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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 201/2016
Dictamen Num. 247/2016

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 25 de octubre de 2016, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesidn celebrada el dia

asistencia de los senores y la sefiora

Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel gue al margen se expresan, emitid

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 25 de julio de 2016 -registrada de entrada al dia
siguiente- examina el expediente relativo a la consulta facultativa realizada por
el Presidente del Principado de Asturias, a solicitud de la Consejera de Servicios

I\\

y Derechos Sociales, acerca del “modo de dar cumplimiento a la Mocién de la
Junta General del Principado de Asturias 29/X, de 4 de marzo de 2016,
adoptada por el Pleno sobre politica general en materia de Establecimientos
Residenciales de Ancianos y, mas concretamente, sobre la liquidacion de los
servicios residenciales reclamada a los herederos de los usuarios 0 a herencias
yacentes (10/0183/0034/05351), una vez analizadas las actuaciones referidas a
las liquidaciones realizadas a personas alojadas en establecimientos del
organismo auténomo ERA, en especial a las reconocidas como dependientes en

el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2007 hasta la actualidad”.
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De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. La solicitud de dictamen

El Presidente del Principado de Asturias, por escrito de 25 de julio de
2015, solicita a este Consejo Consultivo dictamen facultativo acerca del “modo
de dar cumplimiento a la Mocién de la Junta General del Principado de Asturias
29/X, de 4 de marzo de 2016, adoptada por el Pleno sobre politica general en
materia de Establecimientos Residenciales de Ancianos”.

La peticion se efectlia, segun se indica en la misma, a instancia de la
Consejera de Servicios y Derechos Sociales, y en cumplimiento de lo dispuesto
en los articulos 14 y 17.a) de la Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de
octubre, del Consejo Consultivo (en adelante Ley del Consejo), modificada por
la Ley 2/2005, de 20 de mayo, y en relacion con el articulo 41 del Reglamento
de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio (en adelante
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento).

Acompania a la solicitud de dictamen, de conformidad con lo establecido
en el articulo 41 del Reglamento de Organizacidon y Funcionamiento, la
documentacion correspondiente a la consulta planteada, integrada por: a)
Mocion de la Junta General del Principado de Asturias 29/X, de 4 de marzo de
2016, adoptada por el Pleno. b) Solicitud de la Directora Gerente del Organismo
Autdnomo ERA a la Directora General de Finanzas y Economia de la Consejeria
de Hacienda y Sector Publico instando la suspension de la tramitaciéon de los
expedientes de recaudacion en via de apremio de las deudas generadas por
prestacion del servicio publico residencial de atencién a personas mayores. c)
Solicitud de la Consejera de Servicios y Derechos Sociales dirigida a la
Consejera de Hacienda y Sector Publico a fin de que se realice una inspeccion
extraordinaria sobre el procedimiento seguido para las liquidaciones de los
servicios residenciales del ERA, asi como una auditoria sobre la legalidad del

calculo de liquidaciones y su adecuacion al principio de aplicacion del régimen
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mas beneficioso para el usuario. d) Solicitud de la Consejera de Servicios y
Derechos Sociales al Consejero de Presidencia y Participacién Ciudadana para
que el Servicio Juridico emita informe facultativo, acompafiando informe de la
Secretaria General Técnica de la Consejeria de Servicios y Derechos Sociales de
28 de abril de 2016, relativo al asunto de referencia y documentacion anexa. e)
Informe del Servicio Juridico, de 27 de mayo de 2016. f) Informe de la
Secretaria General Técnica de la Consejeria de Servicios y Derechos Sociales, de
19 de julio de 2016.

Con fecha 12 de agosto de 2016, a solicitud de la Presidencia del
Consejo Consultivo, se incorpora al expediente la propuesta de solicitud de
dictamen efectuada por la Consejera de Servicios y Derechos Sociales.

El expediente incluye asimismo un extracto de Secretaria y un indice de

documentos.

2. Naturaleza del dictamen

El Presidente del Principado de Asturias, a solicitud de la Consejera de
Servicios y Derechos Sociales, solicita con caracter facultativo nuestro dictamen
segun lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley del Consejo, en relacion con el
articulo 20 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento, de conformidad
con lo establecido en los articulos 17, apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y
del Reglamento citados, respectivamente.

A tenor de lo sefialado en el articulo 14 de la Ley del Consejo, la consulta
facultativa puede recabarse “sobre cualesquiera otros asuntos no incluidos en el
articulo 13, cuando por su especial trascendencia o repercusion el organo
consultante lo estime conveniente”, precisando el articulo 20 del Reglamento
que deberan “quedar estos extremos debidamente fundamentados en la
peticion”.

El dictcamen ha de emitirse en los términos con los que el articulo 3,
apartado 2, de la Ley del Consejo, delimita el ejercicio de la funcion consultiva

por parte de este d6rgano auxiliar, fundamentado en derecho y sin valorar
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aspectos de oportunidad o conveniencia; criterios que solo podria tomar en

consideracion si se lo hubiera solicitado expresamente la autoridad consultante.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- Objeto de la consulta.

Consulta V. E. a este Consejo Consultivo acerca del “modo de dar
cumplimiento a la Mocién de la Junta General del Principado de Asturias 29/X,
de 4 de marzo de 2016, adoptada por el Pleno sobre politica general en materia
de Establecimientos Residenciales de Ancianos y, mas concretamente, sobre la
liquidacion de los servicios residenciales reclamada a los herederos de los
usuarios o a herencias yacentes (10/0183/0034/05351), una vez analizadas las
actuaciones referidas a las liquidaciones realizadas a personas alojadas en
establecimientos del organismo autdbnomo ERA, en especial a las reconocidas
como dependientes en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2007
hasta la actualidad”.

De la lectura de los antecedentes que se remiten con el expediente se
desprende que se consulta sobre el modo de dar cumplimiento al apartado 1 de
la Mocidn 29/X, de 4 de marzo, de la Junta General del Principado de Asturias,
cuyo tenor es el siguiente: “La Junta General del Principado de Asturias insta al
Consejo de Gobierno a llevar a cabo las siguientes medidas en relaciéon con la
liquidacion de los servicios residenciales prestados por el Organismo Autdonomo
ERA que son reclamadas a los herederos de los usuarios 0 a herencias yacentes
por fallecimiento del usuario:/ 1. Suspension, con las salvaguardas que en
Derecho procedan, de todas las liquidaciones de las deudas que son reclamadas
a los herederos de los usuarios fallecidos de los servicios residenciales publicos
del Organismo Autonomo ERA, hasta que se lleve a cabo una auditoria que

verifigue que el cdlculo de la misma se adecua al principio de aplicacion del
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régimen mas beneficioso para el usuario, asi como la revision de oficio de todos
los expedientes de reclamacion de deuda ya abonados para la devolucion en su
caso de los ingresos indebidos”.

Sin embargo, el texto de la Mocion aprobada por la Junta General del
Principado de Asturias y el de la consulta no son totalmente coincidentes, dado
que la Mocién se refiere a la necesidad de suspender todas las liquidaciones,
“con las salvaguardas que en Derecho procedan”, de deudas reclamadas a los
herederos de todo tipo de residentes fallecidos en el ERA, mientras que la
consulta se hace con referencia, “en especial”, a aquellas personas residentes
“reconocidas como dependientes en el periodo comprendido entre el 1 de enero
de 2007 hasta la actualidad”.

SEGUNDA.- Admisibilidad de la consulta.

La necesidad de preservar el ejercicio regular de la funcion consultiva por
parte de este Consejo nos exige analizar con caracter preliminar las condiciones
juridico-formales y materiales de este tipo de consultas, aspecto ampliamente
tratado en nuestro Dictamen Num. 108/2006.

Deciamos en él que, por lo que se refiere al plano juridico-formal, la
consulta facultativa ha de solicitarse por el dérgano competente y debe
acompanarse de toda la documentacion correspondiente a la cuestion
planteada.

En el plano juridico material, esa modalidad de consulta, que es una
manifestacidon de la cooperacion interinstitucional en el ambito del Principado de
Asturias, puede recabarse, en los términos del articulo 14 de la Ley del Consejo,
“sobre cualesquiera otros asuntos no incluidos en el articulo 13, cuando por su
especial trascendencia o repercusion el odrgano consultante lo estime
conveniente”.

Hemos reiterado que, al contrario de lo que sucede con la consulta
preceptiva, en la que es la Ley la que determina cuando un drgano de la

Administracion publica del Principado de Asturias o de una entidad local
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radicada en el territorio de la Comunidad Auténoma han de consultar al Consejo
con caracter previo a la toma de una decisién, en las consultas facultativas es la
propia autoridad consultante la que libremente solicita ser ilustrada en el plano
juridico. Esta configuracion legal de las consultas facultativas nos lleva a
concluir que, a la vista de las exigencias que delimitan materialmente el tipo de
asunto que puede ser objeto de una consulta facultativa, siempre que se
encuentre fundamentada la peticidon en la especial trascendencia o repercusion
del asunto sometido a consulta, este Consejo debe partir de la presuncion de
admisibilidad de la solicitud de dictamen.

No obstante, la obligacion de preservar el ejercicio regular de la funcion
consultiva que el Estatuto de Autonomia atribuye a este drgano auxiliar, y que
la Ley del Consejo desarrolla, impone que el Consejo examine, mediante el
analisis conjugado de los requisitos juridico-formales y materiales, la pertinencia
de las cuestiones planteadas, con la finalidad de excluir consultas generales,
hipotéticas o meramente especulativas o aquellas que solo pretendan que se
avale a posteriori una decisién ya adoptada por la autoridad consultante, o que
enjuicie la regularidad de un procedimiento administrativo tramitado y resuelto
por otra Administracidn; o consultas cuya respuesta situaria objetivamente a
este Consejo en posicion de terciar o de arbitrar, indebidamente, en un
procedimiento administrativo o parlamentario en tramitacion, o de dar consejo
juridico, mediante una intromisién oficiosa en un procedimiento, a quien,
pudiendo recabarlo en exclusiva, no lo ha solicitado; o consultas que
presupongan la invasion por una Administracion del ambito de competencias
propio de otra; o consultas potestativas anticipadas que, caso de atenderlas,
obligarian a este Consejo a adelantar criterios que deberia emitir
preceptivamente en un momento posterior del procedimiento, comprometiendo
asi el caracter final de sus dictdamenes.

La presente consulta, a juicio de este Consejo, cumple la exigencia legal
de orden material de versar sobre un asunto de “especial trascendencia o

repercusion”. En efecto, aunque la consulta carece de motivacion expresa, de
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su propio tenor literal y de los antecedentes que la acompafan se deduce sin
dificultad la singular trascendencia o repercusion de su objeto, en la medida en
que refleja una controversia juridica que afecta a un gran nimero de usuarios
del servicio de Establecimientos Residenciales para Ancianos; objeto de amplios
y sostenidos debates en la Junta General del Principado de Asturias, que se ha
pronunciado en Pleno sobre ella mediante una Mocién dirigida al Consejo de
Gobierno sobre cuya ejecucién o cumplimiento, precisamente, se nos consulta.

Al analizar el resto de los limites materiales de nuestra funcion consultiva
enunciados en el citado Dictamen NUum. 108/2006, hemos de partir de que la
presuncién de admisibilidad de las consultas facultativas impone realizar una
interpretacion favorable a su admision, por lo que solo podran rechazarse
aquellas que de forma palmaria vulneren tales limites, y siempre que tal
vulneracién no pueda ser eludida mediante la reformulacién de la consulta o la
autocontencion de nuestra respuesta.

En este caso, entre los limites expuestos podria considerarse la hipotesis
de que la respuesta Uutil a la consulta planteada comprometiera o anticipara
futuros pronunciamientos preceptivos, lo que sucederia si se manifestara de
forma concluyente sobre procedimientos concretos de revisién de disposiciones
y actos nulos de pleno derecho; procedimiento en el que la intervencion de este
Consejo se exige con caracter preceptivo y habilitante.

En consecuencia, este Consejo atiende a la consulta enunciada mediante
el andlisis genérico y abstracto de la cuestion planteada, eludiendo cualquier
pronunciamiento que pudiera comprometer nuestra preceptiva intervencion en
un procedimiento concreto, lo que, por otra parte, resulta coherente con la
consulta formulada y con los términos de la controversia juridica que se deduce
de los distintos informes incorporados como antecedentes, que igualmente se
pronuncian en términos generales y abstractos, sin descender al analisis de

ningun expediente administrativo individual.
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En consecuencia, para dar una respuesta Util en los términos expuestos
resulta necesario analizar su origen y el contexto preciso en el que se realiza la

consulta.

TERCERA. Origen y evolucion del sistema de acceso y estancia en los
establecimientos residenciales para ancianos del Principado de Asturias.

La Constitucion espafiola, en su articulo 49, establece que los poderes
publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e
integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencidon especializada que requieran, mientras que el articulo 50
dispone, entre otros, que los poderes publicos promoveran el bienestar de los
ciudadanos durante la tercera edad mediante un sistema de servicios sociales
que atendera sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio.
Ademas, el articulo 148.1.20.2 de la Constitucidn reconoce la posibilidad de que
las Comunidades Autdénomas tengan competencias en materia de asistencia
social, y, asi, el Principado de Asturias asumio, conforme al articulo 10.1.24 de
su Estatuto de Autonomia, la competencia exclusiva en materia de “Asistencia y
bienestar social”. En ejercicio de la misma, y en cumplimiento de los principios
rectores de la politica social en materia de derechos establecidos en el articulo
9.2 de su norma institucional basica, el Principado de Asturias ha aprobado una
amplia normativa, tanto legal como reglamentaria, de la que cabe significar, en
relacion con la asistencia de ancianos en establecimientos residenciales, la Ley
7/1991, de 5 de abril de Asistencia y Proteccion al Anciano, y el Decreto
10/1998, de 19 de febrero, por el que se regula el Acceso y Estancia en los
Establecimientos Residenciales para Ancianos.

La citada Ley 7/1991, dirigida a la “poblacion anciana” segun su articulo
1, establece en el articulo 14, apartado 1, que “La prestacion por parte de la
Administracion del Principado de Asturias de los servicios residenciales
regulados en la presente Ley no tendra caracter gratuito, sin perjuicio de que

las personas que carezcan de los recursos precisos para abonar el importe de
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sus estancias tengan derecho, en la forma y condiciones que legal o
reglamentariamente se determinen, al pago del total o de una parte del coste
efectivo de la plaza que ocupen, mediante las subvenciones o prestaciones que
a tal efecto pueda otorgar la Administracion”. Afiade en su apartado 2 que “Las
personas ancianas que no dispongan de rentas liquidas suficientes para abonar
el coste efectivo de la plaza residencial publica que ocupen, pero que, sin
embargo, sean titulares de bienes o derechos de cualquier clase o naturaleza,
quedaran obligados, en razdn de reciprocidad con la solidaridad social que con
ellas se ejerce, a constituir las garantias adecuadas para el pago del total o de
la parte del coste del servicio prestado a la que alcancen sus bienes”. Por
ultimo, en su apartado 3 establece que “Reglamentariamente se regulara el
contrato de hospedaje en los establecimientos residenciales para ancianos
dependientes del Principado de Asturias. Dicha regulacién se extendera al
régimen de garantias que deban prestar los usuarios que dispongan de bienes,
al régimen de ayudas a los usuarios que carezcan de los mismos y a las
prescripciones cautelares que eviten la ocultacion de bienes o impidan
actuaciones en fraude al principio de solidaridad consagrado en la presente
Ley”.

En cumplimiento de lo dispuesto en el referido apartado 3 se aprueba el
Decreto 10/1998, de 19 de febrero, por el que se regula el Acceso y Estancia en
los Establecimientos Residenciales para Ancianos. Segun su articulo 49, el
“régimen de abono de las estancias se realizaréa de conformidad con el
contenido del articulo 14 de la Ley 7/91, de 5 de abril, de asistencia y
proteccién al anciano, y con el precio publico que en cada momento resultare

I\\

vigente”. El articulo 50 concreta que el “usuario de residencias debera abonar
mensualmente el precio publico vigente para esta modalidad de establecimiento
residencial. No obstante, si careciese de recursos econdmicos suficientes para
ello, abonara mensualmente a cuenta el 75% de sus ingresos o rentas totales
que por cualquier concepto pudiera percibir, no computandose a estos efectos

las pagas extraordinarias de las pensiones”. En el articulo 52 se establece un
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régimen de garantias, de forma que “Aquellos usuarios de establecimientos
residenciales, tanto residencias como apartamentos, que no dispusiesen de
rentas liquidas suficientes para abonar el coste efectivo de la plaza que
corresponda, pero que sin embargo sean titulares de bienes o derechos de
cualquier clase o naturaleza quedaran obligados a constituir las garantias
adecuadas para el pago del total o de la parte del coste del servicio prestado a
la que alcancen sus bienes”. El apartado 2 del referido articulo 52 establece
que, “En todo caso, los abonos que mensualmente realizaren tendran la
consideracién de ingresos a cuenta del importe definitivo a que ascienda la
deuda resultante de las liquidaciones que se practiquen”.

A tal fin, el anexo VI del Decreto 10/1998 aprueba el modelo de contrato
de hospedaje a suscribir entre el residente y la Administracion competente. Su
cldusula segunda establece que, “Como contraprestacion por tales servicios, el
usuario se obliga a abonar el precio publico correspondiente al servicio cuyas
prestaciones se especifican en la clausula primera, de conformidad con el tipo
de establecimiento residencial solicitado./ Dicho precio publico sera el
determinado por el Consejo de Gobierno del Principado de Asturias”. Segun la
cldusula tercera, “Si el usuario no dispusiera de ingresos o rentas liquidas
suficientes para abonar el precio publico vigente, se obliga a satisfacer
mensualmente:/ Por su plaza en residencia: el 75% de los ingresos totales que
por cualquier concepto perciba, excluidas las pagas extraordinarias de la
pension o pensiones, pudiendo disponer mensualmente del 25% restante para
subvenir sus gastos personales (...). Dichas cantidades tendran la consideracion
de ingresos a cuenta del importe definitivo a que ascienda la deuda final”.

La clausula cuarta afiade que “Si la cantidad abonada mensualmente por
el usuario no alcanzara a cubrir el precio publico vigente, el "E.R.A.” podra
llamar, en su caso, al cényuge, descendientes de grado mas préximo,
ascendientes de grado mas préximo, hermanos, por el orden en que sean
llamados a la sucesion testamentaria o intestada del usuario, para que

contribuyan a mermar dicha diferencia, valorando la capacidad econdmica de

10
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éstos y los medios econdmicos del usuario, mediante aportaciones econdmicas
mensuales por la diferencia, constitucion de renta vitalicia a cambio de la cesion
de bienes o derechos del usuario, o cualesquiera otros medios admitidos en
derecho, conforme al procedimiento que se determine”.

En la clausula quinta se recoge que “Si no pudieran efectuarse o fueran
insuficientes las aportaciones derivadas de la aplicacion de la clausula cuarta, el
"E.R.A.” obligara al usuario que resultase titular de bienes o derechos de
cualquier naturaleza, a constituir sobre los mismos las garantias adecuadas
para el pago del total o de la parte del coste del servicio prestado a la que
alcancen sus bienes mediante cualquiera de los medios admitidos en derecho,
siendo de cuenta del usuario todos los gastos que ello origine./ Si el "E.R.A.”
adquiriera conocimiento de que tras la firma del presente contrato el usuario
enajend o gravd cualesquiera de sus bienes o derechos, en perjuicio de su
solvencia para el pago de la deuda garantizada, podra dar por extinguido el
presente contrato, salvo abono de la cantidad total adeudada o asuncion
expresa de la deuda por los adquirentes o beneficiarios”.

Por su parte, la cldusula sexta sefala que el ERA “podra realizar
liguidaciones periddicas, que se practicaran de acuerdo al correspondiente
precio publico, a fin de minorar la deuda resultante hasta el dia de la fecha, por
la cantidad liquida, exigible y vencida, acreditada por la certificacion contable
correspondiente, importe que el usuario reconoce adeudar y se obliga a
amortizar en la forma que ambas partes tengan a bien convenir”.

I\\

A tal efecto, la cldusula séptima prevé que el “usuario se obliga a
comunicar en fecha inmediata al "ERA " cualquier incremento o disminucion que
se produzca en su renta o en su patrimonio”. En la cldusula octava (sic, asi
titulada por error pero que seria la novena) se sefiala que “Extinguido el
presente contrato y practicada la liquidacion definitiva, el pago de la deuda
resultante debera hacerse efectiva, en via voluntaria, por el obligado principal,
sus alimentantes, herederos o0 causahabientes, o por los solidaria o

subsidiariamente obligados al mismo, en el plazo de un mes contado a partir
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del siguiente al que sean notificados por el "E.R.A.”, 0 en via ejecutiva, al dia
siguiente del vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario sin haber
obtenido el ingreso, por el drgano recaudatorio competente”. Por Ultimo, la
cldusula novena (sic, que en realidad seria la décima) dispone que
“Sobrevenido deterioro econdmico del usuario, previamente justificado y por
causas no imputables al mismo, de tal entidad que le resultase imposible el
abono del precio por cualquiera de los medios establecidos en el presente
contrato, y no existiendo terceros obligados a su pago, la Administracion del
Principado de Asturias se obligara a satisfacer los gastos derivados por su
estancia en el establecimiento residencial, en tanto persista dicha situacion”.

Asi las cosas, resulta que el régimen de internamiento en centros
residenciales realizado al amparo de la normativa citada se dirige a la
“poblacion anciana” y no tiene caracter gratuito, siendo obligacion del interno el
abono integro del precio publico correspondiente, aun cuando este pueda estar
subvencionado. No obstante, se permite que el residente disponga
mensualmente del 25% de sus rentas -ademas de las pagas extraordinarias de
las pensiones, si las tuviera-, acumulandose el importe del precio publico
pendiente de abonar para completar el coste del servicio en una liquidacion
final a cuenta de los bienes o derechos del deudor.

La posterior aprobacion de la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios
Sociales, determind -apartado f) del articulo 40- la obligacién de las personas
usuarias de los servicios sociales del Principado de Asturias de “Abonar la
contraprestacion econdmica que, en su caso, se determine para acceder y
disfrutar de los servicios y prestaciones, contribuyendo asi a la financiacion del
sistema publico de servicios sociales” (disposicién que proporciona un amparo
de rango legal al abono de las contraprestaciones que se fijen a los
beneficiarios de la prestacién).

Por su parte, el apartado 1 del articulo 48 de la referida norma establece
que “Las Administraciones publicas competentes podran establecer la

participacion de las personas usuarias en la financiacién de los servicios y
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prestaciones del sistema publico de servicios sociales. Dicha participacion se
basara en los principios de solidaridad y redistribucion de acuerdo con los
criterios generales que se establecen en la presente Ley y en las normas que la
desarrollen” (nuevo amparo de rango legal al abono de contraprestaciones por
parte de los beneficiarios de la prestacion). El apartado 2 afiade que “La
participacion de las personas usuarias en la financiaciéon del sistema publico de
servicios sociales vendra determinada por la ponderacién de los siguientes
criterios:/ a) El coste del servicio./ b) El grado de utilizacién por la persona
usuaria de los servicios o prestaciones./ ¢) Los ingresos y el patrimonio de la
persona usuaria en los términos que reglamentariamente se determinen”.

La ausencia de desarrollo reglamentario impidi6 en ese momento la
materializacion del principio de ponderacidn de la participacién del usuario en el
coste del servicio en funcion de sus ingresos y su patrimonio, por lo que no se
produjeron modificaciones en el caso de los ancianos internos en
establecimientos residenciales, para los que siguié resultando de aplicacién el
régimen previsto en la Ley 7/1991 y en el Decreto 10/1998, de modo que la
contribucién de aquellos al sostenimiento del servicio se mantuvo en el 100 por
100 de su coste.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.1.2 de la Constitucién, que
atribuye en exclusiva al Estado “La regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio de los derechos y
el cumplimiento de los deberes constitucionales”, se promulga la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las
Personas en Situacion de Dependencia, asi como diversos Reales Decretos en
desarrollo y ejecucion de la misma; entre ellos, el Real Decreto 504/2007, de 20
de abril, por el que se aprueba el Baremo de Valoracién de la Situacion de
Dependencia -derogado por el vigente Real Decreto 174/2011, de 11 de
febrero-; el Real Decreto 614/2007, de 11 de mayo, sobre Nivel Minimo de
Proteccién del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia

garantizado por la Administracion General del Estado -también derogado por el
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actual Real Decreto 1050/2013, de 27 de diciembre-, y el Real Decreto
727/2007, de 8 de junio, sobre Criterios para determinar las Intensidades de
Proteccidon de los Servicios y la Cuantia de las Prestaciones Econdmicas de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencidn a las Personas en Situacion de Dependencia, modificado por el Real
Decreto 175/2011, de 11 de febrero, y por el Real Decreto 570/2011, de 20 de
abril, y derogado por el vigente Real Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre,
por el que se regulan las Prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencion
a la Dependencia, establecidas en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocidn de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de
Dependencia.

La mencionada Ley 39/2006 se dirige, segin su articulo 1, a las
“personas en situacion de dependencia”, y dispone, en el articulo 33, que “Los
beneficiarios de las prestaciones de dependencia participaran en la financiacion
de las mismas, segun el tipo y coste del servicio y su capacidad econdmica
personal”, con lo que la ley estatal impone y legitima el denominado “copago”,
anadiendo que “El Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion
a la Dependencia fijara los criterios para la aplicacién de lo previsto en este
articulo, que seran desarrollados en los Convenios a que se refiere el articulo
10./ Para fijar la participacion del beneficiario, se tendra en cuenta la distincion
entre servicios asistenciales y de manutencién y hoteleros”. Por Ultimo, sefiala
que “Ningun ciudadano quedara fuera de la cobertura del Sistema por no
disponer de recursos econdémicos”.

El Principado de Asturias aprueba entonces el Decreto 68/2007, de 14 de
junio, por el que se regula el Procedimiento para el Reconocimiento de la
Situacion de Dependencia y del Derecho a las Prestaciones del Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependencia, cuyo objeto es poner en marcha el
sistema previsto en la Ley 39/2006, pero no concreta el régimen de

participacion econémica de los usuarios.
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Puesto que la Ley 39/2006 otorga al Consejo Territorial la capacidad de
fijar los criterios de participacion de los beneficiarios en el coste del servicio, a
la espera de que se produjera tal acuerdo, mediante Resolucién de 7 de
noviembre de 2007, de la Consejeria de Bienestar Social, se regularon
provisionalmente los criterios para la determinacion en el Principado de Asturias
de las prestaciones econdmicas a las personas beneficiarias que tengan
reconocida la condicidon de persona en situacion de dependencia. En ella se
establece -disposicion transitoria primera- que “Las personas potencialmente
beneficiarias del SAAD que, a la entrada en vigor de la presente Resolucion, se
encontrasen ocupando una plaza publica residencial seran valoradas a peticion
propia o de oficio por la Administracion con arreglo a la tabla del anexo III,
manteniendo en todo caso el derecho a permanecer en la plaza que en la
actualidad ocupan cualquiera que fuese el resultado de dicha valoracién”.

Por su parte, la disposicion transitoria segunda de la Resolucidon sefala
que “Las personas beneficiarias de prestaciones de servicios participaran en el
coste de los mismos, hasta tanto se regule el copago previsto en la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de acuerdo con el sistema de precios publicos
que resulte de aplicacién en el ambito del Principado de Asturias”, lo que era
coherente con lo acordado en mayo de 2007 por el Consejo de Ministros y que
posteriormente se recoge en el Convenio de colaboracién entre la
Administracion General del Estado y la Comunidad Auténoma del Principado de
Asturias, para el desarrollo del marco de cooperacién interadministrativa
previsto en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencidén a las Personas en Situacion de Dependencia y para el
establecimiento y financiacion del nivel de proteccién acordado (publicado por
Resolucion de 4 de abril de 2008, de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), en el que se senala que “Hasta tanto
se apruebe la regulacion para determinar la participacion de los beneficiarios en
el coste de los servicios del SAAD, la Comunidad Autonoma del Principado de

Asturias continuara aplicando la normativa vigente en su ambito territorial de
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acuerdo con el articulo 33.1 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocidn de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de
Dependencia” (clausula tercera.8).

Por su parte, mediante Resolucion de 19 de marzo de 2008 del Director
Gerente del Organismo Auténomo Establecimientos Residenciales para Ancianos
de Asturias (ERA) se acuerda que “La facturacion mensual de los residentes con
declaracion de dependencia y asignacion de recurso residencial en
establecimiento residencial publico o concertado, adscritos al Organismo
Autdnomo ERA se efectuara (en) razén al 75% de sus ingresos liquidos
mensuales, con exclusidon de las pagas extras, y ello con el caracter de ingreso
a cuenta de la regulacion y liguidacién final que se efectiie una vez se procede
a la reglamentacion de los criterios de participacion del beneficiario del Sistema
para la Autonomia Personal y Atencidon a la Dependencia en el coste de los
servicios”. Por tanto, la Administracion del Principado de Asturias muestra
entonces una actitud expectante (ingreso a cuenta de una determinada
cantidad) hasta que se proceda a determinar el porcentaje definitivo en la
participacion del beneficiario -el conocido “copago”- en el coste del servicio.

En esta situacion de indefinicién, el 23 de mayo de 2008, el Presidente
del Principado de Asturias solicitd a este Consejo la emision de dictamen sobre
un proyecto de Decreto de modificacion del Decreto del Principado de Asturias
10/1998, de 19 de febrero, por el que se regula el Acceso y Estancia en los
Establecimientos Residenciales para Ancianos. En aquel momento, en nuestro
Dictamen Num. 101/2008 ya sefalabamos, a propdsito de introducir una
disposicién transitoria, que, “en el futuro, el sistema de abono del servicio no
sera el mismo para los usuarios actuales (precio publico) que para los usuarios
en situacion de dependencia reconocida (copago)”, lo que hacia necesario -a
nuestro juicio-, ademas de la modificacion pretendida, acometer también “la
reforma del articulo 50 del Decreto 10/1998 -que solo contempla el primer
régimen econdmico-, al objeto de incluir en él una referencia al régimen de

copago que se apruebe en desarrollo de la Ley de Promocién de la Autonomia
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Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia y al que
estaran sujetas las mencionadas en el apartado 3 del articulo 14”. No obstante,
la iniciativa reglamentaria no se culmind y, en consecuencia, no se incorporaron
al reglamento las reformas previstas ni las sugeridas por este organo
consultivo.

Posteriormente, y en el sentido indicado por el articulo 33 de la Ley
39/2006, mediante Resolucion de 2 de diciembre de 2008, de la Secretaria de
Estado de Politica Social, Familias y Atencion a la Dependencia y a la
Discapacidad, se publica el Acuerdo -de 27 de noviembre del mismo ano- del
Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia,
sobre determinacion de la capacidad econdmica del beneficiario y sobre los
criterios de participacion de este en las prestaciones del Sistema para la
Autonomia y Atencidn a la Dependencia. En él se dispone que “La capacidad
econdmica personal de los beneficiarios del SAAD se determinara en atencion a
Su renta y su patrimonio”, concretando que “Se considera renta los ingresos del
beneficiario, derivados tanto del trabajo como del capital, asi como cualesquiera
otros sustitutivos de aquellos”. Para determinar la participacion en el coste de
los Servicios del Catalogo -entre los que se incluye la atencion residencial segun
el articulo 15 de la Ley 39/2006- el Acuerdo sefala que “Se tomara en
consideracién la capacidad econdmica del beneficiario, en funcion del tipo de
servicio, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones: a) Servicio de
atencidn residencial: Los beneficiarios participaran en el coste de los servicios
de atencion residencial en funcién de su capacidad econdmica y del coste del
servicio. Dicha participacion tendrd en cuenta los gastos hoteleros y de
manutencion, que deberan ser asumidos por el beneficiario, en parte o en su
integridad, cuando cuente con capacidad econdmica suficiente para ello./ Las
Administraciones competentes, a los efectos de determinaciéon de la
participacion econdmica de los beneficiarios, fijaran un indicador de referencia
del servicio residencial, que estara en relacion con el precio de concertacion de

plazas en centros de la iniciativa privada. La participacion del beneficiario se
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establecera mediante la aplicacion de un porcentaje en funcién de su capacidad
econdmica, que estara comprendido entre el 70 y el 90 por ciento de la misma,
aplicados estos porcentajes de forma progresiva. En ningun caso esta
participacion superara el 90 por ciento del indicador de referencia./ Las
administraciones competentes, teniendo en cuenta los criterios anteriores,
podran establecer tablas de participacion en el coste del servicio segin su
naturaleza: asistencial y de manutencién y hoteleros. En este supuesto los
costes manutencién y hoteleros se garantizaran en todo o en parte a quienes
carezcan de ingresos suficientes./ Las referencias realizadas en este documento
al IPREM se entenderan hechas a indicadores propios de las Comunidades
Auténomas cuando éstas lo hayan establecido./ La participacion en el coste de
los servicios debera garantizar al beneficiario una cantidad minima para gastos
personales a determinar por la Administracidon competente” (este primer
Acuerdo ha sido modificado por otro de fecha 10 de julio de 2012, publicado
como Resolucién de 13 de julio de 2012, que no analizamos por ser posterior a
la problematica que nos ocupa).

Una vez adoptado el Acuerdo del Consejo Territorial, al que la Ley
39/2006 atribuye la determinacion del modelo especifico de participacion
econdmica, el Principado de Asturias aprueba el Decreto 144/2010, de 24 de
noviembre, por el que se establecen los Precios Publicos correspondientes a
Determinados Servicios Sociales Especializados, que, segun su articulo 1.2,
seran aplicables “tanto a las personas usuarias que tengan reconocido el
derecho a las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia (...), como a aquéllas que no lo tuvieran”. Dispone su articulo 2.1
que los “servicios sociales especializados referidos en este decreto tienen la
consideracidon de servicios publicos de caracter no gratuito y por lo tanto la
persona usuaria debera abonar la totalidad o parte del importe del precio
publico fijado para cada modalidad de servicio, en funcidon de su capacidad
econdmica”. El articulo 3 recoge los importes de los precios publicos

correspondientes a los servicios de atencion residencial para personas mayores
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en funcién de que estas tengan la consideracion de dependientes grado III,
grado II, grado I o no dependientes, y distinguiendo entre el porcentaje
destinado a servicios asistenciales y el destinado a servicios de manutencion y
hoteleros. El articulo 8 del referido Decreto 144/2010 sefala que “La
participacion econdmica de las personas usuarias en el coste de los servicios de
alojamiento no podra superar en ninguin caso el 90% del precio publico
vigente”.

Por su parte, el articulo 9, bajo el titulo “Participacion en el coste de los
servicios de atencion residencial para personas mayores”, establece que la
cantidad a abonar mensualmente por la persona usuaria que tenga reconocido
el derecho al servicio de atencién residencial para personas mayores en
cualquiera de sus modalidades conforme al SAAD, sera el resultado de aplicar
una escala de porcentajes a su capacidad econdmica prorrateada entre doce
mensualidades. La escala recoge que cuando la capacidad econdmica del
usuario sea inferior al IPREM su porcentaje de participacion sera del 75% de
aquella; hasta 1,5 veces del IPREM, del 80%, y mas de 1,5 veces el IPREM, el
90%. El régimen de participacion referido no resulta de aplicacién a aquellos
usuarios ancianos que no tuvieran reconocida su inclusion en el SAAD.

Por ultimo, su disposicion transitoria primera sefiala que “Las personas
beneficiarias del SAAD que a la entrada en vigor de este decreto estuvieran
siendo atendidos en centros publicos o concertados, mantendran el régimen de
determinacion de la capacidad econdmica y participacién en el coste de los
servicios que les fuera de aplicacién en esa fecha, salvo que la nueva regulacion
les fuera mas favorable”; regulacidon tributaria, sin duda, de la inercia del
régimen provisional recogido en el Convenio de 2008 ya citado. Igualmente, en
su apartado 2, establece que “Podran optar por uno u otro régimen las
personas usuarias de plaza residencial para personas mayores beneficiarias del
SAAD, a las que se les venia aplicando un régimen transitorio de liquidaciéon de
estancias en tanto en cuanto se regulaba el régimen (de) participacion en el

coste de los servicios que establece este decreto. En todo caso, la aplicacion de
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uno u otro régimen determinara la practica de la liquidacion de la deuda que
pudiera resultar de la aplicacion de cualesquiera de los dos regimenes desde el
momento de su ingreso en el centro, y ello sin perjuicio de la aplicacién del
régimen especial previsto en la Disposicion adicional primera, para aquellas
personas que en el momento de practicar la liquidacién carecieran de rentas
liguidas para hacer frente al importe de la misma”. El apartado 3 afade que “La
opcion por uno u otro régimen podra realizarla la persona usuaria, 0 su
representante legal, ante el drgano gestor del servicio, por una Unica vez, en el
plazo de tres meses siguientes a la entrada en vigor de este decreto. La opcidn
tendra efectos desde el dia primero del mes siguiente a aquél en que se
comunique de forma fehaciente al érgano gestor competente. De no realizarse
la opcidn expresa, sera aplicable el régimen vigente a la fecha de entrada en
vigor de este decreto, salvo que la nueva regulacion le fuera mas favorable”.
Como acabamos de exponer, pese a que la Ley 39/2006 entra en vigor el
1 de enero de 2007, el Consejo Territorial no adopta los criterios que permiten
la determinacidon de la participacion econdmica del usuario en el coste del
servicio hasta el 27 de noviembre de 2008. A su vez, el Principado de Asturias,
aunque dispone de tales criterios desde la fecha mencionada, no procede a su
materializacion hasta que se aprueba por el Consejo de Gobierno el Decreto
144/2010, de 24 de noviembre -en vigor desde el 1 de enero de 2011-. En el
interin, se arbitrd una regulacién provisional de los dependientes ingresados en
el ERA que, de modo mimético, reprodujo los criterios determinados en
coordinacion con la Administracion central, fijados en un Acuerdo del Consejo
de Ministros, y posteriormente recogidos en el convenio publicado en el Boletin
Oficial del Estado de 19 de abril de 2008. En su virtud, “Hasta tanto se apruebe
la regulacién para determinar la participacion de los beneficiarios en el coste de
los servicios del SAAD, la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias”
continuaba “aplicando la normativa vigente en su ambito territorial”.
Este proceso abocd a una situacidon en la que, durante cuatro afios, se

ignord el régimen definitivo de participacion econdmica de los beneficiarios de
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prestaciones derivadas de la Ley 39/2006. A pesar de ello, esta Ley resultaba
de aplicaciéon, por lo que la Administracion autondmica, en ejecucion del
Decreto 68/2007, procedio al reconocimiento de situaciones de dependencia y a
la asignacién de los recursos asistenciales correspondientes, generandose la
paradoja del desconocimiento por parte de los usuarios -y por la propia
Administracion- de las cantidades pendientes de abonar por tal concepto.

Por Ultimo, el panorama descrito debe completarse con una
consideracién sobre la implantacion progresiva de la Ley y las ulteriores
modificaciones sufridas en dicho sistema. En efecto, la disposicion final primera
de la Ley 39/2006, en su redaccion inicial, disponia que “La efectividad del
derecho a las prestaciones de dependencia incluidas en la presente Ley se
ejercitara progresivamente, de modo gradual y se realizara de acuerdo con el
siguiente calendario a partir del 1 de enero de 2007:/ El primer afio a quienes
sean valorados en el Grado III de Gran Dependencia, niveles 2 y 1./ En el
segundo y tercer afio a quienes sean valorados en el Grado II de Dependencia
Severa, nivel 2./ En el tercero y cuarto ano a quienes sean valorados en el
Grado II de Dependencia Severa, nivel 1./ El quinto y sexto afio a quienes sean
valorados en el Grado I de Dependencia Moderada, nivel 2./ El séptimo y
octavo afio a quienes sean valorados en el Grado I de Dependencia Moderada,
nivel 1”. Por su parte, el apartado 2 de la referida disposicidn establecia que “El
reconocimiento del derecho contenido en las resoluciones de las
administraciones publicas competentes generara el derecho de acceso a los
servicios y prestaciones correspondientes, previstos en los articulos 17 a 25 de
esta Ley, a partir del inicio de su afo de implantacion de acuerdo con el
calendario del apartado 1 de esta disposicion o desde el momento de su
solicitud de reconocimiento por el interesado, si ésta es posterior a esa fecha”.
Es decir, puesto que la Ley entra en vigor el 1 de enero de 2007 -disposicion
final novena de la Ley 39/2006-, la efectividad del derecho a la prestacion para
grandes dependientes sera exigible desde el 1 de enero de 2008 (y asi, en cada

caso, segun la fecha de implantacion que corresponda). No obstante, si la
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solicitud de reconocimiento por parte del interesado fuera posterior a tal fecha
el derecho sera efectivo desde que se produzca tal peticion.

El articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se
adoptan Medidas Extraordinarias para la Reduccion del Déficit Publico, modifica,
con efectos 1 de junio de 2010, la redaccidon de la transcrita disposicidn final
primera. Se mantiene el tenor literal del primer apartado -sin perjuicio de otras
modificaciones posteriores- y se modifican los apartados 2 y 3, que pasan a
sefalar, respectivamente, que “En el marco de lo establecido en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, el plazo maximo, entre la
fecha de entrada de la solicitud y la de resolucidn de reconocimiento de la
prestacion de dependencia sera de seis meses, independientemente de que la
Administracion competente haya establecido un procedimiento diferenciado
para el reconocimiento de la situacion de dependencia y el de prestaciones”, y
que “El reconocimiento del derecho contenido en las resoluciones de las
administraciones publicas competentes generara el derecho de acceso a las
prestaciones correspondientes, previstas en los articulos 17 a 25 de esta Ley, a
partir de la fecha de la resolucién en la que se reconozca la concreta prestacion
0 prestaciones que corresponden a la persona beneficiaria./ Si una vez
transcurrido el plazo maximo de seis meses desde la solicitud, no se hubiera
notificado resolucion expresa de reconocimiento de prestacion, el derecho de
acceso a la prestacion econdmica que, en su caso, fuera reconocida, se
generara desde el dia siguiente al del cumplimiento del plazo maximo indicado”.

Resulta entonces que, en consonancia con el procedimiento
administrativo comun, el plazo del que dispone la Administraciéon para
reconocer la prestacion es de seis meses desde la peticion del interesado,
generandose un silencio positivo a partir de esa fecha. El nuevo sistema resulta
aplicable con independencia de que la Administracion autondmica haya

establecido un sistema dual basado en el reconocimiento individualizado de la
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situacion de dependencia, en primer lugar, y en la asignacion de los recursos
correspondientes, en segundo término.

Asi, el Decreto 68/2007, de 14 de junio, por el que se regula el
Procedimiento para el Reconocimiento de la Situacion de Dependencia y del
Derecho a las Prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencidon a la
Dependencia en el ambito del Principado de Asturias, establece en su articulo
14 la necesidad de dictar una resolucién de reconocimiento de la dependencia
especificando su grado y nivel y los servicios o prestaciones que corresponden.
Por su parte, el articulo 17 prevé la aprobacion de un programa individualizado
de atencién (en adelante PIA) que concreta los recursos pertinentes. Siendo
asi, el plazo de seis meses otorgado para resolver debera comprender la
aprobacion del correspondiente PIA.

Por tanto, con los cambios introducidos en la Ley 39/2006 por el Real
Decreto-ley 8/2010 desaparece la retroactividad en el reconocimiento del
derecho a las prestaciones correspondientes al reconocimiento de la situacion
de dependencia. Sin embargo, segun la disposicidn transitoria tercera del Real
Decreto-ley 8/2010, “A las personas que hayan solicitado el reconocimiento de
la situacion de dependencia con anterioridad a la entrada en vigor de este Real
Decreto-ley” -25 de mayo de 2010- "y se les reconozca un Grado III o un Grado
I, les sera de aplicacion la Disposicion Final Primera de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia, en la redaccion vigente en el momento de

presentacion de la solicitud”.

CUARTA.- Contexto en el que se realiza la consulta.

Al margen de los problemas que, en algin supuesto concreto, pueda
plantear la determinacion de la fecha en que deba surtir efectos el
reconocimiento del derecho a la prestacion, como beneficiario del SAAD, de los
usuarios del sistema, debemos comenzar por recordar que, para aplicar el

sistema dispuesto en el Decreto 10/1998, la Resolucion del Gerente del ERA de
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19 de marzo de 2008 habia dispuesto que “la facturacién mensual de los
residentes con declaracion de dependencia y asignacion de recurso residencial
en establecimiento (...) adscrito al (...) ERA se efectuara (en) razén al 75% de
sus ingresos liquidos mensuales, con exclusién de las pagas extras, y ello con el
caracter de ingreso a cuenta de la regulacion y liquidacion final que se efectuie
una vez se procede a la reglamentacion de los criterios de participacion del
beneficiario del Sistema para la Autonomia Personal y Atenciéon a la
Dependencia en el coste de los servicios”.

En consecuencia, se realizaron liquidaciones como reconocimiento del
derecho a residencia de “personas beneficiarias del SAAD” considerando que “el
régimen de determinacion de la capacidad econdmica y participacion en el
coste de los servicios que les fuera de aplicacion” a la entrada en vigor del
Decreto 144/2010 es el previsto en la Ley 7/1991 y en el Decreto 10/1998. Por
ello, se permiti6 optar entre tal régimen y el establecido en el Decreto 144/2010
a aquellos dependientes que ya fueran usuarios de los servicios residenciales
antes del 1 de enero de 2011. En caso de ausencia de opcidn, la norma citada
establece que “sera aplicable el régimen vigente a la fecha de entrada en vigor
de este decreto”, por lo que la Administracion vuelve a interpretar que este
coincide con el previsto en la Ley 7/1991 y en el Decreto 10/1998. Por su parte,
la opcion debia manifestarse, obviamente, por una persona viva, por lo que en
el caso de los fallecidos antes del 1 de enero de 2011 la Administracién también
liguida conforme a las dos Ultimas normas citadas.

Frente a las liquidaciones practicadas por la Administracion autondmica
se presentan multiples recursos  contencioso-administrativos,  con
pronunciamientos dispares. Exponemos a continuaciéon los que consideramos
mas significativos.

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 1 de
Oviedo de 6 de julio de 2015, en la que “se considera que es incongruente que
la propia Administracién hubiera decidido en su momento el que, respecto de

las personas con declaracion de dependencia, se fuese efectuando una
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liquidacion provisional a expensas de la regulacién final sobre su grado de
participacion en el coste del servicio (se refiere a la Resolucién del Director-
Gerente del ERA de 19 de marzo de 2008) para luego finalmente no aplicar ese
nuevo régimen a dichas personas, quedando asi en buena medida desdibujado
el propio reconocimiento de la dependencia y del servicio otorgado. Cierto es
que el Decreto finalmente dictado (Decreto 144/2010, de 24 de noviembre) no
contempla en sus disposiciones transitorias un especifico régimen para los
singulares casos como el aqui acontecido de persona que, ingresada en
residencia del ERA y que se le reconoce grado de dependencia, fallece antes de
la entrada en vigor de dicha norma, pero precisamente ante dicha omision se
considera que debe verse completada acudiendo por analogia (art. 4 del Cédigo
Civil) a lo que se previene para supuestos analogos, como es precisamente el
de aquellos que, estando (...) ingresados en centro residencial, tuvieran
también reconocida dicha dependencia y que puedan asi acogerse a dicho
régimen mas favorable (disp. transitoria 1.2), mas aun cuando precisamente la
demora en el dictado de la norma que regulaba el grado de participacion de los
usuarios en el coste del servicio es Unicamente imputable a la propia
Administracion y estimando contrario a elementales reglas de equidad (que)
pueda verse favorecida por dicha demora quien incurre precisamente en ella”.
El mismo Juzgado, en su Sentencia de 12 de mayo de 2016 -relativa a
una residente fallecida en septiembre de 2010 que hasta el momento del
reconocimiento de su situacién de dependencia abonaba el 100 por 100 del
precio publico y desde entonces el ERA pasa a liquidarle conforme a los criterios
de su resolucion de 19 de marzo de 2008- mantiene el mismo argumento y
anade que, “por otro lado, en realidad es un acto propio inicial de la Admoén. la
que lleva a dicha solucién (resolucién de 19-03-2008), pues viene a condicionar
la realizacién de la liquidacion final a que se proceda a la reglamentacién de los
criterios de participacion del beneficiario del sistema en el coste de los servicios
y, por tanto, dicha condicidn, entre tanto no se viera cumplida, imposibilitaria el

que se dictase liquidacion definitiva, siendo por lo demas incongruente que se
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le deniegue ahora (que) se le aplique esa nueva reglamentacién cuando la
propia Admoén. fijaba esa liquidacion de forma provisional a expensas
precisamente de que se fijase en qué medida se iba a contribuir al coste de los
servicios”.

Por su parte, la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
N.9 3 de Oviedo de 24 de julio de 2015, en un supuesto similar al anterior
-usuaria con dependencia reconocida fallecida en 2009 donde la peticion
familiar también es la aplicacion del nuevo régimen previsto en el Decreto
144/2010 y no el derivado del contrato de hospedaje-, desestima el recurso
interpuesto y dispone que, “por muy ldgica y hasta razonable que pueda ser la
reclamacion actora, lo cierto es que choca con la letra de la norma, que debe
primar sobre aquella I6gica, en aras a la salvaguarda de la seguridad juridica
(art. 9.3 de la CE)".

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 1 de
Oviedo de 13 de julio de 2015 se refiere, en esencia, a cuestiones de
prescripcion, de capacidad de la anciana -ingresada desde 1999 a 2009- para la
suscripcion del contrato de hospedaje y de desconocimiento de este por parte
de sus hijos. Sin embargo, realiza una precision interesante al explicar que, “a
la vista de ciertas anotaciones que obraban en el expediente relativas a que no
se generase deuda desde mayo de 2008”, el Juzgado solicit6 a la
Administracion informe al respecto que “nada ha aclarado”. En atencion a
aquellas anotaciones -desconocemos si relativas a la declaracion de
dependencia de la usuaria- la sentencia entiende que no es exigible deuda
entre mayo de 2008 y febrero de 2009 -fecha del fallecimiento-. Lo sehalado
pone de manifiesto que la Administracion en algin momento y de alguna forma
que nos resulta desconocida se plantea la posibilidad de no generaciéon de
deuda por parte de la usuaria del servicio.

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 3 de
Oviedo de 9 de noviembre de 2015 relata una situacion de ausencia de contrato

de hospedaje en un ingreso realizado el dia 10 de mayo de 2010. Justifica tal
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ausencia en que “el reconocimiento de la situacion de dependencia tiene efecto
en el régimen juridico y econdmico de facturaciéon por la prestacion del servicio
de atencidon residencial que venia recibiendo del ERA, no resultando de
aplicacién automatica, plena, omnicomprensiva e indiscriminada el Decreto
10/1998”, ya que la estancia “se articula en el seno del sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia, y asi el ingreso del recurrente en el
establecimiento se produce como consecuencia de su solicitud de
reconocimiento de dependencia, y no por un ingreso voluntario al margen de
tal procedimiento, que implicaria el cumplimiento de las formalidades vy
requisitos sustantivos del Decreto 10/1998".

Frente a tal postura, la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N.© 2 de Oviedo de 8 de octubre de 2015 se centra en
determinar si es mas favorable el régimen previsto en el Decreto 10/1998 o en
el Decreto 144/2010, y no cuestiona la procedencia o no del contrato de
hospedaje suscrito en el afio 2009.

Una gran parte de las sentencias dictadas abordan temas como la
prescripcion, la caducidad, la practica de notificaciones, vicios del
consentimiento en la suscripcion del contrato de hospedaje o representacion de
la herencia yacente, por lo que los aspectos formales tratados en las mismas
carecen de relevancia para el caso que nos ocupa. Asi ocurre con las Sentencias
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 1 de Oviedo de 11 de febrero
de 2014; del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 2 de Oviedo de 19
de marzo de 2009 y 8 de enero de 2013 -confirmada en apelacién por
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 13 de
mayo de 2013-; del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 3 de Oviedo
de 13 de febrero de 2007, 22 de diciembre de 2008, 12 de marzo de 2015y 23
de noviembre de 2015; del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Oviedo
N.© 4 de 19 de mayo de 2008 y 27 de marzo de 2015; del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N.© 5 de Oviedo de 15 de mayo de 2013, 31 de
marzo y 30 de noviembre de 2015 y 10 de febrero de 2016; del Juzgado de lo
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Contencioso-Administrativo N.© 6 de Oviedo de 30 de enero de 2014 y de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias de 14 de abril de 2014.

En este contexto, el 4 de marzo de 2016, el Pleno de la Junta General
aprobd la siguiente Mocidn: “La Junta General del Principado de Asturias insta
al Consejo de Gobierno a llevar a cabo las siguientes medidas en relacion con la
liquidacion de los servicios residenciales prestados por el Organismo Autdonomo
ERA que son reclamadas a los herederos de los usuarios 0 a herencias yacentes
por fallecimiento del usuario:/ 1. Suspension, con las salvaguardas que en
Derecho procedan, de todas las liquidaciones de las deudas que son reclamadas
a los herederos de los usuarios fallecidos de los servicios residenciales publicos
del Organismo Autonomo ERA, hasta que se lleve a cabo una auditoria que
verifigue que el cdlculo de la misma se adecua al principio de aplicacion del
régimen mas beneficioso para el usuario, asi como la revisidon de oficio de todos
los expedientes de reclamacion de deuda ya abonados para la devoluciéon en su
caso de los ingresos indebidos./ 2. Dotar al Organismo Autdnomo ERA de los
recursos materiales y humanos, que hagan posible una gestién agil y eficaz de
las liquidaciones y de la informacion a los residentes y a sus familiares./ 3.
Agilizar la incorporacién al sistema de dependencia de todos los residentes del
ERA que relnan requisitos para ello”.

Presentada posteriormente una Proposicion de Ley del mismo tenor
literal, el Consejo de Gobierno del Principado de Asturias, en reunion celebrada
el 16 de marzo de 2016, acordd mostrar su disconformidad con la tramitacion
de aquella, “al suponer un aumento de los créditos del presupuesto vigente”, si
bien después tal disconformidad fue retirada. En consecuencia, el 8 de abril de
2016 el Pleno de la Junta General del Principado de Asturias tomd en
consideracion la Proposicion de Ley, cuya tramitacion corre en paralelo a la
Mocion, y que, previos los tramites procedimentales correspondientes, fue
objeto de un informe de técnica legislativa, con serios reparos, suscrito por el
Letrado Mayor de la Junta el dia 25 de abril de 2016.
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QUINTA.- Los términos de la consulta.

A la vista de los antecedentes expuestos, y en el contexto senalado, V. E.
consulta sobre el modo de dar cumplimiento a la Mocién de la Junta General del
Principado de Asturias 29/X, de 4 de marzo de 2016. La Mocion, un instrumento
de orientacién e impulso de la accidon de gobierno, insta al Consejo de Gobierno
a suspender, “con las salvaguardas que en Derecho procedan”, todas las
liquidaciones reclamadas a los herederos de usuarios del ERA fallecidos, hasta
que se verifique la aplicacién “del régimen mas beneficioso para el usuario”, y
hemos de entender, aunque no se indica de modo expreso en la misma, que ha
de procederse a la “revision de oficio” de aquellas liquidaciones que no se
hayan efectuado conforme a dicho principio.

La primera cuestion que suscita la Mocién aprobada surge de la primera
de sus solicitudes, la de “Suspensién, con las salvaguardas que en Derecho
procedan”. Al respecto, hemos de poner de manifiesto, resumidamente, que
solo los actos administrativos tendentes a la liquidacion o al cobro de la deuda,
con conocimiento formal del deudor, tienen efectos suspensivos sobre el plazo
de prescripcion. En consecuencia, la medida instada por la Junta General del
Principado de Asturias al Consejo de Gobierno de que suspenda “las
liguidaciones de deudas” no interrumpe el plazo de prescripcion que resulte
aplicable (ya sea para liquidar el derecho, ya para proceder a su cobro en via
ejecutiva), y ninguna salvaguarda contempla el ordenamiento juridico que
permita a la Administracion autondmica “suspender” el transcurso de esos
plazos de prescripcion. Por tanto, la referida suspension, entendida como la
abstencion de realizar actos materiales tendentes a la liquidacion o al cobro de
las deudas, habria de encontrar su limite en los propios plazos de prescripcion,
que no podrian sobrepasarse por los responsables administrativos sin incurrir
en responsabilidad sobre los derechos perjudicados.

Pero la cuestion nuclear que plantea la Mocidn, y sobre la que versa la

consulta formulada, consiste en analizar si procede revisar de oficio las
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liguidaciones practicadas que no se hubieran atenido al principio de “aplicacion
del régimen mas beneficioso para el usuario”.
Esta iniciativa parlamentaria de orientacidon o impulso para que se adopte

una concreta medida suscita varios interrogantes previos.

1. Naturaleza juridica de la participacién del beneficiario en el coste de la
prestacion y régimen juridico aplicable a su revision.

La primero que hemos de analizar, y sobre lo que los drganos
preinformantes no plantean controversia, consiste en determinar la naturaleza
juridica del derecho (contraprestacion o copago) cuya liquidacion se pretende
revisar de oficio, puesto que, de tratarse de un ingreso de naturaleza tributaria,
su revisidon vendria disciplinada por su propia normativa y no por el régimen
juridico general de revision de los actos administrativos. En el caso que
examinamos, las liquidaciones cuestionadas se refieren a un ingreso de derecho
publico que la normativa vigente en el Principado de Asturias califica como
precio publico, lo que, en principio, excluye su naturaleza tributaria. Asi se
deduce, con caracter preliminar, de lo dispuesto en el articulo 2.1 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que define los tributos como
“los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por
una Administracion publica como consecuencia de la realizacion del supuesto de
hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de
obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos”, y
que el apartado 2 del citado precepto clasifica en tasas, contribuciones
especiales e impuestos.

Por su parte, el articulo 24 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y
Precios Publicos, dispone que tendran “la consideracion de precios publicos las
contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan por la prestacion de servicios
o la realizacién de actividades efectuadas en régimen de Derecho publico
cuando, prestandose también tales servicios o actividades por el sector privado,

sean de solicitud voluntaria por parte de los administrados”. En idéntico
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sentido, el Texto Refundido de las Leyes de Tasas y Precios Publicos del
Principado de Asturias, aprobado por Decreto Legislativo 1/1998, de 11 de
junio, considera en su articulo 1 que “Son tasas del Principado de Asturias los
tributos exigidos por la Administracién Autondmica cuyo hecho imponible
consista en la utilizacion del dominio publico, la prestacion de servicios publicos
o la realizacion de actividades en régimen de derecho publico que se refieran,
afecten o beneficien de modo particular a los sujetos pasivos, cuando concurra
cualquiera de las circunstancias siguientes:/ a) Que sean de solicitud o
recepcion obligatoria para los administrados (...). b) Que no se presten o se
realicen por el sector privado, esté o no establecida su reserva a favor del
sector publico conforme a la normativa vigente”, mientras que en su articulo 15
determina que “Tendran la consideracion de precios publicos del Principado de
Asturias las contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan por la prestacion
de servicios o la realizacion de actividades en régimen de derecho publico
cuando concurran las circunstancias siguientes:/ a) Que los servicios o
actividades no sean de solicitud o recepcién obligatoria por el administrado./ b)
Que los servicios o actividades sean susceptibles de ser prestados o realizados
por el sector privado, por no implicar intervencion en la actuacion de los
particulares o cualquier otra manifestacion de autoridad, o bien por no tratarse
de servicios en los que esté establecida su reserva a favor del sector publico
conforme a la normativa vigente”.

No obstante, la naturaleza juridica de la contraprestacion (copago) que
han de abonar, como parte del coste de los servicios, los beneficiarios de las
prestaciones de caracter social es controvertida. Presenta elementos que
permiten configurarla como verdadera tasa o como precio publico; incluso,
determinados sectores doctrinales la califican simplemente como “prestacion
patrimonial de caracter publico”, categoria indefinida e imprecisa que extraen
de la jurisprudencia constitucional y que consideran se encuentra presente cada

vez mas en nuestro sistema de ingresos publicos.
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Existen argumentos, igualmente, para cuestionar cualquiera de esas
alternativas. Es dudosa su configuracién como tasa si admitimos que se vincula
a servicios o actividades que pueden ser prestados por el sector privado y que
no siempre tendrian la calificacion de servicios “esenciales”. Tampoco pueden
considerarse como servicios de recepcion obligatoria en la generalidad de los
casos, pues la propia Ley 39/2006 reconoce que “las personas en situacion de
dependencia disfrutaran de todos los derechos establecidos en la legislacion
vigente, y con caracter especial de los siguientes: (...) decidir libremente sobre
el ingreso en centro residencial” -articulo 4.2, letra g)-.

Es asimismo dudosa su configuracién en todos los casos como precio
publico, porque un elemento caracteristico de estos ingresos es que su cuantia
“cubra como minimo” los costes del servicio, y, sin embargo, en el caso de las
contraprestaciones econémicas vinculadas a la dependencia su cuantia no solo
toma en consideracién como un elemento esencial la capacidad econdmica del
beneficiario y su grado de dependencia sino que, como maximo, el importe
exigido en régimen de cofinanciacion a la persona beneficiaria podra alcanzar
hasta el 90% del coste de referencia del servicio, de modo que no existe un
importe minimo exigible; es mas, la propia normativa sectorial que regula estas
prestaciones prevé “que nadie pueda quedar fuera de la cobertura del Sistema
por no disponer de recursos econdmicos”.

Como hemos avanzado, en Asturias el Decreto 144/2010, de 24 de
noviembre, por el que se establecen los Precios Publicos correspondientes a
Determinados Servicios Sociales Especializados, opté por calificarlos como
“precios publicos”; nomen iuris que no ha sido elegido en otras Comunidades
Auténomas, aunque si por la mayoria, y que no esta previsto en la normativa
estatal basica de la Ley 39/2006 que las regula, que, deliberadamente, se
inclind por una denominacién genérica, el circunloquio “participacién de los
beneficiarios en el coste de las prestaciones”.

Es evidente que las prestaciones de naturaleza social son figuras

complejas que tanto pueden incluir prestaciones econdmicas a favor de los
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beneficiarios como servicios, con o sin financiacién, por parte de los mismos;
son prestaciones publicas rogadas, y su reconocimiento y/o exigencia depende
de un procedimiento individualizado administrativo de concesion reglado.
Tienen, ademas, una naturaleza hibrida o mixta, en la medida en que no solo
integran un componente econémico, que puede ser una prestacion econdmica
reconocida a los beneficiarios o la exigencia de un copago en determinados
supuestos, sino también un componente prestacional, puesto que el articulo 14
de la Ley 39/2006 reconoce que tales prestaciones podran tener la naturaleza
de “servicios” y de “prestaciones econdmicas”.

En definitiva, la Ley 39/2006 ha querido claramente regular de forma
singular estas contraprestaciones patrimoniales -el modo de participar el
beneficiario en el coste de la prestacion- vinculadas a la dependencia
prescindiendo de su denominacién formal. Ni las identifica como precios
publicos (porque en algun caso las prestaciones sociales consistiran en servicios
gratuitos, sin coste para los beneficiarios), ni tampoco como subvenciones o
ayudas cuando consisten en prestaciones econdmicas.

Al margen, por tanto, de que el Decreto asturiano los califique como
precios publicos, no puede desconocerse que ese eventual contenido
econdmico (copago) forma parte de una resolucién o acto administrativo mas
complejo que incluye derechos y obligaciones, prestaciones y deberes, que
incumben tanto a los beneficiarios de la prestacion como a la Administracion
concedente; incluso a terceros que puedan intervenir en esa relacion juridico
prestacional (cuidadores, residencias, etc.). No estamos, pues, ante un simple
precio que se paga por una estancia asistencial en determinados
establecimientos.

Por ello, cuando la normativa basica estatal y la autondmica (la
Resolucion de 30 de junio de 2015 de la Consejeria de Bienestar Social y
Vivienda) regulan las causas que permiten revisar el importe del copago exigido
a los beneficiarios (cuando exista una variaciéon en la capacidad econdmica de

las personas dependientes, revision de oficio cada cuatro afios de la capacidad
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econdmica del dependiente, revision de la situacion de dependencia o de la
prestacién reconocida en el Programa Individual de Atencién, etc.) no tratan
simplemente de la revisién de oficio de un ingreso publico, sino de la revision
de oficio de un acto administrativo que puede afectar al copago exigido al
beneficiario o a un tercero como sucesor a partir de la comprobacion de
determinadas circunstancias, al modo de abono o recaudacion del copago o al
resultado de la comprobacion de la situacién de dependencia del beneficiario.
De ahi que la revisidon de oficio en estos casos deba seguir procedimentalmente
los mecanismos de la revision de oficio (nulidad, anulabilidad, suspension,
revocacion) de cualesquiera otros actos administrativos establecidos en la ahora
vigente Ley 39/2015. En efecto, la propia Ley 39/2006 invoca la norma comin
administrativa (en aquel momento la Ley 30/1992) para regular la tramitacion
del procedimiento de reconocimiento de la prestacion social (articulo 28) que
habra de completarse con la especifica que fije el drgano concedente de la
prestacion.

Pero al margen de ello, aun en el supuesto de que se identificara, sin
mas, la contraprestacién exigida a los beneficiarios en estos supuestos como
“precio publico”, su revisidbn administrativa podria hacerse conforme a las
normas generales de revision de los actos administrativos, sin necesidad de
acudir especificamente a la normativa que regula la Ley General Tributaria en
materia de revisidn de actos tributarios.

En efecto, tanto en el ambito estatal (articulo 27 de la Ley de Tasas y
Precios Publicos) como en el autondmico (articulo 18 del Texto Refundido de las
Leyes de Tasas y Precios Publicos del Principado de Asturias -Decreto
Legislativo 1/1998-, y especialmente el articulo 11 del Texto Refundido del
Régimen Econdmico y Presupuestario -Decreto Legislativo 2/1998-), la
administracion y gestion de los precios publicos, es decir, de un ingreso publico
no tributario, se atribuye a los departamentos y Organos administrativos
(Consejerias) que hayan de percibirlos, quienes son competentes para dictar

“actos de gestién” de tales derechos econdmicos. En el supuesto que
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analizamos, tal concepto, en sentido amplio, debe incluir -a nuestro juicio- la
revision administrativa de las prestaciones reconocidas, y, por tanto, de los
copagos vinculados a ellas, asi como la posibilidad de suspender, modificar o
declarar extinguida la prestacion conforme a las causas previstas en su
normativa sectorial. Ninguna de esas normas que genéricamente regulan los
precios publicos ha invocado expresamente la Ley General Tributaria para la
revision de oficio de estos ingresos. Deliberadamente, esa normativa general ha
buscado la flexibilidad de su gestion dejando en manos del departamento, ente
u d6rgano que percibe este ingreso su gestién integra, lo cual incluye su
revision, anulacion, devolucién o lo que proceda. Que no resultan de aplicacion
los procedimientos tributarios de devolucion de ingresos indebidos se advierte
bien en el hecho de que el articulo 27.5 de la normativa estatal (Ley de Tasas y
Precios Publicos) disponga indeterminadamente (sin plazos y sin procedimiento)
que “Cuando por causas no imputables al obligado al pago del precio publico no
se preste el servicio o no se realice la actividad, procedera la devolucion del
importe que corresponda”, lo que reitera la normativa asturiana (articulo 22 del
Texto Refundido de las Leyes de Tasas y Precios Publicos) al sefalar, respecto
a las devoluciones, que “Cuando, por causas no imputables al obligado al pago
del precio, no se realice la actividad o no se preste el servicio, procedera la
devolucién del importe que corresponda”. A la vista de ello, la revisidén de oficio
de los precios publicos debe ajustarse a las causas y procedimientos de revision
que haya establecido la normativa sectorial que los regula, y en la medida en
que se trate de precios publicos exigidos mediante un acto administrativo
reglado (como es el caso), conforme a los procedimientos generales de revision
de los actos administrativos. Lo que no impide, porque asi lo ha querido el
legislador, que ciertos aspectos de la gestion de los precios publicos -lo que
afecta a su cobro y recaudacion- pueda seguir el procedimiento de recaudacion
de ingresos tributarios, o que respecto de ellos, también porque asi esta

previsto expresamente en la normativa presupuestaria, resulten de aplicacion
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otros privilegios que protegen a los ingresos publicos (en materia de embargos,
preferencias, etc.).

Si examinamos la normativa comparada de otras Comunidades
Auténomas, advertimos que la mayoria no se pronuncia de modo explicito
sobre cual sea la normativa de aplicacion a la revision de oficio de los precios
publicos. Si lo hace implicitamente la Comunidad de Castilla y Ledn, cuya Ley
12/2001, de 20 de diciembre, de Tasas y Precios Publicos, en su articulo 4,
sefiala que “La revision en via administrativa de los actos dictados en materia
de tasas se regira por lo establecido en la Ley de la Hacienda de la Comunidad
de Castilla y Ledn”, de lo que se deduce que este procedimiento no se aplica a
los precios publicos. Mayor claridad encontramos en el Decreto 61/2005, de 7
de abril, por el que se dictan las Normas para la Aplicacion de las Tasas y
Precios de la Comunidad Auténoma de Galicia, cuyo articulo 33 dispone que “1.
El procedimiento de revocacion de actos administrativos dictados en materia de
tasas se desarrollara de acuerdo con lo establecido en la normativa en materia
tributaria./ 2. El procedimiento de revocacion de actos administrativos dictados
en materia de precios publicos se desarrollara de acuerdo con lo establecido en
la Ley de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comin y de acuerdo con su normativa de desarrollo, en su caso.
Sera de aplicacion supletoria la normativa a la que se refiere el punto anterior”.

Pese a lo expuesto, no desconoce este Consejo Consultivo que la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Ila Comunidad Valenciana de 1 de octubre de 2014
-ECLI:ES:TSJCV:2014:5763- cuestiona la naturaleza de precio publico del
establecido por el Decreto 113/2013, de 2 de agosto, del Consell, para la
prestacidn, entre otros, del servicio de atencion residencial similar al que aqui
valoramos. En efecto, afirma el Tribunal que “el copago regulado en el Decreto
113/2013 como precio publico es, en la realidad juridica, una tasa, que afecta a
un servicio publico esencial e imprescindible como es la asistencia social a

ancianos y personas con discapacidad, lo que nos lleva a la necesaria
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regulacién tributaria”, y que “en el ambito de la Comunidad Valenciana es
patente que no existe ninguna normativa legal que regule los precios publicos
reglamentados en el Decreto 113/2013", por lo que se declara su nulidad de
pleno derecho. No obstante, la propia sentencia reconoce que “otras
Comunidades Autonomas” tienen “normativas legales de cobertura”, y cita
precisamente como ejemplo la regulacidon del Principado de Asturias contenida
en el Decreto Legislativo 1/1998, de 11 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las Leyes de Tasas y Precios Publicos. Ello sin perjuicio -anade
este Consejo Consultivo, como hemos sehalado en consideraciones
precedentes- de que el articulo 48 de la Ley del Principado de Asturias 1/2003,
de 24 de febrero, de Servicios Sociales, ya otorga cobertura de rango legal a las
“aportaciones de las personas usuarias” en la financiacion de los servicios
sociales; principio que también recoge la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, en
su articulo 33.1, que dispone la participacion “en la financiacion (...), segun el
tipo y coste del servicio y su capacidad econémica personal”.

Finalmente, hay que recordar, en relacion con el servicio de atencidn
residencial -que es el aqui analizado-, que la aplicacién de la figura “precio
publico” a los correspondientes a los beneficiarios del SAAD trae causa -a
nuestro juicio- de la inercia del sistema transitorio que hemos descrito, al que
podian optar voluntariamente los interesados, y tiene incluso base juridica en el
propio tenor del articulo 33.3 de la Ley 39/2006, en la medida en que instaura
(y contrapone), “Para fijar la participacion del beneficiario (...), la distincion
entre servicios asistenciales y de manutencién y hoteleros”.

Es cierto, por otra parte, que la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N.© 5 de Oviedo de 30 de noviembre de 2015, que desestima el
recurso planteado contra una de las liquidaciones controvertidas por considerar
que no existio vulneracién del principio de confianza legitima, califica la deuda
generada de “tributaria”, y procede, por tanto, a la aplicaciéon de la Ley General
Tributaria; norma que no resultaria de aplicacién directa a los precios publicos.

Sin embargo, no ofrece mas motivaciéon al respecto ni formula consideracion
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alguna sobre la naturaleza juridica del importe conflictivo, por lo que
desconocemos la razon por la que realiza tal afirmacién. El resto de sentencias
de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Oviedo analizadas parten
de la premisa de considerar que el importe debido constituye un precio publico,
no un tributo.

A la vista de ello, este Consejo considera que el importe controvertido, la
participacion del beneficiario en el coste del servicio, fijado en Asturias
recurriendo a la categoria juridica de “precio publico”, no tiene naturaleza
tributaria, por lo que la “revision de oficio” que se insta por la Junta General del
Principado se somete al régimen general de la revisién de oficio de los actos
administrativos que disciplinaban, al momento de realizarse la consulta, los
articulos 102 a 106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante LRIPAC) ,y que ahora se encuentra en los articulos 106 a
111 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC), aplicable al
procedimiento que se consulta, segun determina su disposicion transitoria

tercera, letra b).

2. Significado de la expresion “revision de oficio” que se emplea en la Mocion.

Hemos de abordar, a continuacion, el significado que quepa dar a la
expresion “revision de oficio” que usa la Mocidn y su consiguiente alcance en la
consulta que se nos efectia.

Ya hemos expuesto que la Mocidn insta al gobierno autondmico a que
proceda a la “revision de oficio de todos los expedientes de reclamacion de
deuda ya abonados para la devolucidén en su caso de los ingresos indebidos”;
revision que estaria justificada si una “auditoria” de aquellos confirmase que el
calculo no se adecud “al principio de aplicacion del régimen mas beneficioso
para el usuario”. En el momento en el que se plantea la consulta el capitulo I

del titulo VII de la LRIPAC, denominado “Revision de oficio”, incluia tres
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procedimientos distintos: la revisién de disposiciones y actos nulos (articulo
102), la declaracion de lesividad de actos anulables (articulo 103) y la
revocacion de actos y rectificacion de errores materiales (articulo 105); régimen
juridico que, con ligeras modificaciones, se reproduce en capitulo I, “Revision
de oficio”, del titulo V, “De la revision de los actos en via administrativa”,
articulos 106 (revisién de disposiciones y actos nulos), 107 (declaraciéon de
lesividad de actos anulables) y 109 (Revocacion de actos y rectificacion de
errores), de la vigente LPAC.

Pues bien, cuando el Letrado Mayor de la Junta General elabora su
informe de técnica legislativa en relacion con la Proposicién de Ley a la que nos
hemos referido, de contenido idéntico al de la Mocidén, entiende que los autores
de la Proposicién pretenden que se proceda a la revisidn de oficio de actos
nulos, lo que le lleva a concluir que “la revision de oficio viene preordenada, en
el articulo 102 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (...), para depurar los
supuestos de nulidad de pleno derecho de su articulo 62.1, con los que nada
tiene que ver el motivo por el que habria de llevarse a cabo la que la
Proposicién ordena”, explicando a continuacion, con cita de jurisprudencia
constitucional, que es el Estado el titular de la competencia exclusiva en lo
atinente a " los modos de revisidn " de los actos administrativos”.

Sin embargo, cabe entender -como hace la Secretaria General Técnica
de la Consejeria de Servicios y Derechos Sociales- que la Mocién se refiere a
cualquier modalidad posible de revisién de oficio, entre las dispuestas en el
ordenamiento juridico (las tres que hemos mencionado), y por tanto, dejando al
margen el juicio que nos merezca la pretensidn de regularlas en sede
autondmica, procede al andlisis de cudl podria resultar de aplicacion al caso
concreto.

Respecto al primero (nulidad de pleno derecho), concluye -al igual que
el Letrado Mayor de la Junta- que no cabe incardinar los actos liquidatorios en
ninguno “de los supuestos del articulo 62” de la LRIPAC. Y que tampoco “cabria

la revision de oficio de actos anulables porque esta solo procede sobre los actos
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favorables para los interesados”. Descartadas las dos primeras posibilidades,
plantea como “mas adecuada (..) la revocacion de acto administrativo
desfavorable o de gravamen conforme al apartado 1 del articulo 105” de la
LRIPAC.

En el razonamiento de la Secretaria General Técnica subyace una
premisa, que las liquidaciones practicadas conforme al sistema de contrato de
hospedaje a internos que tenian reconocido el copago SAAD son actos
desfavorables, y como tales susceptibles de revocacion; premisa que el Servicio
Juridico niega suscitando una controversia que, en gran medida, justifica la
consulta facultativa efectuada. En efecto, el Servicio Juridico del Principado de
Asturias, en su informe de 27 de mayo de 2016, afirma que la liquidacién por
uno u otro sistema resulta favorable para unos interesados y desfavorable para
otros, contraponiendo asi la posicion del anciano ingresado (que podria
disfrutar de cierta liquidez con el sistema del contrato de hospedaje) frente a la
de sus herederos, quienes -sostiene el informe- considerarian mas favorable, en
todo caso, el régimen del copago, dado que, como maximo, queda limitado al
90% del importe del precio publico, y no genera deuda exigible a esos futuros
herederos. Se trataria, en su opinién, de un acto “mixto o de doble efecto” vy,
con cita de la doctrina del Tribunal Supremo, concluye el informe en este punto
sefalando que no cabe aplicar el procedimiento de revocacion.

Al margen de lo anterior, en el planteamiento de la Secretaria General
Técnica se justifica la revocacion de las liquidaciones en la “interpretacién que
se hizo de la disposicidn transitoria primera del Decreto 144/2010”, dado que
habria de haberse aplicado “el régimen econdmico mas favorable a las personas
fallecidas”, que -ya vimos- entiende es el del copago. Ahora bien, esta
concepcién de la revocacidn encuentra una dificultad, a nuestro juicio
insalvable, y es la de aquellos ancianos que, precisamente en virtud de la
disposicién transitoria, optaron de modo expreso por el régimen del contrato de
hospedaje o pago integro. En este caso, el informe también se inclina por

revocar el acto, pero ello significaria dejar sin efecto una manifestacion de
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voluntad del usuario del servicio para la que, con el caracter de generalidad con
el que se formula, no encontramos justificacion.

Ahora bien, la caracterizacion de los actos de liquidacidon como actos
mixtos o de “doble efecto” resulta -si nos atenemos al tenor de la Mocion vy al
de la consulta- artificiosa, puesto que -hemos de recordar una vez mas-
procedemos al andlisis de las liquidaciones reclamadas a los “herederos de los
usuarios o0 a herencias yacentes”, lo que presupone que el usuario del servicio
ha fallecido. En consecuencia, la controversia se suscita a la hora de liquidar la
parte no satisfecha de aquellos contratos de hospedaje de los que “disfruto” el
residente a sus herederos, y por ello no existe contraposicién posible, en el
momento actual, entre dos intereses enfrentados, siquiera sea en términos
dialécticos, pues la Administracién procede a liquidar la deuda generada por
residentes ya fallecidos y los Unicos destinatarios de tales liquidaciones son,
obviamente, sus herederos. Por tanto, la posible “revocacion” de la liquidacion
no puede suponer ningun efecto perjudicial para quien ya ha fallecido. Es cierto
que, en términos meramente hipotéticos, podriamos considerar la existencia de
algln caso en el que un dependiente hubiese permanecido ingresado con un
contrato de hospedaje y que con posterioridad hubiera abandonado Ia
residencia (por ejemplo, porque hubiera ingresado en un establecimiento
privado), lo que habria dado lugar a la liquidacidon correspondiente, girada en
vida a ese dependiente. Pero tal supuesto, en la medida en que no afecta a
liquidaciones reclamadas a “herederos o herencias yacentes”, no es objeto de
consulta.

Ademas, los 6rganos preinformantes (Secretaria General Técnica y
Servicio Juridico) también discrepan sobre la posible motivacion de la
revocacion que la primera plantea. Con caracter general, constatamos que la
mayor parte de la doctrina cientifica se inclina por considerar que la revocacién
supone la privacién de efectos de un acto valido por motivos de oportunidad;
no obstante, algunos cualificados autores (Vg. Gonzalez Pérez y Gonzalez

Navarro, en sus Comentarios a la Ley 30/1992) afirman que la jurisprudencia
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utiliza el término revocaciéon en sentido amplio, tanto por razones de
“legitimidad como por razones de oportunidad”. La propia Secretaria General
Técnica, en apoyo de su postura favorable a la revocacion por motivos de
legalidad, cita algunos de esos pronunciamientos en los que el Alto Tribunal
llega incluso a sefalar que “esa revocacién ha de estar motivada en una
legalidad que, a su vez, exige reconocer que en el acto revocado concurria un
supuesto de, cuando menos, anulabilidad” (Sentencia de 10 diciembre 2013,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.2). En otros supuestos, la
misma Sala y Seccion se refiere a que el acto puede ser privado de efectos
tanto por razones de “legitimidad” como de “oportunidad” (Sentencia de 17
abril de 2000).

Ahora bien, al margen de lo anterior, la revocacidon se encontraria sujeta
a los propios limites que sefalaba el articulo 105 de la LRIPAC (“siempre que
tal revocacion no constituya dispensa o exencidon no permitida por las leyes, o
sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento
juridico”), asi como a los limites generales impuestos por el articulo 106 de la
LRIPAC a todas las modalidades de revision de los actos administrativos. Y en
este Ultimo punto, los limites de la revocacidn, también discrepan los informes
previos, dado que el Servicio Juridico entiende que “la pretendida revocacion
(...) seria contraria al ordenamiento juridico, ya que dichas (...) liquidaciones se
realizaron conforme a la normativa en su momento vigente, es decir, el Decreto
10/1998", y también resultaria “contraria al principio de igualdad ante la ley y al
interés publico”, puesto que “si la persona usuaria (o sus herederos) con
recursos econdmicos suficientes para ello no abonan el pago del servicio publico
prestado por el ERA” dicha actuacion pondria en peligro “el actual sistema de
proteccidn y atencién a los ancianos”. La Secretaria General Técnica estima que
la revocacion conlleva la obligacidon de realizar una liquidacion alternativa del
precio publico para “hacer plenamente efectivo el derecho subjetivo a la
dependencia, con la participacion en el coste de los servicios publicos segun la

capacidad econémica de cada cual”. En consecuencia, la revocacion no
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“supondria dispensa o exencidon no permitida por las leyes”, ni “exoneracion del

pago del precio publico”.

SEXTA.- El criterio del Consejo Consultivo.

Teniendo en cuenta lo expuesto, podemos ahora sintetizar el origen de la
problematica. Asi, mientras la Ley 39/2006 dispone en su articulo 33 que “Los
beneficiarios de las prestaciones de dependencia participaran en la financiacion
de las mismas, segun el tipo y coste del servicio y su capacidad econdmica
personal”, el sistema previsto en el Decreto 10/1998 establece que “El usuario
de residencias debera abonar mensualmente el precio publico vigente para esta
modalidad de establecimiento residencial”, y no realiza distinciones en funcion
de la capacidad econdmica del sujeto. En consecuencia, el Decreto no
contempla los nuevos criterios introducidos en el sistema como consecuencia de
la promulgacién de la Ley 39/2006.

En el mismo sentido, tampoco hemos de olvidar que el articulo 48.1 de la
Ley del Principado de Asturias 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales,
sefala que “Las Administraciones publicas competentes podran establecer la
participacion de las personas usuarias en la financiaciéon de los servicios y
prestaciones del sistema publico de servicios sociales. Dicha participacion se
basarad en los principios de solidaridad y redistribucion de acuerdo con los
criterios generales que se establecen en la presente Ley y en las normas que la
desarrollen”. El apartado 2 del citado precepto afiade que “La participacion de
las personas usuarias en la financiacion del sistema publico de servicios sociales
vendra determinada por la ponderacidon de los siguientes criterios:/ a) El coste
del servicio./ b) El grado de utilizacion por la persona usuaria de los servicios o
prestaciones./ ¢) Los ingresos y el patrimonio de la persona usuaria en los
términos que reglamentariamente se determinen”. Sin embargo, con la entrada
en vigor de esta norma la Administracion autondmica no se planted la
incidencia del nuevo sistema de participacion en el coste del servicio en la

regulacién contenida en la Ley del Principado de Asturias 7/1991 y en el
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Decreto 10/1998, que exige el abono del 100 por 100 del mismo con
independencia de la capacidad econémica del usuario.

Como venimos indicando, la Ley 39/2006 y el Decreto 68/2007 conviven
en el ordenamiento juridico con la Ley del Principado de Asturias 7/1991 y con
el Decreto 10/1998, pero tienen, sin duda, destinatarios diferentes. Asi,
mientras la Ley del Principado de Asturias 7/1991 y el Decreto 10/1998 van
dirigidos a los ancianos, la Ley 39/2006 y el Decreto 68/2007 se refieren como
ambito personal de aplicacion a los dependientes.

No obstante, existe un grupo de poblacién en el que pueden coincidir
ambas situaciones; de ahi que podamos encontrarnos ante tres situaciones
posibles: en primer lugar, la de aquellas personas que acceden a los
establecimientos residenciales conforme a la Ley del Principado de Asturias
7/1991 y al Decreto 10/1998 y que no solicitan el reconocimiento de su
situacion de dependencia o esta les es denegada; en segundo lugar, la de
quienes acceden por primera vez a tales establecimientos conforme a lo
dispuesto en el Decreto 68/2007, y, por ultimo, la de los que, encontrandose ya
en los referidos centros en su condicion de ancianos -conforme al Decreto
10/1998- solicitan el reconocimiento de su situacion de dependencia. En el
segundo y en el tercer supuesto -una vez reconocida la prestacion
correspondiente- no seria de aplicacidn lo previsto en el contrato de hospedaje,
que afectaria Unicamente al primer caso, en el que no se han producido
cambios en la situacion juridica del usuario. La exigencia de un contrato de
hospedaje resultaria incongruente para quienes acceden al sistema conforme a
la nueva normativa sobre dependencia, dado que aquella no les resulta de
aplicacién por su objeto. Esta tesis es compartida por la Sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo N.° 3 de Oviedo de 9 de noviembre de 2015,
que, ante la inexistencia de contrato de hospedaje en el expediente relativo a
un ingreso producido del 10 de mayo de 2010, sefala que tal “estancia en un
centro residencial concertado se articula en el seno del sistema para la

Autonomia y Atencion a la Dependencia, y asi el ingreso del recurrente en el
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establecimiento se produce como consecuencia de su solicitud de
reconocimiento de dependencia y no por un ingreso voluntario al margen de tal
procedimiento, que implicaria el cumplimiento de las formalidades y requisitos
sustantivos del Decreto 10/1998".

Sin embargo, excluida la aplicacién del contrato de hospedaje en tales
casos, no resulta posible hasta el 1 de enero de 2011 -fecha de entrada en
vigor del Decreto 144/2010- determinar el régimen econdmico de aplicaciéon a
la prestacién del servicio de atencién residencial derivado del reconocimiento de
la situacién de dependencia.

A tal efecto, ya hemos visto que la disposicion transitoria primera del
Decreto 144/2010 -que, por primera vez, establece el régimen econdmico
correspondiente- determina que “Las personas beneficiarias del SAAD que a la
entrada en vigor de este decreto estuvieran siendo atendidos en centros
publicos o concertados, mantendran el régimen de determinacion de la
capacidad econdmica y participacion en el coste de los servicios que les fuera
de aplicacion en esa fecha, salvo que la nueva regulacion les fuera mas
favorable”. Ya hemos identificado el origen de este confuso régimen, que no es
una decision espontanea del regulador asturiano, sino que deriva -a nuestro
parecer- de la inercia del sistema provisional convenido con la Administracion
central en tanto se determinaban los elementos del copago, pero cuya
operatividad se prorroga en Asturias una vez que tales elementos quedaron
fijados. Por ello, y en puridad, se desconoce cual es el régimen econdmico que
les resulta de aplicacion antes del 1 de enero de 2011 -fecha a la que se refiere
la disposicion adicional primera-, de modo que cuando la Administracion
practica las liquidaciones oportunas interpreta que este régimen es el previsto
en el Decreto 10/1998. Pero es incorrecto colegir que tal régimen resulte de
aplicacién a personas dependientes, puesto que estas se rigen por la Ley
39/2006 y el Decreto 68/2007, y no por la Ley 7/1991 y el Decreto 10/1998.

En este sentido, como ya pusimos de manifiesto, la Sentencia del

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 3 de Oviedo de 9 de noviembre
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de 2015 sefala que el Decreto 10/1998 no resulta “de aplicacion automatica,
plena, omnicomprensiva e indiscriminada”, rechazando la necesidad de contrato
de hospedaje, pero dando validez a las liquidaciones practicadas siguiendo tal
normativa. A nuestro juicio, no se trata de que el Decreto 10/1998 no resulte
de aplicacion “plena”, sino simplemente que no debiera resultar aplicable
porque no contempla la capacidad de pago como criterio de ponderacion del
coste del servicio, y por ello no era el sistema que debié aplicarse a las
personas dependientes en el momento de la entrada en vigor del Decreto
144/2010.

Ademas, la disposicion transitoria primera, en su apartado 2, el que
posibilita la opcién entre los dos regimenes, parece referirse a la Resolucion del
Director Gerente del ERA de 19 de marzo de 2008, que dispone que “La
facturacion mensual de los residentes con declaracion de dependencia y
asignacion de recurso residencial en establecimiento residencial publico o
concertado, adscritos al Organismo Auténomo ERA se efectuara (en) razén al
75% de sus ingresos liquidos mensuales, con exclusion de las pagas extras, y
ello con el caracter de ingreso a cuenta de la regulacion y liquidacion final que
se efectle una vez se procede a la reglamentacién de los criterios de
participacion del beneficiario del Sistema para la Autonomia Personal y Atencion
a la Dependencia en el coste de los servicios”. Por tanto, la opcion “entre uno u
otro régimen” vuelve a plantearse, y lo es entre el del Decreto 144/2010 y otro
desconocido en la fecha. A nuestro juicio, el hecho de que la disposicion
transitoria primera del Decreto 144/2010 resulte de aplicacién Unicamente a
“las personas dependientes” convierte en inexplicable su referencia a la
aplicacion de un régimen econémico anterior a la entrada en vigor de la propia
Ley 39/2006 con la que, por primera vez, nace la consideracion de persona
dependiente.

La conclusién anterior resulta incontrovertible con respecto a aquellas
personas que accedan por primera vez a los establecimientos residenciales en

virtud del sistema de autonomia y atencién a la dependencia. Estos nunca
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debieron suscribir un contrato de hospedaje. En cuanto a las personas
dependientes que antes de adquirir tal consideracion ya ocupaban una plaza
residencial en atencién a la Ley del Principado de Asturias 7/1991 y al Decreto
10/1998, no debemos olvidar que, inicialmente, si habian suscrito el
correspondiente contrato de hospedaje. En estos casos, hemos de reparar en
que la cldusula octava del contrato recoge sus causas de extincion, entre las
que no se encuentra -como es obvio- la inclusidén del usuario en el sistema de
autonomia y atencién a la dependencia, pues tal previsidon resultaba imposible
en el momento de la aprobacion del modelo correspondiente. Sin embargo, si
se establece como causa de extincion la simple voluntad del usuario. Si el
ingreso en el nuevo sistema de la dependencia es voluntario, el acceso a la
plaza residencial a través de tal sistema debid entenderse como una renuncia
del usuario al sistema previsto en la Ley del Principado de Asturias 7/1991 y en
el Decreto 10/1998, y ello con independencia del derecho del usuario a seguir
ocupando su plaza si el reconocimiento de la dependencia le fuera denegado
-disposicion transitoria primera de la Resolucion de 7 de noviembre de 2007, de
la Consejeria de Bienestar Social del Principado de Asturias-, en cuyo caso si
seguiria sometido a la normativa anterior y al contrato de hospedaje. Siendo
asi, el contrato de hospedaje deberia haberse resuelto en el caso de acceso al
recurso asistencial en virtud de la Ley 39/2006, procediéndose, conforme a lo
dispuesto en su clausula novena, a liquidar la deuda pendiente, que hasta ese
momento si alcanzaba el 100 por 100 del coste del servicio.

En definitiva, este Consejo considera que no resultaba justificable la
aplicacién a las personas dependientes del régimen derivado de la normativa
dirigida a la proteccion de los ancianos -aunque aquellas ostenten esta doble
condicidn-. Sin embargo, es la propia disposicion transitoria primera del Decreto
144/2010 la que genera la confusidn al dirigirse a las personas dependientes y
posibilitar que estas decidan entre el nuevo régimen y el anterior, siendo
evidente que ningun régimen de determinacion de su capacidad econdmica

existia antes para aquellas. Como declara la Sentencia del Juzgado de lo

47


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Contencioso-Administrativo N.© 3 de Oviedo de 24 de julio de 2015 frente a la
pretension de los familiares de que se les aplique el nuevo régimen previsto en
el Decreto 144/2010, y no el derivado del contrato de hospedaje, “por muy
logica y hasta razonable que pueda ser la reclamacion actora, lo cierto es que
choca con la letra de la norma, que debe primar sobre aquella logica, en aras a
la salvaguarda de la seguridad juridica (art. 9.3 de la CE)".

Consecuencia de lo razonado hasta el momento es que la pretension de
la Administracion de dar cumplimiento a la Mocién de la Junta General
mediante la revocacion de las liquidaciones practicadas a los herederos de los
ingresados en los establecimientos del ERA se enfrentaria, ademas de a los
limites generales que establece la normativa vigente, a dos limites concretos:
de una parte, no cabria revocar con caracter general aquellas liquidaciones en
las que la opcidon por uno u otro sistema (continuar con el contrato de
hospedaje o copago de la dependencia) fue realizada por el propio anciano,
porque seria tanto como sustituir su voluntad, que hemos de presumir Jjuris
tantum que se manifestd de forma libre y consciente; de otra, tampoco cabria
revocar, por respeto al principio basico de intangibilidad de la cosa juzgada, las
liquidaciones confirmadas por sentencia judicial.

Por ello, este Consejo no entra a analizar la utilizacidon de la figura de la
revocacion y sugiere otra via que puede proporcionar la base juridica adecuada
para “revisar” los efectos, las situaciones juridicas que el sistema anterior
posibilitd, ya fuera por eleccion del propio anciano residente, o por la
Administracion ante su silencio, y que condujo a la practica de liquidaciones sin
considerar, dado el complejo /ter temporal que hemos expuesto, el régimen
singular de la dependencia. La via consistiria en modificar el Decreto 144/2010,
de 24 de noviembre, por el que se establecen los Precios Publicos
correspondientes a Determinados Servicios Sociales Especializados, en lo que
concierne a la prestacion del de residencia, y en especial al coste del de
manutencidon y hoteleria, otorgandole eficacia retroactiva, evitando asi la

disfuncionalidad de un sistema que, en algunos supuestos, aplico a los ancianos
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dependientes un régimen juridico que no les era propio, el contrato de
hospedaje. No obstante, la modificacién no puede afectar a los importes que se
deriven del contrato de hospedaje vigente hasta el momento de reconocimiento
de la situacion de dependencia, que han de abonarse conforme a sus
previsiones propias y que no se ven alterados por el posterior reconocimiento
de la situacion de dependencia.

Es consciente este Consejo de las diferentes posturas, tanto doctrinales
como jurisprudenciales, en relacién con la posibilidad de otorgar eficacia
retroactiva a las normas reglamentarias. El propio Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 4.3, las resumia en su Sentencia de 24 de
enero de 2000 al sefhalar que, “cualquiera que sea el criterio interpretativo que
se adopte en relacion con el mencionado articulo 2.3 CC, ya se entienda que
establece una regulacién subsidiaria comdn para cualquier disposicion escrita
con caracter de generalidad, como ha entendido esta Sala en mudltiples
Sentencias (con cita de las de 22 de noviembre de 1980, 13 de octubre de
1981, 26 de enero de 1982, 20 de febrero de 1982 y 15 de abril de 1997), o se
mantenga la tesis que la entiende solo referida a las disposiciones con rango de
ley y que existe una prohibicion absoluta de retroactividad para los
reglamentos”. Sin embargo, consideramos que la doctrina jurisprudencial mas
reciente afirma la posibilidad de que los reglamentos tengan eficacia retroactiva
salvo los restrictivos de derechos. La razén para ello estriba en que los
reglamentos deben ajustarse a lo dispuesto con caracter general en los
articulos 9.3 de la Constitucion y 2.3 del Cddigo Civil, sin que exista ningun otro
limite especifico a los mismos. Asi se pronuncian, por ejemplo, las Sentencias
de 11 de junio de 1996, 23 de abril de 1997 y 25 de noviembre de 1997.

En idéntico sentido, el Consejo de Estado confirma la posibilidad de
otorgar eficacia retroactiva a normas reglamentarias, incluso de caracter
tributario (por ejemplo, en su Dictamen 286/1999, sobre el Proyecto de Real
Decreto por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de

las Personas Fisicas y se modifican otras normas tributarias, y en el Dictamen
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1364/2008, sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal
y se modifica el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades aprobado por el
Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, y otras normas tributarias). También
en un supuesto que guarda semejanza con el asunto que ahora analizamos,
cuando una modificacidon del régimen juridico reglamentario pretende subsanar
los efectos negativos que la aplicacién de la norma original producia en un
determinado grupo de beneficiarios de medidas de caracter social. Es el caso de
la modificacién del Reglamento de Ayudas a las Victimas de Delitos Violentos y
contra la Libertad Sexual, aprobado por Real Decreto 738/1997, de 23 de
mayo, objeto del Dictamen 1502/2005, en el que “el Consejo de Estado ha
recordado que, no existiendo prohibicion expresa en cuanto a la retroactividad
de los reglamentos, y cuando la falta de desarrollo reglamentario pudiera
impedir el cumplimiento de las previsiones de la ley, seria posible atribuir
caracter retroactivo a las disposiciones de un reglamento. Ello, claro est3,
siempre que dicho caracter no vulnere las exigencias del articulo 9.3 de la
Constitucidn, es decir que se trate de normas favorables a los administrados,
que no afecten desfavorablemente a terceros, y siempre que el supuesto de
hecho existiera ya en el momento al que pretenden retrotraerse los efectos de
la norma (Dictamen numero 45.022, de 28 de abril de 1983)./ En este caso, la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Economia y Hacienda -que estima
que la norma reglamentaria que ahora se proyecta cumple estas exigencias-
sefala que la norma viene a subsanar los efectos negativos que la aplicacion de
la norma original producia en los beneficiarios a titulo de victimas indirectas
(hijos y padres) cuando en ellas concurria el cényuge o conviviente,
constituyendo en consecuencia una norma favorable para los interesados”. A la
vista de esta justificacién, concluye el Consejo de Estado que “es claro que la
situacion susceptible de tener efecto retroactivo es la favorable para las
victimas indirectas que hayan visto reducida o denegada su cuantia de ayuda.

En cambio, no cabe retrotraer la situacion desfavorable -aun cuando lo sea
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meramente en abstracto y no haya dado lugar a la percepcion de ayudas
concretas- del conyuge que ha pasado a no ser considerado como beneficiario”.

El proyecto dictaminado por el Consejo de Estado fue aprobado como
Real Decreto 199/2006, de 17 de febrero, modificativo, entre otros, del
Reglamento de Ayudas a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad
Sexual, aprobado por Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo. En este caso, la
disposicién transitoria segunda de la norma modificativa establece la aplicacion
del régimen modificado a “situaciones anteriores”, y ello “con independencia de
que hubiera o no recaido resolucion expresa, siempre que los referidos hechos
se encuentren dentro del ambito temporal de aplicacion de la Ley 35/1995, de
11 de diciembre”. Finalmente, dispone que “Las revisiones que se efectien se
iniciaran siempre a instancia de los interesados, que debera cursarse dentro de
los seis meses siguientes a la fecha de la publicacion del presente real decreto
en el "Boletin Oficial del Estado "".

Y en un supuesto que guarda gran similitud con el caso que analizamos,
hemos de citar igualmente la Actuacién de Oficio 2011/2094, del Procurador del
Comun de Castilla y Ledn, en la que se pronuncia sobre la aplicacion retroactiva
de la modificacion de ordenanzas locales que establecian una reducciéon del
precio a abonar por la prestacion del servicio de ayuda a domicilio. Resuelve el
Procurador que “se establezca (a través de los tramites oportunos) el efecto
retroactivo de la modificacibn que se haya realizado en la Ordenanza
reguladora de la tarifa del servicio de ayuda a domicilio (...) para corregir la
excesiva exigencia de copago derivada de la aplicacion de dicha norma, de
forma que las nuevas tarifas resultantes de la modificacién alcancen y sean
aplicadas a los servicios realizados con anterioridad a la entrada en vigor de tal
correccién. Y, con ello, adoptar las medidas necesarias para hacer efectiva a los
interesados afectados la devolucion de las cantidades resultantes de la
reduccién de la aportacion econdmica mensual producida tras la aplicacion de

esas nuevas tarifas o precios”.
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Con todo, es incuestionable que las dudas que pudieran suscitarse ante
la existencia de pronunciamientos jurisprudenciales contradictorios sobre la
retroactividad de los reglamentos, incluso ante la retroactividad /in bonus,
podrian superarse efectuando una nueva regulacion de estas situaciones
mediante una norma de rango legal, atendida la indiscutible fuerza retroactiva

gque se admite a la retroactividad declarada por normas con tal rango.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo dictamina que la Mocidn

puede cumplirse en los términos expuestos en el cuerpo de este dictamen.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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