interprofesional
aleman. Un estudio laboral sobre el ‘contrato de coalicion’ de 16 diciembre 2013”, Anuario Corusiés de Derecho
Comparado del Trabajo, vol. V1, 2014, pp. 19y ss. En €], la parte relativa a “Dependencia [Pflege]” (cfr. pags. 59y ss.)
no tiene desperdicio, también desde el punto de vista de la creacién de nuevos empleos.

134 Paragrafo 131.
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el seguro social de dependencia [dient der langfristigen Stabilisierung der Beitragsentwic-
klung in der sozialen Pflegeversicherung]”'*; 2) que es administrado “por el Banco Federal
Aleman [der Deutschen Bundesbank]”'*, teniendo en cuenta que “la Oficina Federal de
Seguros aporta una contribucion al patrimonio separado, mensualmente el dia 20 de cada
mes, a cargo del fondo de compensacion, que se corresponde con la doceava parte del 0,1
por ciento de los ingresos del afio anterior por cotizaciones obligatorias al seguro social
de dependencia [der einem Zwélftel von 0,1 Prozent der beitragspflichtigen Einnahmen der
sozialen Pflegeversicherung des Vorjahres entspricht]”**’; y 3) que “a partir del afio 2035, el
patrimonio separado puede utilizarse para asegurar la estabilidad de las tarifas de cotiza-
cién del seguro social de dependencia [zur Sicherung der Beitragssatzstabilitit der sozialen
Pflegeversicherung], cuando sin la aportaciéon de recursos al fondo de compensacion, seria
necesario un incremento de las tarifas de cotizaciéon no basado en mejoras de las presta-
ciones que excedan la dinamizacién general de las prestaciones”*®. La prudencia financie-
ra extrema no extrafia aqui, visto el gigantismo del seguro social aleman de dependencia.
En efecto, segtin las estadisticas oficiales que publica periédicamente el Ministerio federal
de Salud, de un lado, las personas incluidas en concepto de “asegurado” en este concreto
ramo de la seguridad social contributiva alemana ascendian a “71,12” millones, mientras
que las protegidas en concepto de “perceptor de prestaciones” eran “2 843 184", ambas ci-
fras a 31 diciembre 2015"’ y de otro lado, los ingresos totales del seguro social de depen-
dencia, también a 31 diciembre 2015, ascendieron a “30,69” miles de millones de euros,

correspondiendo “30,61” miles de millones precisamente a cotizaciones sociales'*.
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