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RESUMEN

Los refugiados se enfrentan a problemas de exclusion social, marginacion y
explotacion debido a la insuficiencia de un marco juridico uniforme que regule, de
manera acorde a la realidad social, el estatuto para las personas con derechos a la
proteccion subsidiaria. A este respecto, se deja en manos de los distintos
ordenamientos juridicos nacionales la aplicacion de las reglas de juego en esta
materia. Lo que, al tiempo, determina el establecimiento de sistema plural y
discrecional que dependera de la comunidad auténoma en la que se encuentre el
ciudadano que solicita asilo, la situacion administrativa, el tiempo de residencia y
permiso en Espafa. Por tanto, aunque el derecho al acceso a las prestaciones por
dependencia se constituya como derecho colectivo social y universal, en la
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practica Unicamente podran beneficiarse aquellos refugiados que cumplan con los
requisitos que establecen las leyes de asilo, dependencia y extranjeria en Espafa.

PALABRAS CLAVE: Refugiados, dependencia, Seguridad Social, asistencia social y
servicios social.

ABSTRACT

The refugees are facing problems of social exclusion, marginalization and
exploitation due to the lack of a uniform legal framework governing, way
according to social reality, the Statute for persons with subsidiary protection
rights. In this regard, is left in the hands of different national legal systems the
application of the rules on this subject. What, at the time, determines the
establishment of plural and discretionary system that depends on the autonomous
community in which the citizen requesting asylum, the administrative situation is,
the time of residence permit in Spain. Therefore, although the right to access to
the dependency allowance is established as collective social and universal law in
practice only benefit those refugees who meet the requirements that establish the
laws of asylum, Unit and immigration in Spain.

KEY WORDS: Refugees, dependence, Social Security, social assistance and social
services.

"Si la sociedad ha de alcanzar su fin, tiene que servir de estrella conductora
este pensamiento de la solidaridad de los intereses de ambas partes; el que
aprovecha la relacion para perseguir el provecho propio en lugar del provecho
colectivo, obra contra la idea basica de toda la institucion...."

VON IHERING, R*

SUMARIO

1. El declive del derecho a la dependencia en el marco de una sociedad en involucién:
problematica general y sistemas de coordinacion comunitaria
2. El Derecho a la Seguridad Social, asistencia social y servicios sociales en la Union

Europea: la proteccion por dependencia

! VON IHERING, R: El fin en el Derecho, Estudio preliminar “El pensamiento juridico de Ihering y la
dimension funcional del derecho™ a cargo de Monereo Pérez, J.L, Granada, Comares, 2011, pag. 107.
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1. EL DECLIVE DEL DERECHO A LA DEPENDENCIA EN EL MARCO DE
UNA SOCIEDAD EN INVOLUCION: PROBLEMATICA GENERAL Y
SISTEMAS DE COORDINACION COMUNITARIA

En todas las sociedades ha habido siempre una parte de la poblacion que por
razones varias (de edad, enfermedad o discapacidad) ha necesitado, con mayor 0 menor
intensidad, la asistencia de terceras personas para ver colmadas sus necesidades vitales
y cotidianas. A dia de hoy, este fendmeno se ha asentado de manera casi definitiva en la
sociedad contemporanea debido a factores tales como: el envejecimiento de la
poblacién, la supervivencia de enfermedades crénicas, incremento de dolencias
invalidantes en mayores de 65 afios y el aumento de la siniestralidad laboral. EI proceso
de envejecimiento demogréafico estd golpeando de forma imparable en todos los
continentes, pero sin lugar a dudas es Europa el méas afectado por esta “crisis de
cuidados"”. Asi es, todos los Estados miembro han visto peligrosamente aumentadas sus
listas de personas dependientes, con el consiguiente empobrecimiento en las arcas que
sostienen a los distintos sistemas de proteccidn social.

Todo apunta, a que el envejecimiento demografico desfavorable va a continuar en
los préximos afios, pues no sélo ha disminuido la tasa de natalidad, sino también la
proporcién de personas jovenes?. A lo cual hay que sumar la aparicién de cambios en
las estructuras familiares (cada vez hay mas familias monoparentales 0 con pocos
miembros) y sociales. En efecto, en la mayoria de las ocasiones, es la mujer la que tiene
atribuida el rol de cuidado del hogar familiar, lo cual les obliga a tener que combinar su
actividad laboral con el desempefio de las labores de cuidados de las personas
dependientes (sistema de "doble jornada™). Lo que, al término, repercute negativamente
en sus futuros derechos de pensiones®.

*http://www.dependencia.imserso.es/InterPresent1/groups/imserso/documents/binario/lbcap1.pdf

% Ver Informe sobre la participacion laboral de las mujeres en Espafia publicado por el CES a fecha de 21
de diciembre de 2016 en la Sesién ordinaria del Pleno. En la misma linea, véase el comunicado de prensa
de 8 de marzo de 2017 que publica Comisién Europea con motivo del dia internacional de la mujer.
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Entre las prioridades de las politicas europeas y nacionales se encuentra, sin
lugar a dudas, la de alcanzar una mayor participacion laboral de las mujeres, de modo
que se haga frente asi a todos aquellos grandes retos que tiene planteado el colectivo
comunitario (asi como la nacion espafiola). Se trata, en todo momento, de equilibrar las
actuales tendencias demograficas mediante una recuperacion de la natalidad a fin de
mejorar las perspectivas adversas sobre la sostenibilidad del crecimiento econémico, de
la poblacién en edad de trabajar y de los sistemas de proteccion social que derivan del
progresivo envejecimiento de la poblacién®. De ahi que, con vistas a lograr dichos
objetivos, se deje en manos de terceros la labor de cuidados de los mayores y personas
dependientes. No es, por ello, de extrafiar que haya sido precisamente el &mbito de la
dependencia el que mas haya generado empleo en los Gltimos afios®, al tiempo que
también ha incrementado los indices de economia sumergida.

Desgraciadamente la proteccion de la dependencia en Europa no responde, hoy
por hoy, a un esquema uniforme y rigido sino que ofrece maltiples alternativas que se
adaptan a cada situacion o estado de necesidad. De ahi que se encuentren diferencias
entre los distintos Estados integrantes del colectivo comunitario. Por lo tanto, si no es
posible encontrar en Europa unos regimenes de Seguridad Social uniformizados ni
armonizados, tampoco debe pretenderse hallar un sistema Unico para esta prestacion a
nivel nacional. La clara "involucion™ en el modelo normativo comunitario regulador de
la dependencia ha sido tomado como ejemplo en el panorama juridico espafiol y todo
ello debido a los timidos, modestos y contradictorios pasos que desde el &mbito europeo
se estan dando hacia el establecimiento de unas politicas de normalizacion, integracion
social y juridica de migrantes.

La Unién Europea (en adelante UE) apuesta firmemente por la proteccion de la
dependencia, pese a no figurar en el catdlogo de riesgos coordinados por los
Reglamentos comunitarios. Lo que en la realidad demuestra como el sistema de los
Tratados de la UE, en cuanto instrumentos juridico-politicos de organizacion, determina
que las competencias comunitarias se circunscriban, al respecto, al ambito de la
coordinacién y no a la de la armonizacién®. La mecanica de la coordinacion, en cuanto
respetuosa y neutra con los sistemas nacionales, se activa solo cuando entra en juego el
elemento transfronterizo, territorial o personal. Lo que posibilita, en el campo de la

* LoPEZ INSUA, B.M: El principio de igualdad de género en el derecho social del trabajo, Murcia,
Laborum, 2017.

% GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C: “El derecho de dependencia de la Unién Europea: incidencias del
derecho Comunitario en el seguro social”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n°77, 2008,
pag. 44.

® SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C: "La coordinacién comunitaria del riesgo de dependencia”, en VV.AA.,
Migrantes y Derecho, Murcia, Laborum, 2007, pags. 17 a 50. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C: "Sinopsis
de las reformas en el &mbito de aplicacion personal y material de los Reglamentos de Coordinacién de
regimenes de Seguridad Social", VV.AA., La coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. Los
reglamentos 883/2004 y 987/2009, Murcia, Laborum, 2010, pég. 34.
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dependencia, que una persona pueda recibir prestaciones, ya sean en metalico o en
especie, aun cuando no se encuentre o resida en el Estado competente o en el territorio
de la institucién deudora de la pension. Por lo tanto, con la coordinacion se pretende que
las minusvalias o las deficiencias fisicas, sensoriales y psiquicas no se conviertan en
obstaculos o barreras interestatales que obstruyan o impidan la movilidad de las
personas que las sufren. De este modo, la coordinacion aspira a garantizar que cuando
un ciudadano comunitario se encuentre o resida fuera de su Estado de aseguramiento
pueda continuar disfrutando de los derechos a los que podria tener derecho si no se
hubiera desplazado temporal o definitivamente’.

2. EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL, ASISTENCIA SOCIAL Y
SERVICIOS SOCIALES EN LA UNION EUROPEA: LA PROTECCION POR
DEPENDENCIA

A nivel europeo cabe destacar dos importantes instrumentos normativos que se
insertan dentro de la l6gica garantista de los derechos de Seguridad Social (entendiendo
integrada dentro de ésta a las prestaciones por dependencia), de un lado, la Carta Social
Europea de 18 de octubre de 1961 (BOE de 26 de Junio de 1980) y, de otro, la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000/C 364/01). Ambos textos son
conscientes de la necesidad de conseguir una igualdad de trato entre los nacionales y los
ciudadanos de terceros paises independientemente de cuél sea el motivo que origine el
desplazamiento que efectuasen estos ultimos. No obstante, este principio de politica
social se ha visto ya limitado por ese concepto de ciudadania exclusiva y excluyente que
exige como condicion sine qua non para la atribucion o dotacion de derechos de
proteccion social el requisito de residente (para lo cual el extranjero deberé desarrollar
un actividad profesional). En este sentido, el principio de igualdad de trato por razén de
la nacionalidad (al que tanto se aspira lograr el colectivo europeo) conoce de
determinadas excepciones respecto de las personas que residen legalmente en el espacio
de la Unién, pues el derecho a la igualdad ha sido precisado por la Directiva
2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 20042 en donde se
establece que durante los tres primeros meses de residencia, o durante un periodo mas
largo, los Estados miembros no estan obligados a reconocer el derecho a prestaciones de
dependencia a ciudadanos de la UE distintos de los asalariados, autbnomos o que
mantengan esa condicion, asi como a los miembros de sus familias (salvo que adquieran
la residencia permanente).

" GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C: “El derecho de dependencia de la Unién Europea: incidencias del
derecho Comunitario en el seguro social"...op.cit., pags. 48-49.

® Relativa al derecho de los ciudadanos de la Uniéon y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE)
n° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE,
75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE.
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En principio la politica migratoria de la UE no se dirige tanto a la articulacién de
mecanismos de derechos o de proteccién social®, sino mas bien al control de las
fronteras para restringir el acceso de los nacionales de terceros paises'®. Ahora bien, lo
que es evidente es que una vez que éstos acceden se genera una dindmica hacia una mas
intensa integracion gracias al establecimiento de los principios de solidaridad y reparto
equitativo de responsabilidades entre los Estados comunitarios (Articulo 80 del TFUE),
para lo cual se adoptaran las reglas que sean necesarias para facilitar su aplicacion.

Asi pues, la Carta Social Europea establece que «la Union reconoce y respeta el
derecho de acceso a las prestaciones de Seguridad Social y a los servicios sociales que
garantizan una proteccion en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes
laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso de pérdida de empleo, segln las
modalidades establecidas por el Derecho de la Unién y las legislaciones y préacticas
nacionales» (Articulo 34.1). Sin embargo, por otra parte, insiste en el concepto de
"residencia” al reconocer que «Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro
de la Union tiene derecho a las prestaciones de seguridad social y a las ventajas sociales
de conformidad con el Derecho de la Unién y con las legislaciones y préacticas
nacionales» (Articulo 34.2). Y es que «con el fin de combatir la exclusién social y la
pobreza, la Uni6n reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de
vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de
recursos suficientes, segun las modalidades establecidas por el Derecho de la Unién y
por las legislaciones y practicas nacionales» (Articulo 34.3). Por todo ello, la Carta deja
claro que el ejercicio de estos derechos depende "las modalidades establecidas por el
Derecho de la Union, la legislacion y las practicas nacionales”, de modo que su
aplicacion efectiva atiende, por el momento, a lo predispuesto en los sistemas
nacionales de Seguridad Social (las prestaciones de Seguridad Social continGan estando
«nacionalizadas», sin que existe un umbral minimo o basamento minimo de
armonizacion legislativa comunitaria en esta materia). La coordinacién intracomunitaria
es la técnica legislativa instrumental (forma de «gobernanza legislativa suave», pero
fuerte en la dimension de politica del Derecho) que podria evitar (o al menos atenuar)

% Ello supone desnaturalizar los Derechos Fundamentales, pues la garantia que debe imperar aqui no sélo
debe ser juridico, sino también efectuada en la "realidad social". En otras palabras, se exige el
establecimiento de todo un engranaje de medidas a fin de observarse la puesta en practica de los Derechos
Fundamentales por parte de los actores publicos y privados. Ver MONEREO PEREZ, J.L: "Las politicas de
inmigracion: la construccién de nuevas formas de ciudadania y de atribucion de derechos para las
personas extranjeras”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n® 34, 2013, pag. 35 en su version
digital.

10'\/gase, a este respecto, el Capitulo dos, del Titulo V del Tratado de Funcionamiento de la UE (articulos
77 a 80) sobre "Politicas de control de fronteras, asilo e inmigracion”.
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los impedimentos para la aplicacion de las distintas legislaciones nacionales de
Seguridad Social a los trabajadores en el espacio de la UE™.

Dentro del proceso de integracion de asilados y refugiados se encuentra la
Directiva 2011/95/UE, de 13 de diciembre de 201,1 por la que por la que se establecen
normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises
0 apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para
los refugiados o para las personas con derecho a proteccidn subsidiaria y al contenido de
la proteccion concedida (publicada en el Diario Oficial de la UE de 20 de diciembre de
2011- L 337/9-). Precisamente, en este texto, se garantizan los derechos de Seguridad
Social de estas personas, pero eso si se insiste en que "se aplicara la legislacion nacional
en materia de remuneracion, acceso a los sistemas de seguridad social correspondientes
a las actividades por cuenta propia o0 ajena y otras condiciones de trabajo” (Articulo
26.4).

En el momento actual, por lamentable que pueda ser, las politicas europeas de
regulacion de inmigrantes se mueven en un terreno movedizo (como ya se ha apuntado)
entre el "deber ser" y el "ser habitual" en donde méas que aplicarse los principios de
solidaridad, integracién e igualdad, se estan llevando a cabo practicas de expulsion y
retorno voluntario. Lo cual es contrario a la l6gica que impera a nivel internacional, asi
como en el estdndar de proteccion efectiva que establece la Carta de Derechos
Humanos*2.

Muchos solicitantes o demandantes de asilo quedan en una situacion entre
paréntesis, sin derechos o a la espera de su reconocimiento, el cual a menudo nunca
llega, porque la tendencia en los gobiernos —visible en la coyuntura actual en los paises
europeos- no es otra que endurecer las condiciones de reconocimiento y la restriccion,
en caso de hacerlo, de los derechos que se le atribuyen. El solicitante de asilo se ve
obligado a trabajar en la economia sumergida sufriendo asi privaciones y situaciones de
precariedad laboral debido a que no puede conseguir empleo en la economia legal o
regular’®. Deplorable es, quizés, el término que mejor define la situacién de todas
aquellas personas que se ven abocadas a vivir en una espiral de pobreza y trabajo
irregular a la espera de un empleo digno, moviéndose asi en un terreno movedizo entre
la legalidad y el fraude al sistema de Seguridad Social. Y es que, a dia de hoy, el empleo
sumergido y el fraude constituyen elementos centrales que inciden en la crisis de

1 MoNEREO PEREZ, J.L.: «El derecho a la Seguridad Social y a la ayuda social», en VV.AA.: La Europa
de los Derechos. Estudio Sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
Comares, Granada, 2007, pags. 893 y siguientes.

12 MoNEREO PEREZ, J.L: "Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes: inmigracion
laboral y refugiados”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n® 41, 2016,pags. 1 y siguientes.

13 MONEREO PEREZ, J.L: "Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes: inmigracion
laboral y refugiados"...op.cit., pags. 18 y siguientes.
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financiacion del sistema de Seguridad Social y, en particular, de proteccion de los
derechos fundamentales de todo ciudadano®*( y mas concretamente, de los derechos a la
proteccion social, asistencia social y servicios sociales). Principalmente, la situacion de
estos colectivos se hace mas vulnerable cuando afecta a "inmigrantes indocumentados,
ilegales o irregulares™ a quienes aunque en la practica ordinaria se les reconozca
derechos generales como persona (incluidos ciertos derechos de Seguridad Social) en la
realidad carecen, por el contrario, de derechos econdémicos, sociales y politicos. Asi
pues, en materia de prevision social, Unicamente las medidas asistenciales de las que
podrén disfrutar son las propias de la Seguridad Social contributiva. Por lo que, en el
fondo del asunto, a lo que estd conduciendo todo este catdlogo incompleto de medidas
es a la implantacion del principio de que "el trabajo si es una mercancia”, en
contraposicion con lo que establece la Declaracion de Filadelfia, 1944, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos del948, la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, 1998, y la
Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, 2008™.

2.1. Asistencia social y servicios sociales para inmigrantes en Espafia

La Directiva 2011/95/CE establece un estatuto uniforme para los refugiados o
para las personas con proteccion subsidiaria, lo que junto al contenido de la proteccion
béasica (la cual debera venir determinada por cada uno de los Estados miembro) se le
afiaden otras normativas reguladoras de la politica de asilo en Europa®®. A este respecto,
el articulo 29 en sus apartados 1 y 2 de la Directiva reconoce que: "Los Estados
miembros velardn por que los beneficiarios de proteccidn internacional reciban, en el
Estado miembro que les haya concedido tal proteccion, la asistencia social necesaria, en
las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado miembro. No obstante lo
dispuesto en la norma general establecida en el apartado 1, los Estados miembros

¥ Lopez INSUA, B.M: "La lucha contra la precarizacion en el empleo desde la perspectiva de la
Seguridad Social: desempleo o supervivencia en un contexto de crisis econémica y social", IUSLabour,
n°1, 2016, pag. 3.

1> Véase el Preambulo de la Recomendacion OIT, ndm. 204, sobre la transicién de la economia informal a
la economia formal, adoptada por la Conferencia en su 104.a reunion, el 12 de junio de 2015 en Ginebra.
En MONEREO PEREZ, J.L: "Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes: inmigracion
laboral y refugiados"...op.cit., pag. 19.

16 A saber: la Directiva 2013/32/UE, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la
concesion o la retirada de la proteccion internacional, Directiva 2013/33/UE, sobre normas para la
acogida de los solicitantes de proteccién internacional, Reglamento 603/2013/UE , relativo a EURODAC,
Reglamento 604/2013/UE, sobre determinacién del Estado miembro responsable de examinar la solicitud
(Dublin I11)... En el mismo se parte de la consideracion de que una politica comin en el ambito del asilo,
que incluya un Sistema Europeo Comin de Asilo, forma parte constitutiva del objetivo de la Union
Europea de establecer progresivamente un espacio de libertad, seguridad y justicia abierto a los que,
impulsados por las circunstancias, busquen legitimamente proteccién en la Unién. Una politica de esta
naturaleza debe regirse por el principio de solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre
los Estados miembros, también en el aspecto de los costes econémico-financieros de la gestion. Ver En
MONEREO PEREZ, J.L: "Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes: inmigracién
laboral y refugiados”...op.cit., pag. 28 en su version digital.
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podran limitar la asistencia social concedida a los beneficiarios del estatuto de
proteccion subsidiaria a las prestaciones bésicas, que, en dicho caso, se ofreceran en el
mismo nivel y segin los mismos requisitos que a sus propios nacionales".

En principio, para el ordenamiento juridico espafol el derecho al asilo queda
regulado por la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y
proteccidn subsidiaria (BOE num. 263 de 31 de octubre de 2009). Normativa a través de
la cual se desarrolla el mandato previsto por el articulo 13.4 de la Constitucion Espafiola
(CE): "La ley establecerd los términos en que los ciudadanos de otros paises y los
apétridas podran gozar del derecho de asilo en Esparfia”.

En este sentido, y en lo que respecta a la materia de proteccion social, la
normativa de 2009 establece en su articulo 30 que: "Se proporcionara a las personas
solicitantes de proteccion internacional, siempre que carezcan de recursos econémicos,
los servicios sociales y de acogida necesarios con la finalidad de asegurar la satisfaccion
de sus necesidades basicas en condiciones de dignidad, sin perjuicio, en tanto que
extranjeros, de lo establecido en la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, y en su normativa de
desarrollo™. Por lo tanto, queda claro que en esta Ley 12/2009 de nuevo se reitera en
aquella prevision que, posteriormente, se recogera por parte de la Directiva 2011/95/CE
sin que, en ningun momento, se defina ante qué tipo de derechos y proteccidn basica se
estd. Y es que, de conformidad con lo previsto por la CE, la asistencia social y los
servicios sociales no alcanzan el rango de derecho fundamental constitucional, ni
tampoco de principios rectores de la politica social, ya que sélo se hace mencién
subjetiva a sendos derechos para referirse a las personas de la tercera edad en el articulo
50 de la Carta Magna'’: "Los poderes plblicos garantizaran, mediante pensiones
adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia econdmica a los ciudadanos
durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares,
promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus
problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio".

Esta formalidad obliga a reconducir interpretativamente los servicios sociales
por medio de la asistencia social, por mas que técnicamente desde el campo doctrinal se
haya tratado de diferenciar. Sin embargo, cabe admitir, que ambos son conceptos que
comparten claras semejanzas y finalidades de fondo'. Asi pues, de una parte, la
asistencia social hace referencia a las prestaciones individualizadas que atienden a las

7 ALEMAN BRACHO, C: "Los servicios sociales en la democracia" en Fundamentos de servicios sociales,
VV.AA, ALEMAN BRACHO, C (Coord), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, péags. 186- 190.

'8 ALONSO-OLEA GARCIA, B: "Servicios sociales" y DE LA VILLA GIL, L.E: "Asistencia social" ambos en
Enciclopedia laboral basica "Alfredo Montoya Melgar”, VV.AA., SEMPERE NAVARRO, A.V; PEREZ DE
LOS CoBOS ORIHUEL, F Y AGUILERA 1ZQUIERDO, R (Dir y Coord), Aranzadi, Madrid, 2012, pgs. 1283-
1286 y 203 -206.
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necesidades basicas de las personas sin recursos suficientes, mientras que los servicios
sociales son prestaciones técnicamente tipificables dirigidas a todas las personas
pudiendo particularizar éstas en colectivos concretos atendiendo a sus necesidades
especificas’®. De acuerdo con esta diferenciacion las personas extranjeras (y mas
concretamente los asilados y refugiados) podran estar protegidas por una u otra via
dependiendo de sus circunstancias concretas y especificas®.

La interpretacion terminoldgica de ambos conceptos ha originado una compleja
descentralizacion de los servicios sociales y prestaciones asistenciales que podran
desarrollarse en el Estado espafiol, colocando asi como grandes protagonistas en toda
esta escena a las distintas Comunidades Autonomas (Articulo 148.1.20 CE). De acuerdo
con el mandado constitucional de distribucién de competencias las CCAA ya han
matizado, condicionado y limitado el acceso de los extranjeros a estos servicios y
prestaciones sociales con el unico fin de garantizar el acceso a las mismas en
condiciones de equidad®. Ahora bien, esto no implica que pueda generarse diferencias
de trato en la titularidad y en el ejercicio de las mismas sino que, como bien expone el
articulo 30 de la Ley 12/2009, se habra de estar a lo previsto por la Ley Orgéanica
4/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion
Social (LOEXIS).

En la LOEXIS el articulo 14 incluye, junto a los derechos de Seguridad Social,
los Servicios Sociales. Esto conlleva entender, en primer lugar, que se tratan éstos de
unos derechos de proteccion externa al sistema de Seguridad Social que deberian
aparecer de forma independiente al derecho de Seguridad social y, en segundo lugar, se
enuncia al articulo 14 con un titulo incompleto en cuanto que junto a los servicios
sociales se deberian haber incluido las prestaciones sociales (tal y como especifican los
apartados 2 y 3 del articulo 14)%.

La evolucién que ha seguido estos derechos no ha sido, para nada, pacifica. Y
que tras diversas reformas legislativas, la LOEXIS continua manteniendo el disfrute de
estos derechos tan soOlo para los residentes en situacion administrativa regular
(excluyendo asi a los extranjeros en situacion irregular). Por lo que, siempre que el
ciudadano de terceros paises solicitantes de asilo o refugio en Espafia cumpla con los

% FERNANDEZ ORRICO, F.J: "La proteccion social de los extranjeros en Espafia”, Aranzadi Social, Tomo
V, 2011, péag. 1292.

% TRIGUERO MARTINEZ, L.A: Los derechos sociales fundamentales de los trabajadores inmigrantes,
Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2012, pag. 417.

! MONEREO PEREZ, J.L Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A: "Derecho a Seguridad Social y a los servicios
sociales”, en VV.AA.,: Comentario a la ley y al reglamento de extranjeria, inmigracién e integracion
social (LO 4/2000 y RD 557/2011), MONEREO PEREZ, J.L; FERNANDEZ AVILES, J.A Y TRIGUERO
MARTINEZ, L.A, Comares, Granada, 2012, pag. 264.

22 MONEREO PEREZ, J.L Y TRIGUERO MARTINEZ, L.A: "Derecho a Seguridad Social y a los servicios
sociales"... op.cit., paginas 262 y 263. TRIGUERO MARTINEZ, L.A: Los derechos sociales fundamentales
de los trabajadores inmigrantes...op.cit., pag. 419.
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requisitos que se establecen en el Titulo 11 (relativo a las reglas procedimentales para el
reconocimiento de proteccion internacional), Capitulo | -articulos 16 a 22 y Capitulo Il -
articulo 23 a 29- podra "siempre que carezcan de recursos econémicos" acceder a los
servicios sociales y de acogida necesarios con la finalidad de asegurar la satisfaccion de
sus necesidades basicas en condiciones de dignidad (Articulo 30 de la Ley 12/2009).
Ahora bien, cabe tener en cuenta que "Los servicios sociales y de acogida
especificamente destinados a las personas solicitantes de proteccion internacional se
determinaran reglamentariamente por el Ministerio competente” (Art. 30.2 de la Ley
12/2009). A este respecto, cabe llamar la atencion de lo preceptuado por el articulo 31.1
y 2 (intitulado "acogida de los solicitantes de proteccion internacional) de la Ley de
asilo en Espafa, a saber: "1. Los servicios de acogida, su definicion, disponibilidad,
programas Yy servicios, especificamente destinados a aquellas personas que soliciten
proteccion internacional, se determinardn reglamentariamente por el Ministerio
competente para atender las necesidades basicas de estas personas. La acogida se
realizard, principalmente, a través de los centros propios del Ministerio competente y de
aquéllos que sean subvencionados a organizaciones no gubernamentales. Los servicios,
ayudas y prestaciones del programa de acogida podran ser diferentes cuando asi lo
requiera el procedimiento de asilo o sea conveniente la evaluacion de las necesidades de
la persona solicitante o se encuentre detenida o en las dependencias de un puesto
fronterizo™.

Por todo ello, queda claro que los servicios sociales y asistenciales que
proporciona el Estado espafiol se haran extensibles a todas las personas extranjeras que
residan conforme a la legalidad vigente, siendo pues las prestaciones de las que podran
disfrutar las generales, basicas, especificas y vitales para cubrir sus necesidades
minimas. Ahora bien, respecto de los extranjeros en situacion irregular la LOEXIS tan
solo dice que "... tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas" (Art.
14.3). No obstante, este modelo general podra ser modulado, limitado y restringido
dependiendo de la CCAA en donde resida la persona refugiada. Por lo que, determinar
qué prestaciones sociales son bésicas y cuales especificas sera una cuestion que
dependera de cada CCAAZ, pues tanto la LO 4/2000, como su reglamento de desarrollo
guardan un absoluto silencio en esta materia®*.

Pese a estos aspectos, por el contrario, la LOEXIS si ha experimentado una
ampliacién y concrecion de su &mbito subjetivo en el ultimo inciso del articulo 14.2 en

% TRIGUERO MARTINEZ, L.A: Los derechos sociales fundamentales de los trabajadores

inmigrantes...op.cit., pag. 421.

% |a doctrina cientifica critica duramente esta ausencia o laguna legislativa al considerar que si lo que
pretende la LOEXIS es, precisamente, el fomento de una efectiva integracion social de las personas
extranjeras lo que no se puede es dejar en manos de la discrecionalidad normativa de las distintas CCAA
la determinacion de los servicios y prestaciones sociales basicas y especificas. La concrecion de qué
necesidades se han de cubrir frente a aquellas que no genera situaciones de desigualdad entre la poblacién
lo que conduce a una clara inseguridad juridica y vulneracién del principio de igualdad. Ver GRANADOS
ROMERA, M2 |: "Trabajadores extranjeros, servicios y asistencia social", en Proteccidn juridica-social de
los trabajadores extranjeros, VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L (DIR), TRIGUERO MARTINEZ, L.A Y
FERNANDEZ AVILES, J.A (COORDS.), Comares, Granada 2010, pag. 314.
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donde, la vigente LO 4/2000, configura a la asistencia social y a los servicios sociales
como verdaderos derechos sociales fundamentales para la ciudadania extranjera con
discapacidad o menores de 18 afios (independientemente de su estado fisico y psiquico).
En este sentido, se deberan entender incluidos los directamente relacionados con la
situacion de dependencia que presente el menor como consecuencia de su discapacidad
e independientemente de su situacion administrativa, de acuerdo con lo establecido por
la actual Ley 39/2006, de Promocién de la autonomia Personal y Atencion a las
Personas en situacion de Dependencia (en adelante LAAD). Normativa esta Gltima en la
cual, claramente, el articulo 5.2 preceptta que "... Para los menores que carezcan de la
nacionalidad espafiola se estara a lo dispuesto en las Leyes del Menor vigentes, tanto en

el &mbito estatal como en el autonémico, asi como en los tratados internacionales"?>.

2.2. La proteccion juridico-social de inmigrantes, refugiados y asilados en situacion
de dependencia

En todas las sociedades ha habido una parte de la poblacion que por razones
varias (edad, enfermedad o discapacidad) ha necesitado, con mayor 0 menor intensidad,
la asistencia de terceras personas para ver colmadas sus necesidades vitales y cotidianas.
Actualmente, se estd produciendo en la sociedad espafiola una "crisis de los cuidados"
debido a factores tales como: el envejecimiento de la poblacién, la supervivencia de
enfermedades crénicas y el aumento de la siniestralidad laboral®®. Lamentablemente, es
en este ambito en donde mas predomina la economia sumergida y el empleo irregular de
inmigrantes y personas en situacion de necesidad debido a que la prestacion de servicios
se desarrolla muchas veces en el hogar familiar y, por tanto, fuera del control de la
inspeccion de trabajo.

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia personal y
Atencion de personas dependientes®’ (en adelante, LAAD) ha propiciado la creacion de
nuevos derechos de ciudadania, que han implicado para los poderes publicos la
asuncion de responsabilidades en orden a garantizar de un Estado de Bienestar y de
Derecho. Tanto el Tratado de Lisboa de 2007, como la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE (CDFUE) del afio 2000 han conseguido dar un paso mas para

% Se refiere, en concreto, a la Convencion sobre Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y a la
Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor. En sendas normativas se establece, con caracter
especifico, los derechos del menor impedido mental y fisicamente a recibir cuidados especiales y, de
forma mas general, que los menores gozaran de los derechos garantizados en el ordenamiento juridico sin
discriminacion por razén de nacionalidad.

% MONEREO PEREZ, J.L Y GONZALEZ DE PATTO, R.M# "La proteccién de la dependencia desde una
perspectiva de género" en Género y derechos fundamentales, VV.AA., MONEREO PEREZ, J.L. Y MONEREO
ATIENZA, C (Dir y Coord), Comares, Granada, 2010, pags. 525 -526.

2" BOE nim. 299 de 15 de diciembre de 2006.
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el advenimiento de una ciudadania social europea al crear nuevos escenarios en donde
intervienen los derechos de proteccion social®. Se produce una fuerte tension entre las
tendencias neoliberales y flexibilizadoras frente a la proteccion de los derechos de
Seguridad Social, la cual mantiene todavia a dia de hoy en vilo a la sociedad
contemporanea. Y es que, la universalidad en el acceso de todas las personas en
situacion de dependencia en condiciones de igualdad efectiva y no discriminacion se ha
erigido en uno de los principios inspiradores de la vigente LAAD, asi pues: "La
universalidad en el acceso de todas las personas en situacion de dependencia, en
condiciones de igualdad efectiva y no discriminacion, en los términos establecidos en
esta Ley" (Articulo 3.b). En principio, cualquier persona en situacion de necesidad
podréd acceder a las prestaciones por dependencia con independencia de cual sea su
situacion econdmica, pues lo realmente relevante es aqui la existencia de una necesidad
socio-sanitaria previamente evaluada®®.

Una vez enmarcada la dependencia en el cuadro normativo que conforma a los
derechos sociales fundamentales del Sistema de Tratados y de la CDFUE cabe
preguntarse pues ¢cudl es el tratamiento que recibe esta figura? A este respecto, la
CDFUE entiende que la dependencia es una prestacioén que entra dentro del sistema de
Seguridad Social, constituyendo asi eje vertebrador de la construccion de las modernas
politicas de Seguridad Social, asistencia social y servicios sociales®. Y, por tanto, se
configura como una contingencia protegida por los sistemas publicos de proteccion
social (Articulo 34 CDFUE), aunque si bien queda sujeta a limitaciones considerables
pues Unicamente podran acceder a esta prestacion aquellas personas que residan® y se
desplacen por el territorio de la UE. Lo que implica, en la practica, una restriccion
importante respecto de aquellas personas que no ostenten o adquieran una situacion
regular de acuerdo con el orden juridico administrativo (articulo 36.3 LOEXIS)*.

En relacién al tratamiento juridico de la dependencia en el ordenamiento juridico
europeo y su proyeccion en Espafia ha de repararse en dos aspectos, el primero, es que
el dato de la de la proteccion juridica de las situaciones de dependencia es

8 MONEREO PEREZ, J.L: La proteccién de los derechos fundamentales. EI modelo Europeo, Granada,
Comares, 2009. En este mismo sentido, MONEREO PEREZ, J.L Y GONzZALEzZ DE PATTO, R.M2 "La
proteccion de la dependencia desde una perspectiva de género”... op.cit., pags. 531- 532.

2 Al hilo de esta idea, el articulo 4.3 de la LAAD establece que: "Los poderes plblicos adoptaran las
medidas necesarias para promover y garantizar el respeto de los derechos enumerados en el parrafo
anterior, sin mas limitaciones en su ejercicio que las directamente derivadas de la falta de capacidad de
obrar que determina su situacion de dependencia”.

% MONEREO PEREZ, J.L: "El modelo de proteccién social de la dependencia: el derecho subjetivo de
ciudadania social", Documentacion Laboral, n® 276-277, 2006.

31 Para un conocimiento més exhaustivo véase MALDONADO MOLINA, J.A: " La proteccién de los
migrantes-dependientes”, Documentacion Administrativa, n® 276-277, 2006-2007, pp. 649-651. Y es que,
respecto a la residencia, existencia diferencias entre los extranjeros comunitarios y los extracomunitarios,
sin que en ningln momento la Ley distinta entre asilados, refugiados o apéatridas.

%2 MONEREO PEREZ, J.L Y GONZALEZ DE PATTO, R.M# "La proteccién de la dependencia desde una
perspectiva de género"... op.cit., pags. 531-532.
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perfectamente encuadrable en los sistemas de Seguridad Social (en relacién el articulo
34 de la CDFUE) vy, el segundo, se constata que la dependencia se trata de una
contingencia compleja, de modo que ademas de abarcar a las personas mayores,
comprende también a las situaciones de discapacidad -fisica, psiquica o sensorial- (por
lo que se ponen aqui en relacion los articulos 25 y 26 de la CDFUE). Con todo ello y
pese al avance que supone a nivel europeo la proteccion de la dependencia en el marco
de los derechos fundamentales de proteccion social, no puede por otra parte ocultarse
que subsisten aqui algunas deficiencias o lagunas. Ciertamente, el modelo escogido se
resiste a garantizar de una manera efectiva los derechos ahi proclamados, pues parte de
un sistema de "constitucionalizacion débil" que no protege, ni ampara suficientemente y
adecuadamente la plena efectividad de los derechos sociales. Y ello es debido a que los
destinatarios directos de estos derechos son los 6rganos e instituciones comunitarias, asi
como los distintos Estados miembro cuando en el ejercicio de sus propias competencias,
como es el caso de la nacidn espafola, deban observar y promover la aplicacion del
Derecho establecido por el orden comunitario en aquellas competencias que sean de la
UE. En otras palabras, la efectividad de los derechos sociales fundamentales, entre los
que se encuentra la dependencia, queda condicionada por el alcance del principio de
subsidiariedad®.

En este orden de ideas, se observa como el requisito de la residencia para el
acceso a la dependencia se conforma asi como un elemento necesario para el acceso
universal a las prestaciones asistenciales no contributivas en el ordenamiento juridico
espafiol®*. Y es que, aunque no se haya insertado la cobertura de la dependencia dentro
del sistema de Seguridad Social nacional, se anudan al mismo determinados elementos
que la hacen imprescindibles para dotar de cobertura al conjunto normativo de
proteccion social en Espafia®™. Por lo que, aunque desde una perspectiva stictu sensu
este derecho se encuadre al margen de la Seguridad Social, al no utilizarse el titulo
competencial que atribuye el articulo 149.1.17 de la CE, por contra, se entiende desde
una perspectiva amplia dentro del sistema publico de Proteccidn Social, ya que desde

%3 El principio de subsidiariedad, en su definicién mas amplia, dispone que un asunto debe ser resuelto
por la autoridad (normativa, politica 0 econémica) méas préxima al objeto del problema. EIl "principio de
subsidiariedad" es uno de los principios sobre los que se sustenta la Unidn Europea, segun quedd
establecido por el Tratado de Maastricht, firmado el 7 de febrero de 1992 y después conocido
como Tratado de la Unién Europea. Su actual formulacién qued6 plasmada en el Articulo 5 (2),
modificada por el Tratado de Lisboa desde el 1 de diciembre de 2009.Para un conocimiento mas
exhaustivo véase MONEREO PEREZ, J.L Y GONZALEZ DE PATTO, R.M# "La proteccién de la dependencia
desde una perspectiva de género"... op.cit., pags. 531-532.

3 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C: La residencia en Espafia desde el prima del Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, Navarra, Thomson-Reuters. Aranzadi, 2014.

%> MALDONADO MOLINA, J.A: " La proteccién de la dependencia en la Seguridad Social Comunitaria"”,
Noticias de la Unién Europea, n® 319, 2011, pagina 75. Ademas, el requisito de la exigencia de un
periodo previo de residencia en el territorio espafiol prevista por la Ley 39/2006 coincide con los
requisitos de las pensiones no contributivas del sistema de Seguridad Social, concretamente adopta el
criterio temporal requerido para la pension por invalidez no contributiva.
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sus origenes los contenidos, prestaciones y servicios que dan vida a esta prestacion
forman parte inescindible del sistema de Seguridad Social®.

La doctrina cientifica entiende que la exigencia de la "residencia” tiene su razén
de ser en un doble objetivo, de una parte, determina con antelacién si hay cabida o no
por razones presupuestarias la proteccion que se solicita y, de otra parte, cumple una
funcién preventiva frente al denominado “turismo social"®’. Sin embargo, para otro
sector doctrinal el requisito de la residencia tiene por Unica finalidad la de no cargar al
Estado, a las CCAA o a las Entidades Locales con la proteccion social de aquellas
personas cuya “permanencia” social o politica no es estable®®.

Tanto para el acceso a los servicios sociales, como a las prestaciones
asistenciales de dependencia, la cuestion problematica nuevamente vuelve a situarse en
torno a qué debe entenderse por necesidades basicas y especificas. Lo cual no queda
determinado por mas que su desarrollo y contenido se haya constituido ad hoc, y es que
el sistema para la autonomia y atencion a las personas dependientes, materialmente,
como derecho social fundamental se realiza mediante los servicios sociales de las
CCAA y las competencias por ellas asumidas®®. De nuevo, el ojo del huracan vuelve a
estar del lado discrecional regulador de cada una de las distintas CCAA.

Para los extranjeros que soliciten asilo y refugio en Espafia, atendiendo a la
fractura que presenta este derecho en relacién a su universalidad por medio de la
funcién constitucional®’, la configuracion juridico-legal de este derecho y, por tanto, de
su titularidad y ejercicio no encuentra mencion especifica en la LOEXIS. Ello obliga a
entender, implicitamente, que el mismo se incluye entre los derechos a los servicios

% DURAND, P: La politica contemporanea de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1991.

% MONEREO PEREZ, J.L; MORENO VIDA, M2.N; MALDONADO MOLINA, J.A Y GONZALEZ DE PATTO, R.Me:
Manual de derecho de dependencia, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 114.

% CHARRO BAENA, P: "Titularidad del derecho” en Comentario sisteméatico a la Ley de la Dependencia.
ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en
situacion de dependencia y normas autondmicas, VV.AA., SEMPERE NAVARRO, A.V Y CHARRO BAENA,
P, Thomson-Civitas, Navarra, 2008, pag. 184.

% BAVIERA PUIG, I:La proteccién de la dependencia: un estudio global: claves para su aplicacién y
desarrollo legislativo, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2007. MONEREO PEREZ, J.L Y TRIGUERO
MARTINEZ, L.A: "Derecho a Seguridad Social y a los servicios sociales"... op.cit., pag. 264.

0 Cobra aqui especial relevancia el Libro Blanco de Atencion a las Personas en situacién de Dependencia
(de diciembre de 2004) al tratar de garantizar las prestaciones basicas en el ambito de los derechos de los
articulos 39 CE (familia), articulo 49 CE (discapacidad) y 50 de la CE (personas mayores). Ahora bien, se
debe traer también a colacidn el articulo 149.1.1. de la CE (en donde se establece que el Estado debera
establecer las bases que permitan el ejercicio de todos los derechos -y en particular los de naturaleza
prestacional- a fin de que se lleven a cabo en condiciones de igualdad en todo el territorio nacional.
GONZzALEz DE PATTO, R.Me "Las prestaciones econdmicas para situaciones de dependencia en el
ordenamiento juridico espafiol” en La proteccion juridica de las situaciones de dependencia, Comares,
Granada, 2007.
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sociales y prestaciones asistenciales que recoge el articulo 14.2 de la Ley 4/2000
(anteriormente analizado).

No obstante a lo anterior, la LAAD si concisa la titularidad del derecho para las
personas extranjeras (y, por consiguiente, para los refugiados y asilados) sobre la base
de un criterio explicito y otro implicito. Asi pues, de acuerdo con los articulos 5.1y 5.2
de la Ley 39/2006, podran ser titulares de las prestaciones por dependencia: a) las
personas que estén situacion de dependencia en cualquiera de los grados definidos
legalmente*! y b) debera la persona encontrarse en una situacién de dependencia de
larga duracidn, esto es, se exige una residencia minima en Espafia de cinco afios, de los
que dos tienen que ser anteriores a la fecha de presentacion de su solicitud. De acuerdo
con esta Ultima idea, las personas extranjeras inmigrantes en situacion de residencia
temporal no podran disfrutar de este derecho social fundamental, lo que implica ya no
solo condicionar el acceso a la dependencia en funcion de la situacion regular de la
persona en Espafia, sino también a la duracion de la residencia (ligandolo asi,
directamente, al permiso de residencia que tenga en vigor la persona extranjera)*’. En
definitiva, lo que viene a expresar la ley es que los residentes regulares podran acceder a
la dependencia siempre que cumplan con los requisitos que establece el articulo 5 de la
Ley 39/2006, mientras que los irregulares habrdn de estar a lo que determine cada
CCAA. Esta situacion de anomalia se hubiera solventado si la LAAD hubiese fijado
unos criterios mas claros para el reconocimiento de los derechos vinculados a la
situacion de dependencia de los ciudadanos de terceros paises que buscan asilo y
refugio en Espafia.

3. CONCLUSIONES

Los incesantes movimientos migratorios de personas en busqueda de nuevas
oportunidades de vida, trabajo o incluso refugio y asilo politico, vienen ocupando desde
antiguo un lugar primordial entre las cuestiones que méas preocupan a la sociedad
espafola, justo a continuacion del paro y del terrorismo. Sin ir mas lejos, esta materia
figura como elemento clave y fundamental en la agenda de la Unién Europea para
alcanzar el grado éptimo de desarrollo econdmico y de cohesion social que tanto
necesita el conjunto de estados que lo integran. Por consiguiente y dado el elevado
interés que suscita, es de ley convenir que los Estados miembros deben aplicarse
trabajando intensamente en este asunto.

* Se entienden que se encuentran en situacion de dependencia aquellas personas que no tengan capacidad
suficiente para controlar, afrontar y tomar por propia iniciativa decisiones personales acerca de como
vivir, de acuerdo con lo establecido por las normas y preferencias propias. De igual modo, se encuentran
en situacion de dependencia las personas que no son capaces de desarrollar las actividades bésicas de su
vida cotidiana.

*2 MONEREO PEREZ, J.L; MORENO VIDA, M2.N; MALDONADO MOLINA, J.A Y GONZALEZ DE PATTO, R.Mz:
Manual de derecho de dependencia... op.cit., pags. 165-166.
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La migracion es un fendmeno de gran complejidad que abarca facetas y
actividades muy variadas que implican mas destacadamente a: las propias personas
migrantes y a sus condiciones administrativas, laborales, culturales y sociales, a la
poblacién de acogida, al conjunto de la sociedad, a sus valores, actitudes y
comportamientos como ciudadanos de una sociedad democratica..., etcétera.

Sin lugar a dudas, las personas migrantes constituyen un sector débil de la
poblacion que encuentra especiales dificultades para el ejercicio efectivo de muchos
derechos que, segun el caso, pueden o no tener reconocidos en base a su situacion legal.
De ahi que se no sea extrafio verlos abocados con cierta frecuencia a posiciones de
evidente precariedad y exclusion social. Por esta razon, el fendmeno de las migraciones
precisa urgentemente de una respuesta sistematica, estructurada y organizada a medio
plazo, que le permita a la sociedad contemporanea afrontar el presente y prever el
futuro, pero que ademas le proporcione un marco global de referencia (tanto a nivel
europeo, como internacional general) para una cabal comprension de la misma. Asi
pues, se trata de una tematica que por afectar a la propia estructura social, a los habitos
de vida, a la expresion cultural y a la convivencia, necesita ser asumido por el conjunto
de la poblacién y no sélo por sus Instituciones sociales. En efecto, las migraciones
presentan todavia aspectos probleméaticos muy heterogéneos en los que a la
responsabilidad pablica le corresponde tomar parte e implicarse mas cercanamente.

Una de las trabas méas graves que se produce a nivel europeo consiste en la falta
de respeto debido hacia los Derechos humanos y libertades fundamentales, pues a pesar
de los multiples instrumentos normativos existentes, lo cierto, es que los principios de
libertad de circulacion, no discriminacién e igualdad no se estan respetando. Y ello, aun
cuando, desde el campo de las Instituciones y Organismos Internacionales ya se hayan
declarados ilegales esas practicas por su contraposicion con el estdndar de Derechos
humanos. Lamentablemente, en las politicas publicas migratorias impera todavia la
racionalidad excluyente y represiva debida al redescubrimiento de la idea de
"peligrosidad social”, de ahi que el tratamiento que reciban los ciudadanos de terceros
paises sea inferior a aquella que ostenta la ciudadania nacional. No se ha construido
todavia un politica comdn en sentido propio y totalizador, no obstante, en materia de
flujos migratorios y asilo asistimos a un convergencia europea reforzada, lo cual se
traduce en la atribucion de un conjunto de derechos limitados a aquellas prestaciones
sociales y asistenciales basicas. Son tratados asi los extranjeros como ciudadanos de
segunda clase o subalterna, lo que determina una jerarquizacion de los derechos de las
personas dentro de una misma nacion.

El riesgo para la democracia social es la fuerte tendencia hacia la consagracién
de un Estado de seguridad, de control social permanente y selectivo con una
multiplicidad de expresiones, a saber: la atribucion selectiva de derechos a las personas,
imposicion del principio de tolerancia cero, invasion de las comunicaciones,
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encarcelamiento de migrantes sospechosos de terrorismos 0 inmigrantes
ilegales...etcétera. En este sentido, impera todavia una racionalidad mercantilista y
economicista del mercado de trabajo que resulta contraria al pleno respeto de los
derechos de Seguridad Social y de proteccion social de migrantes. Lo que al final
conduce a un endurecimiento de las politicas migratorias- en general- que son de
aplicacion en el &mbito de la UE y en el ordenamiento de cada uno de los Estados que
conforman el colectivo comunitario, pues la idea simplista de que la razon base del
problema de los refugiados se encuentra en el pais de origen (y, por consiguiente, en la
falta de desarrollo de la misma o en la alteracion del orden social como consecuencia de
la guerra o actos de terrorismo) no hace méas que imperar incansable en la cabeza del
legislador comunitario.

Los refugiados y asilados se enfrentan a problemas de exclusion social,
marginacion y explotacion debido a la insuficiencia de un marco juridico uniforme que
regule, de manera acorde a la realidad social, el estatuto para las personas con derechos
a la proteccion subsidiaria. A este respecto, se deja en manos de los distintos
ordenamientos juridicos nacionales la aplicacion de las reglas de juego en esta materia.
Asi por ejemplo, en el caso del Estado espafiol, el articulo 41 de la CE garantiza, salvo
excepciones, que el migrante en situacion irregular tenga acceso -en igualdad de
condiciones que los nacionales- a las prestaciones contributivas, de asistencia social y
servicios sociales de las CCAA. Sin embargo, y lejos de aplicar este modelo general, las
CCAA han ido matizando, condicionando y limitando el acceso a estos servicios y
prestaciones sociales. Y todo ello con el fin de garantizar el acceso en condiciones de
equidad®.

En materia de dependencia la cuestion problematica se haya respecto de lo que
se ha de entender por servicios y prestaciones sociales generales y especificas. Y es que,
desgraciadamente, no se establece ninguna norma concreta en el Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social) o en
la LOEXIS que haga evidenciar una cierta "seguridad politico-juridica”. Lo que, al
tiempo, determina el establecimiento de sistema plural y discrecional que dependera de
la CCAA en la que se encuentre el ciudadano que solicita asilo, la situacién
administrativa, el tiempo de residencia y permiso en Espafia. Por tanto, aunque el
derecho al acceso a las prestaciones por dependencia se constituya como derecho
colectivo social y universal, en la practica Unicamente podran beneficiarse aquellos
refugiados que cumplan con los requisitos que establece las leyes 12/2009 de asilo,
LAAD, asi como la LOEXIS. En otras palabras, en el caso de los extranjeros en
situacion regular cualesquiera servicios 0 medidas de asistencia social que se arbitren a

*® MONEREO PEREZ, J.L: “El derecho a la Seguridad Social” (art. 41 CE), en Comentario a la Constitucion
Socio-Econdmica de Espafia, VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C Y MORENO VIDA,
M:N (Dirs),Comares, Granada, 2001.
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favor de las personas de nacionalidad espafiola deben de concederse con la misma
extension e intensidad a los extranjeros regulares. No asi a los que se encuentran en
situacion irregular, a los que solo le corresponden las prestaciones basicas. Cuél sea la
diferencia entre las prestaciones basicas y las especificas no es un tema nitido, sino que
ha de ser definido por la propia Administracion con competencias normativas al
respecto, ya sea la estatal o la autondémica, sin perjuicio del derecho a la posible
reclamacion. De tal modo que no es de suyo que deba haber diferencias en esta materia
entre irregulares y regulares, pero si que sdlo éstos Ultimos tienen garantizada la paridad
de trato con los nacionales espafoles.

Se camina asi hacia una clara "involucién" en el modelo normativo regulador de
las migraciones gracias a los timidos, modestos y contradictorios pasos que desde el
ambito comunitario se estan dando hacia el establecimiento de unas politicas de
normalizacion, integracion social y juridica de refugiados. Esta claro que “criminalizar"
a los migrantes y reforzar el control de los flujos de entrada no es la solucion para la
fijacién de un marco de integracion socio-econémica, juridica y cultural. Por esa razon,
entiendo que deberia relacionarse el concepto de migracion con el de ciudadania
inclusiva a fin de desvincular la condicidn de "nacionalidad™ con el requisito excluyente
de la titularidad de los derechos fundamentales. El fendmeno de las migraciones, y mas
concreto de la crisis de refugiados y asilados, precisa urgentemente de una respuesta
sistematica, estructurada y organizada a medio plazo, que le permita a la sociedad
afrontar el presente y prever el futuro, pero que ademas le proporcione un marco global
de referencia para una cabal comprension de la misma. Asi pues, se trata de una
tematica que por afectar a la propia estructura social, a los habitos de vida, a la
expresion cultural y a la convivencia, necesita ser asumido por el conjunto de la
poblacion y no solo por sus instituciones sociales. En efecto, los derechos de refugio y
asilo presentan aspectos problematicos y muy heterogéneos en los que a la
responsabilidad publica le corresponde tomar parte e implicarse mas cercanamente para
asi completar las lagunas existentes y fomentar la proteccion de los derechos de
Seguridad Social y Ayuda Social de todas estas personas en situacion de necesidad.
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