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PROLOGO

En las naciones desarrolladas de nuestro entorno ha venido sintién-
dose con especial intensidad en los iltimos tiempos la imperiosa nece-
sidad de articular instrumentos ordenados a la atencion de los requeri-
mientos de asistencia para la realizacion de las actividades elementales
de la vida diaria que aqueja a un elevado niimero de personas, por de-
mds paulatinamente creciente, debido a causas ligadas a la falta o la
pérdida de capacidad fisica o psiquica. Dos son fundamentalmente las
razones determinantes de la gravedad de la cuestion enunciada, a sa-
ber: de un lado, el envejecimiento de la poblacion, motivado por el in-
cremento de la esperanza de vida —hasta el punto de hablarse del en-
vejecimiento del envejecimiento como rasgo distintivo de la poblacion
de los paises ricos— y el descenso de la natalidad; de otro, las modifi-
caciones operadas en la estructura familiar por mor del acusado debi-
litamiento de los lazos existentes entre sus miembros y la implantacion
de nuevos valores de indole economicista, que tienen como corolario
el notable menoscabo experimentado por la llamada solidaridad intra-
familiar, que ha venido siendo tradicionalmente el principal medio de
auxilio de las personas dependientes. La trascendencia del problema
descrito en el caso particular de Espaiia se evidencia con una sim-
ple serie de elocuentes datos, pues, segiin el IMSERSO, a 1 de noviem-
bre de 2011 se habian presentado 1.569.738 solicitudes al Sistema para
la Autonomia y la Atencién a la Dependencia, respecto de las cuales se
habian emitido 1.481.796 dictdmenes, mientras que las personas bene-
ficiarias de las diversas prestaciones publicas dispensadas alcanzaban
en la expresada fecha la cifra de 742.455.

A la vista del panorama sucintamente trazado, la disposicion adi-
cional decimocuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social, impuso al Gobierno
la obligacion de presentar a las Cortes Generales, en el plazo de seis
meses, un informe relativo al seguro de dependencia, con una pro-
puesta de regulacion, un marco fiscal que lo incentivase y las modifica-
ciones normativas necesarias para que pudiera ser una prestacion rea-
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lizada por los planes de pensiones, las mutualidades de prevision social
y demds entidades aseguradoras. Pero el compromiso legislativo apun-
tado se cumplio finalmente —como seguidamente se comprobard— con
un dilatado retraso, circunstancia ésta que represento a la postre un se-
rio obstdculo para la propia difusion del seguro privado de dependen-
cia en nuestro pais, como demuestra su escaso desarrollo durante los
primeros aiios del presente siglo.

Acaso la situacion esbozada obedeciera sencillamente a la razona-
ble conviccion de la exigencia de contar, previamente a la disciplina
del seguro privado de dependencia, con un marco normativo sistemd-
tico y general regulador de la atencion piblica de la expresada situa-
cion de necesidad, que en aquel entonces contaba ciertamente con una
nada desdeiiable cobertura, si bien con el importante inconveniente de
su prestacion por diversos organismos e instituciones sin la debida co-
ordinacion y sobre la base de una disciplina carente de unidad. Por
lo demds, no se puede pasar por alto que en aquella misma época se
asento firmemente en la clase politica dirigente el propdsito de disefiar
un completo régimen piiblico de atencion a las personas en situacion
de dependencia, a modo de nueva modalidad de servicio social lla-
mada a ampliar y complementar la accion protectora del Estado y del
Sistema de la Seguridad Social. Al cabo, la pretendida cobertura pu-
blica, universal y suficiente de la dependencia, mediante una cuantiosa
dotacion de recursos ordenados a la prestacion de una amplia gama de
servicios sociales a cargo de todas las Administraciones Piiblicas, ven-
dria a dar cima al Estado del Bienestar. No se olvide que en aquellos
tiempos se llevaba a cabo una politica presupuestaria caracterizada
por la generosidad del gasto publico, alentada por el prolongado pe-
riodo de bonanza que experimentaba la marcha de nuestra economia.
En consecuencia, no puede sorprender que, a la vista de semejante es-
tado de cosas, no se sintiera una especial urgencia en la regulacion del
seguro privado de dependencia, en razon del rol puramente marginal
que estaba llamado a desemperiiar con arreglo a las premisas anterior-
mente enunciadas. Al efecto cabe aseverar, en términos generales, que
el grado de desarrollo de la cobertura de una determinada situacion de
necesidad a través del seguro privado se encuentra en una relacion in-
versamente proporcional a la intensidad de la accion protectora dis-
pensada por los poderes puiblicos respecto de tal contingencia.

Con el expresado dnimo, prefiado de las mejores intenciones, se
produjo a la postre la aprobacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas
en Situacion de Dependencia, posteriormente seguida de un nutrido
elenco de disposiciones de desarrollo. Dicho cuerpo legal, haciéndose
eco de nociones plenamente consolidadas, define la dependencia como
el estado de cardcter permanente en que se encuentran las personas
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que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapaci-
dad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, in-
telectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas
o ayudas importantes para realizar actividades bdsicas de la vida dia-
ria (concebidas como las tareas mds elementales de la persona, que le
permiten desenvolverse con un minimo de autonomia e independencia,
tales como el cuidado personal, las actividades domésticas bdsicas, la
movilidad esencial, reconocer personas y objetos, orientarse, entender
y ejecutar ordenes o tareas sencillas) o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su
autonomia personal (art. 2.2y 3 de la Ley 39/2006). En relacion con
los denominados instrumentos privados para la cobertura de la depen-
dencia, se reitero el mandato —cuya formulacion originaria siete aiios
atrds habia caido en el olvido— encaminado a su pronta ordenacion, al
establecerse que el Gobierno, en el plazo de seis meses, habria de pro-
mover las modificaciones legislativas procedentes para la regulacion
de la materia, aniadiéndose, con el fin de facilitar la cofinanciacion por
los beneficiarios de los servicios establecidos en la Ley 39/2006, que
habria de promoverse asimismo la regulacion del tratamiento fiscal de

los mencionados instrumentos privados (disposicion adicional séptima
de la Ley 39/2006).

Esta vez si se dio cumplida observancia a la encomienda efectuada,
cuya concrecion positiva se plasmo en la disposicion adicional se-
gunda de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y
otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las
hipotecas inversas y el seguro de dependencia, y por la que se establece
determinada normativa tributaria. De inmediato ha de llamarse la
atencion sobre el modo eminentemente formal en que se ha dado cum-
plimiento, al cabo, al mandato normativo recibido, toda vez que la ex-
tremadamente parca ordenacion legal —recogida extramuros de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro— contiene muy esca-
sas previsiones sobre el régimen sustantivo de la referida modalidad de
seguro, acaso nuevamente por seguirse considerando en aquel enton-
ces muy poco significativo el papel a desemperiiar por los instrumentos
privados en la cobertura de la dependencia.

Pero he aqui que, muy recientemente, las circunstancias referidas
han experimentado un cambio radical por mor de la acentuada crisis
economica que asola nuestro pais. La reduccion del abultado déficit que
arrojan las cuentas publicas se ha erigido en el principal objetivo de la
politica economica. En este sentido, la obsesiva correccion de los des-
equilibrios presupuestarios estd exigiendo a las ciudadanos importantes
sacrificios como consecuencia de la afanosa dindmica dominante, defi-
nida por la necesidad, de un lado, de incrementar notablemente los in-
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gresos, y, de otro, de reducir en mayor medida aiin los gastos publicos.
A la vista de este escalofriante panorama, por momentos incluso dibu-
Jjado con tintes apocalipticos, llamado a caracterizar las finanzas publi-
cas en el corto y en el medio plazo, no es extraiio que abunden las voces
proféticas anunciadoras, con razonable fundamento, de que la atencion
puiblica de la dependencia estd destinada a ser una de la victimas propi-
ciatorias a inmolar en el sacrosanto altar de la estabilidad presupuesta-
ria. En verdad, a dia de hoy se antoja una auténtica utopia la cobertura
publica universal, gratuita y suficiente de la dependencia.

Las consideraciones anteriores ponen de manifiesto, en definitiva,
la plena actualidad que, en la presente tesitura, posee el seguro pri-
vado de dependencia, destinado a completar una accion protectora pi-
blica inexorablemente abocada no sélo a quedarse lejos de los niveles
inicialmente previstos, sino también a experimentar un progresivo re-
troceso. Por lo demads, la vigencia social, mds alld del dato puramente
formal, de una determinada institucion, como es el caso de la modali-
dad de seguro examinada, refuerza sobremanera la utilidad de su and-
lisis detenido por parte de los juristas, que de este modo prestan un va-
lioso servicio a la propia sociedad. Tal sucede con la obra a la que
sirve de antesala este prologo, donde se contiene un riguroso, sistemd-
tico y exhaustivo estudio del seguro privado de dependencia, a luz de la
elaborada dogmdtica del contrato de seguro, que servird sin duda de
imprescindible guia para quienes, de una manera u otra, se relacionan
con este singular tipo de seguro, caracterizado por poseer unos contor-
nos poliédricos, como demuestran, sin ir mds lejos, las distintas moda-
lidades que puede revestir la prestacion del asegurador, determinan-
tes a su vez de la diversa naturaleza juridica susceptible de adornar al
propio seguro privado de dependencia.

Tengo para mi que uno de los mds graves males de que adolecen en
la actualidad las publicaciones juridicas estriba en que un significativo
niimero de las que se realizan con pretensiones cientificas no responde
realmente al canon de la investigacion juridica. E incluso mds censura-
ble aiin resulta que las publicaciones juridicas se valoren con criterios
meramente cuantitativos a los efectos del reconocimiento de la activi-
dad investigadora o de la promocion del profesorado. No estd de mds
recordar, aunque a alguno pueda parecer superfluo, que la genuina in-
vestigacion cientifica sobre Derecho positivo vigente es la que tiene
como finalidad y cuenta entre sus resultados, principalmente, una mejor
comprension de las normas a través de su exposicion sistemdtica, en el
marco general del Derecho en vigor, con el empleo de una terminologia
correcta y de los conceptos juridicos adecuados; la identificacion y la
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clasificacion de los problemas que suscitan las disposiciones objeto de
estudio, con el sefialamiento de las pautas para su correcta resolucion,
ast como de los criterios para solventar otras cuestiones de indole se-
mejante a las examinadas; en fin, una apreciacion critica sobre el logro
de los propdsitos perseguidos mediante el dictado de las normas ana-
lizadas, acompaiiada de su confrontacion con las exigencias —mds o
menos precisas— de la justicia, que representa la finalidad ultima del
Derecho. Por lo demds, habrd de tenerse muy presente en el desarrollo
de la tarea investigadora el conocido exhorto de VIVANTE: «No se per-
mita jamds tratar una institucion juridica si no conocen a fondo la es-
tructura técnica y la funcion economica de la misma: acudan a las Bol-
sas, a los Bancos, a las agencias, a las sociedades mercantiles, a las
secretarias judiciales, en busca de material necesario para comprender
aquella estructura y aquella funcion».

Esta valiosa monografia, intitulada El seguro privado de depen-
dencia, se encuentra adornada cabalmente por las cualidades ante-
riormente resefiadas. Podrdn compartirse o no las conclusiones al-
canzadas: lo que no podrd negarse es la honradez intelectual con la
que el autor ha afrontado un tema complejo, sin rehuir nunca el tra-
tamiento de las cuestiones mds espinosas, bajo la guia de los criterios
que deben alumbrar la investigacion juridica. Para quienes, como es
mi caso, le conocen desde antiguo, nada sorprendente ni llamativo hay
en ello, porque Pablo Martinez-GlION, que, seguin las categorias admi-
nistrativas, posee la condicion de profesor titular de Derecho Mercan-
til de la Universidad de Sevilla desde 2002, es, ante todo, un univer-
sitario de vocacion inquebrantable —sin duda, heredada de su ilustre
progenitor, don José MARTINEZ GLION, maestro de los historiadores del
Derecho espariol, y acreditada, a titulo de mero ejemplo, con un do-
ble doctorado, en las Universidades de Bolonia y de Sevilla, por este
orden cronoldgico— y un jurista perspicaz y laborioso, especialmente
atento a la vertiente prdctica de sus investigaciones. A mayor abunda-
miento, Pablo MARTINEZ-G1ION es también un consumado especialista
no solo en el tema que constituye el objeto central de esta monografia,
sino también en otros mds o menos conexos, a los que ha dedicado al-
gunos de los trabajos que integran el nutrido elenco de sus publicacio-
nes: véanse en este sentido, como boton de muestra, «El seguro de de-
pendencia: régimen juridico» (en AAVV, Situaciones de dependencia:
regulacién actual y nuevas perspectivas, Madrid, Thomson-Civitas,
2007, pp. 533-610), y El seguro privado de asistencia sanitaria, Ma-
drid, Mapfre, 2002. En razon de todo lo sefialado, la presente mono-
grafia El seguro privado de dependencia estd llamada a ser una obra
de obligada referencia sobre la materia.
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Es uso ampliamente difundido que el prologo de las publicaciones
cientificas, en general, y de las monografias juridicas, en particular, se
confie a maestros de reconocida e incontestable autoridad, quienes me-
diante el cumplimiento del encargo, asumido con generosa disposicion,
vienen a prestar una suerte de aval, por lo comin de cardcter pleno,
sobre la calidad de la obra presentada, que evidencia igualmente, las
mds de las veces, la vigencia de un solido vinculo de comunion cienti-
fica derivado de la pertenencia a una misma escuela.

Evidentemente no es éste, ni mucho menos, el caso. De antemano,
porque el redactor de este sencillo prologo sigue siendo un modesto
aprendiz dentro del muy cualificado gremio de los mercantilistas es-
paiioles. Pero, sobre todo, porque el autor de la importante monogra-
fia que me cabe el honor de presentar no necesita realmente de avalista
alguno, por tratarse de un jurista competente y maduro, como se ha te-
nido ocasion de poner de manifiesto con anterioridad, que somete una
vez mds a la consideracion de la comunidad juridica el resultado de su
infatigable esfuerzo investigador. Unicamente la profunda amistad que
me une con Pablo MARTINEzZ-GIION, con quien he compartido sinsabo-
res y éxitos, desesperacion y esperanza, a lo largo de casi dos décadas
en el Departamento de Derecho Mercantil de la Universidad de Sevi-
lla, justifica que sea el autor del prologo de una de sus obras. El asi lo
ha querido con una perseverancia digna, desde luego, de mejor causa,
insensible a las razones que en su momento le esgrimi para que des-
echara la idea, sabedor yo mismo de que tanto mi persona como mi
pluma estdan muy lejos de ser las mds apropiadas para la presentacion
de su obra. Con todo, me basto su insistencia en la encomienda para
cumplirla gustosamente, como no podia ser de otro modo.

Quien haya tenido la paciencia de leer este prologo podrd recu-
sarme, cargado de razon, por causa de esta publica declaracion de es-
trecha amistad y formular, en consecuencia, una completa tacha de mis
palabras sobre el autor y su obra. En tal caso solo me quedard alegar el
haberme limitado a dar testimonio de lo que he tenido ocasion de com-
probar de primera mano a lo largo de muchos aiios de trayectoria uni-
versitaria compartida: la condicion de profesor universitario cabal de
Pablo Martinez-GlLION, en el que se arinan armoniosamente las cualida-
des de excelente docente y de riguroso investigador. Siendo ello ast, no
estard de mds que finalice esta presentacion manifestando abiertamente
la enorme satisfaccion que me produce el disfrute de la —para mi— muy
alta dignidad de prologuista de una de sus mds acababas obras.

Sevilla, 8 de diciembre de 2011.

Rafael La Casa GARcia

Catedratico de Derecho Mercantil
Universidad de Sevilla



INTRODUCCION

La disposicion adicional decimocuarta de la Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
impuso al Gobierno la obligacion de presentar a las Cortes Generales,
en el plazo de seis meses, un informe relativo al seguro de dependen-
cia, con una propuesta de regulacién, un marco fiscal que la incentivara
y las modificaciones normativas necesarias para que pudiera ser una
prestacion realizada por los planes de pensiones, las mutualidades de
prevision social y las demds entidades aseguradoras. Pero el Gobierno
incumplié la referida obligacién y pasaron algunos afios hasta que se
retomo la necesidad de dotar de un régimen juridico adecuado a las si-
tuaciones de dependencia.

La aprobacién de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promo-
cion de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacion
de Dependencia ', reactivé la necesidad de poner en marcha los instru-
mentos necesarios para garantizar una mayor y mejor atencién a las
personas dependientes, privadas de un cierto grado o en absoluto de au-
tonomia personal, y que, consiguientemente, requieren la ayuda de otra
persona (o de aparatos mecdnicos, seglin los casos) para realizar de-
terminadas actividades de la vida cotidiana. En concreto, la disposi-
cion adicional séptima de la LD obligaba al Gobierno a promover, en el
plazo de seis meses, las modificaciones legislativas necesarias para re-
gular la cobertura privada de las situaciones de dependencia.

Transcurrié poco mds de un afio hasta que se aprob6 la primera re-
gulacién juridico-privada del seguro de dependencia, que, aunque muy
parca, es la establecida por la disposicion adicional segunda de la Ley

! Sobre el Anteproyecto de LD, de 4 de enero de 2006, se emitieron dos Dictdmenes. El pri-
mero, de 20 de febrero de 2006, fue realizado por el Consejo Econémico y Social, y el segundo, de
23 de marzo de 2006, por el Consejo de Estado. El Consejo de Ministros aprobé el Proyecto de LD
en su sesion de 21 de abril de 2006, tras lo cual fue remitido a las Cortes Generales para su tramita-
cién parlamentaria. El Congreso de los Diputados aprobé el texto definitivo de la LD el 30 de no-
viembre de 2000, y fue sancionada y promulgada por el Rey de Espafia el 14 de diciembre de 2006
(BOE, nim. 299, de 15 de diciembre de 2006). Por ultimo, entr6 en vigor el 1 de enero de 2007.
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41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25
de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del
sistema hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas
y el seguro de dependencia, y por la que se establece determinada nor-
mativa tributaria. Esta disciplina practicamente no aporta nada nuevo a
la ya contenida en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Se-
guro, que se aplica con cardcter supletorio. Las tinicas novedades con-
sisten en haber precisado que los instrumentos a través de los cuales se
puede dar cobertura a las situaciones de dependencia son los contratos
de seguro y los planes de pensiones, y que el riesgo de la dependencia
se puede encuadrar en los ramos de enfermedad y de vida, pero todos
los demads aspectos ya estaban previstos en la normativa reguladora de
los contratos de seguro.

Como han puesto de relieve numerosas publicaciones sobre la de-
pendencia —tanto doctrinales cuanto de corte puramente estadistico—,
asi como la Exposicion de Motivos de la LD, se han producido algunos
cambios demograficos y sociales que han provocado un incremento no-
table de la poblacion en situacién de dependencia, crecimiento que, se-
gln los estudios que vienen publicindose sobre la materia, serd pro-
gresivo en los proximos afios (actualmente se calcula que las personas
en situacion de dependencia superan, con creces, la cifra de un mill6n).
Esta tendencia, que ya se habia manifestado con anterioridad en otros
paises europeos, los cuales han puesto en marcha distintos instrumen-
tos publicos y privados para contrarrestarla (asi, por ejemplo, Alema-
nia y Francia como casos mds representativos 2), también se ha puesto
de relieve en Espaiia.

Los factores demogréficos y sociales que merecen ser destacados
por su repercusion sobre la poblacién en situacion de dependencia son:
de una parte, el envejecimiento de la poblacién y, de otra, los cambios
estructurales y de organizacion en el seno de la «unidad familiar».

En relacion con el envejecimiento de la poblacion, hay que sefalar
que los colectivos integrados por las personas de mds de sesenta y cinco
y de ochenta afos se han duplicado en los ultimos treinta afos *. Este

2 Vid. J. A. MALDONADO MoOLINA, El seguro de dependencia. Presente y proyecciones de fu-
turo, Valencia, 2003, pp. 70-78.

* En Espaiia, la poblacién mayor de sesenta y cinco afios, en el afio 2020, se acercard al
18 por 100, segun los datos publicados por el Anuario Eurostat 2010.Y en el afio 2020 la espe-
ranza de vida para las mujeres en Espafia serd de ochenta y un afios y para los hombres de se-
tenta y cinco, y se estima que siga creciendo, segtin datos publicados por el Instituto Nacional de
Estadistica. Ademds, segtin los informes de Naciones Unidas, Espafia serd uno de los pafses con
la poblacién mds envejecida del mundo en el afio 2050 (cfr. www.un.org). Para otros datos esta-
disticos, vid. la Resolucion de 15 de junio de 2011, del Instituto de Mayores y Servicios Socia-
les, por la que se publica el Acuerdo por el que se actualizan las variables previstas en el Marco
de Cooperacion Interadministrativa y criterios de reparto de créditos de la Administracion Ge-
neral del Estado para la financiacién durante 2010-2013 del nivel acordado, y se aprueba el re-
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dato, unido a la constatacion de que el niimero de personas mayores se-
guird en aumento, revela la necesidad de prestar mds atencién a deter-
minados segmentos de la poblacion, porque existe una clara correlacion
entre la edad y las situaciones de dependencia y de falta de autonomia
de las personas.

Por lo que respecta a los cambios estructurales y de organizacion fa-
miliar, se ha producido un notable incremento de las personas mayo-
res que viven solas, aunque atendidas por otros miembros de su fami-
lia (o por amigos o, incluso, por vecinos), asi como una reorganizacion
interna en las familias, de forma que uno de sus componentes, especial-
mente la mujer, no estd dedicada, como tarea primordial, a la atencién
de las necesidades familiares. Cada vez existe un mayor protagonismo
de la mujer en el mundo laboral, lo cual se ha traducido en una menor
disponibilidad para dedicarse al cuidado de las personas (pertenezcan a
su familia o no) que son dependientes *.

A los factores que han sido sefialados como mds importantes ha-
bria que afiadir otros diferentes que también tienen repercusion, aunque
en menor medida, en el niicleo de la poblacidén dependiente. Entre ellos
merecen citarse el nivel cultural de las personas, el medio —rural o ur-
bano— en el que las personas mayores viven o los hdbitos —mds o me-
nos saludables— de vida. Ultimamente, también se observa un mayor
interés de las personas por vivir de forma mds independiente, lo que au-
menta el nimero de personas que, con independencia de la edad, deci-
den vivir solas.

Es evidente que ninguno de los factores aludidos es nuevo; por el
contrario, y aunque fuera en menor grado, ya venian manifestindose en
Espafia desde la segunda mitad del siglo pasado. Tales hechos han te-
nido su reflejo en nuestro ordenamiento juridico. Prueba de ello es que
los arts. 49 y 50 de la Constitucion Espafiola regulan, entre los princi-
pios rectores de la politica social y econémica, la obligacién de los po-
deres publicos de promover los instrumentos que garanticen una pro-
teccion social especial para las personas discapacitadas y las personas
mayores. En concreto, el art. 50 CE establece que los poderes publicos

parto de créditos de la Administracion General del Estado para la financiacion durante el ejerci-
cio 2011 del nivel acordado previsto en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacion de Dependencia. Vid. M. AzNAR Lo-
PEZ, «Notas sobre la proteccién de la dependencia en la Seguridad Social espafiola. Aspectos re-
trospectivos y prospectivos», en Foro de Seguridad Social, nim. 5, 2001, pp. 49-69; J. A. Pa-
N1zo RoBLES, «La cobertura social de la dependencia (con ocasion de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en situacién de de-
pendencia)», en Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 286, 2007, pp. 49-106, y J. RIVERA
SacanTa, «El seguro de dependencia: el envejecimiento de la poblacion y su repercusion en el
estado de bienestar», en Foro de Seguridad Social, nim. 5,2001, pp. 35-48.

* Asi, D. T. KaHALE CARRILLO, «El Sistema para la Autonomia y la Atencién a la Dependen-
cia: un estudio global», en DS, vol. 16, num. 1, enero-junio de 2008, p. 30.
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promoverdan el bienestar de los ciudadanos durante la tercera edad me-
diante «un sistema de servicios sociales que atenderdn sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

Actualmente asistimos a una nueva configuracion de la dependencia
como riesgo social. Ello se traduce, de una parte, en una mayor relevan-
cia de las situaciones de dependencia y, de otra, en una mayor proyec-
cién de las politicas de proteccion social y, consiguientemente, de los
servicios sociales hacia las atenciones de las personas dependientes. Es-
tas circunstancias han calado tanto en el &mbito piblico como en el pri-
vado, de forma que la Administracion Publica y las compamas de segu-
ros han ampliado sus coberturas para ofrecer més y mejores servicios a
las personas dependientes.

La presente monografia se estructura en dos partes diferenciadas.
La primera, mds breve, contenida en el capitulo I, en la que se exponen
algunas reflexiones sobre la confluencia de los sectores publico y pri-
vado en la proteccion frente a las situaciones de dependencia. Para ello
se analizan los aspectos mds importantes de la proteccion social de la
dependencia en el d&mbito publico, los distintos sistemas bajo los que se
puede organizar la concurrencia de la proteccién publica y privada de
la dependencia, asi como los problemas derivados de la doble cobertura
asistencial publica y privada; en especial, se plantea la cuestion relativa
a la posibilidad de que la Administracion Publica reclame contra la en-
tidad aseguradora los gastos de asistencia sanitaria originados por la si-
tuacion de dependencia cuando el beneficiario de la prestacion goza de
doble cobertura publica y privada.

La segunda parte, contenida en los capitulos II, III y IV, se dedica
a estudiar, de forma exhaustiva, el seguro privado de dependencia, que
representa el objeto principal de esta monografia. Asi, se delimita el se-
guro de dependencia frente a otras modalidades de seguro, especial-
mente frente al seguro de asistencia sanitaria, y se concretan sus rasgos
caracteristicos mds relevantes y sus elementos definidores esenciales,
especialmente el riesgo, el interés y la prestacion del asegurador. Es-
pecial atencién merece esta ultima y de ahi que se planteen y resuel-
van una serie de cuestiones pricticas relacionadas con la misma, como
su naturaleza juridica, su contenido y el régimen juridico en caso de su-
brogacién, mora y de incumplimiento definitivo de la prestacion. Por
dltimo, se analizan las obligaciones y deberes del tomador del seguro y
del asegurado, y las consecuencias juridicas de su incumplimiento.

Siendo éste el objeto del presente estudio, se hace necesario realizar
algunas consideraciones.

En primer lugar, que se ha producido una evolucion importante en
el mercado asegurador espafiol. De una parte, porque ha crecido con-
siderablemente el nimero de entidades de seguros que prestan cober-
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tura a la dependencia, bien como riesgo asociado a otros riesgos di-
ferentes (asi, el producto vida-dependencia como seguro de ahorro),
bien como riesgo independiente (seguro de dependencia). De otra, por-
que ya se comercializa el seguro de dependencia como seguro en el que
el asegurador asume la realizacién de ciertos servicios, superando una
etapa inicial en la que, en la cobertura de la dependencia, fundamental-
mente vinculada al seguro de vida, el asegurador s6lo asumia una pres-
tacion de dar una suma determinada de dinero (una renta mensual y, en
su caso, un capital inicial para contrarrestar los primeros gastos ocasio-
nados por la situacién de dependencia), en funcion del grado de depen-
dencia y de la prima pagada por el asegurado.

La opcion tomada inicialmente por las entidades aseguradoras, con-
sistente en asumir, en exclusiva, prestaciones de tipo econdémico, era
absolutamente comprensible y propia de un mercado, el de los instru-
mentos de seguro que prestaban cobertura a la dependencia, muy poco
evolucionado. Era la opcion mds sencilla para el asegurador, que no ne-
cesitaba contar con infraestructuras propias o contratadas a terceros
para la organizacion de prestaciones de tipo asistencial; éstas tienen una
mayor aceptacion por parte de los potenciales clientes, pero su orga-
nizacién es mds compleja para las compaiiias de seguros. Ademads, las
prestaciones de naturaleza dineraria presentan el inconveniente de que
la renta mensual, en ocasiones, no se adaptard al coste econémico re-
presentado por la situacion de dependencia para el asegurado.

En segundo lugar, que se ha prescindido de las consideraciones pu-
ramente econdmicas, es decir, de los requisitos que son necesarios para
que el producto sea rentable a las compaiifas aseguradoras °.

En tercer lugar, que se parte, como premisa fundamental, de la con-
figuracion del seguro privado de dependencia como un tipo de seguro
basicamente de prestacion de servicios ®. La naturaleza asistencial de
la prestacion del asegurador es, en nuestra opinidn, el aspecto mas sig-
nificativo de esta modalidad de seguro, porque ya existen ciertos ins-
trumentos de prevision social que fomentan el ahorro y que se pueden
utilizar para hacer frente, desde un punto de vista econdmico, a las ne-
cesidades de atencion de las personas dependientes (especialmente, los
seguros de vida y los planes de pensiones). Ello no obstante, serd nece-
sario esperar a una mayor consolidacion de la comercializacion de este
tipo de seguro por parte de las compafiias aseguradoras para poder defi-
nir con mayor exactitud la prestacion del asegurador.

5 Constltese, en extenso sobre el tema, el trabajo de E. SANCHEZ DELGADO, Bases técnicas
dindmicas del seguro de dependencia en Espaiia: una aproximacion en campo discreto, Madrid,
Fundacién Mapfre, 2009.

¢ Sobre la futura consolidacién del seguro como de prestacién de servicios vid. las atina-
das consideraciones de M. GUERRERO DE CasTro, «El seguro de dependencia», en RES, nim. 105,
2001, pp. 167-168.
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Y en cuarto lugar, que la regulacién normativa especifica del seguro
privado de dependencia, contenida en la citada Ley 41/2007, de 7 de di-
ciembre, es muy parca; por ello, se ha tomado como referencia la disci-
plina contenida en la LCS y, en algunos aspectos, nos hemos inspirado
en las soluciones establecidas en la LD. Ademaés, se ponen de relieve
las novedades proyectadas en los Borradores de Anteproyecto de LCS
(texto de abril de 2011) " y de Ley de Supervisioén de los Seguros Priva-
dos (texto de diciembre de 2010), algunas de las cuales inciden muy di-
rectamente sobre el seguro de dependencia.

7 Con caracter general se puede consultar la obra «Comentario al Anteproyecto de Ley de
Contrato de Seguro, de junio de 2010», en RES, nims. 143-144, 2010. Compartimos las opinio-
nes de R. ILLEscas Ortiz («El contrato de seguro no necesita una nueva Ley», en RES, ndim. 243,
2010, pp. 1-3), que pone en entredicho la necesidad de una nueva Ley de Contrato de Seguro te-
niendo en cuenta que los cambios que propone el Borrador de Anteproyecto de la LCS, salvo ex-
cepciones, representan «reducidos retoques a la antigua», y de J. BATALLER GrAU («La reforma
de la Ley de Contrato de Seguro», en RDM, nim. 279, 2011, pp. 205-206 y 210 y ss.), quien re-
clama que los movimientos de reforma de la normativa aseguradora deben implicar un mayor
avance en la proteccion del asegurado, y sin que ello suponga dejar de atender las peticiones ra-
zonables de las entidades aseguradoras.



CAPITULO

SISTEMA PUBLICO DE PROTECCION SOCIAL
Y SEGURO PRIVADO DE DEPENDENCIA

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. EL SISTEMA PUBLICO DE PROTECCION
FRENTE A LAS SITUACIONES DE DEPENDENCIA.—1. El Sistema para la Autonomia y Aten-
cion a la Dependencia.—2. El Baremo de Valoracion de la Situacion de Dependencia.—III. FOR-
MAS DE CONVERGENCIA ENTRE EL SISTEMA PUBLICO Y EL SECTOR PRIVADO EN
LA PROTECCION DE LA DEPENDENCIA. EL CASO ESPANOL.—IV. PROBLEMATICA
DERIVADA DE LA DOBLE COBERTURA ASISTENCIAL PUBLICA Y PRIVADA.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La disposicion adicional séptima de la LD, bajo la ribrica «instru-
mentos privados para la cobertura de la dependencia», dispuso que el
Gobierno, en el plazo de seis meses, habria de promover las modifica-
ciones legislativas necesarias para regular la cobertura privada de las
situaciones de dependencia. Y en atencion a tal prevision legislativa,
la disposicion adicional segunda de la Ley 41/2007, de 7 de diciem-
bre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regu-
lacién del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipoteca-
rio y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de
dependencia, y por la que se establece determinada normativa tribu-
taria, bajo la rdbrica «regulacién relativa al seguro de dependencia»,
establecid, entre otros aspectos, que la cobertura de la dependencia
podré instrumentarse a través de un contrato de seguro o de un plan
de pensiones.

Las referidas previsiones legislativas se han traducido, en la préctica,
en la coexistencia de instrumentos publicos y privados que tienen como
finalidad especifica la proteccion y atencion de las personas en situacion
de dependencia. Dicho en otras palabras, el seguro privado de depen-
dencia, ofertado por las entidades aseguradoras, compite en el mercado
con el Sistema (publico) para la Autonomia y Atencién a la Dependencia
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(conocido como SAAD)'. Y dado que este Sistema se rige, entre otros
principios, por el de universalidad, esto es, de atencion a todos los ciu-
dadanos espafioles y extranjeros con residencia en Espaiia, los asegura-
dos de dependencia gozardn, a priori (en cuanto beneficiarios de la pro-
teccidn social universal), de una doble asistencia: la proporcionada por
el SAAD y la que presten las compaiias de seguros.

Consiguientemente, el seguro privado de dependencia supondrd, en
la mayoria de los casos, destinar una cantidad anual a unos servicios de
los que ya se dispone a través del SAAD. De ahi que la contratacion de
este seguro dependerd del nivel de renta del tomador del seguro, del nu-
mero de hijos —en el caso de pélizas colectivas—, del precio del seguro
—que estard directamente vinculado con la edad del asegurado y con el
aumento del coste de los servicios de atencidn a las personas dependien-
tes—, e incluso del nivel cultural del asegurado, pues de su nivel de ins-
truccion dependera la posibilidad de valorar el alcance de la cobertura
del asegurador y las ventajas que el seguro privado —a través de plan-
teamientos basados en la busqueda de la eficiencia y la calidad— pueda
presentar respecto de los servicios sociales ofrecidos por el SAAD.

II. EL SISTEMA PUBLICO DE PROTECCION
FRENTE A LAS SITUACIONES DE DEPENDENCIA

1. El Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia

El SAAD, regulado en los arts. 6 a 41 LD, amplia y complementa la
accion protectora que el Estado, a través de su colaboracién —por me-
dio de convenios de financiacibn— con ciertos instrumentos promovi-
dos desde los dmbitos autonémico y local y, especialmente, por medio
del Sistema Nacional de Salud Publica, ya prestaba, aunque de un modo
claramente insuficiente, a las necesidades de las personas mayores y, en
general, de las que, por razones distintas de la edad, tuvieran el caréc-
ter de dependientes . Asi, sin &nimo de ser exhaustivos, se pueden citar

! Sobre la distincién entre seguros sociales y seguros privados, vid. J. GARRIGUES, Contrato
de seguro terrestre, 1.* ed., Madrid, 1973, p. 4.

2 Sobre los servicios sociales existentes antes de la promulgacion de la LD para atender a
las necesidades de las personas dependientes vid. J. F. BLasco LaHoz, «La proteccion de la de-
pendencia: un seguro social en construccion», en Aranzadi Social, nim. 5, 2003, pp. 1087-1110;
J. A. MALDONADO MOLINA, op. cit., pp. 50-52; J. MERcADER UGuUINA y A. B. Muroz Ruiz, «La pro-
teccidn social de la dependencia», en J. L. MoNEREO PEREZ y J. I. Garcia NINET (dirs.), Comen-
tario sistemdtico a la legislacion reguladora de las pensiones, Granada, 2004, pp. 841-858, y
R. M. PErRez YAREZ, «La proteccion social de la discapacidad generadora de dependencia», en
R. CaLvo ORTEGA y Y. Garcia CALVENTE (dirs.), Situaciones de dependencia: regulacion actual y
nuevas perspectivas, Pamplona, 2007, pp. 391-415. También resulta de interés, destacando el pa-
pel de los cuidadores informales por las insuficiencias de la proteccion publica frente a las situa-
ciones de dependencia, el trabajo de S. BARCELON COBEDO y M. QUINTERO Lima, «Las situaciones



SISTEMA PUBLICO DE PROTECCION SOCIAL Y SEGURO PRIVADO... 25

el Servicio Social de la Seguridad Social de Asistencia a los Ancianos *
y, mds recientemente, los Planes de Accién para las personas con disca-
pacidad y las personas mayores *, y las prestaciones de la Seguridad So-
cial para casos especificos: gran invalidez, complementos de ayuda a
tercera persona en la pensiéon no contributiva de invalidez, prestacién
familiar por hijo a cargo con discapacidad, y prestaciones para la reedu-
cacion y rehabilitacion de las personas con discapacidad y de asistencia
a las personas mayores °.

El SAAD se puede definir como el conjunto de instrumentos asis-
tenciales, prestaciones econdmicas y ayudas destinadas a la promocién
de la autonomia personal y la atencién a las personas en situacion de
dependencia. Por ello, en el SAAD se incluyen tanto los centros y ser-
vicios de caricter publico como los de caricter privado concertados con
el sistema publico de proteccion de la dependencia (art. 14.2 LD) °.

Con anterioridad a la creacién del SAAD el cuidado y atencién de las
personas en situacién de dependencia correspondia fundamentalmente,
por razones histdricas y sociales, al denominado «sector informal», esto

de dependencia personal como nueva contingencia protegida por el Sistema de Proteccién So-
cial», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 60, 2006, pp. 28-32.

* Creado por la Orden del Ministerio de Trabajo de 19 de marzo de 1970 (BOE, nim. 70,
de 23 de marzo). Posteriormente se aprueba el Plan Nacional de la Seguridad Social de Asis-
tencia a los Ancianos, por Orden del Ministerio de Trabajo de 26 de febrero de 1971 (BOE,
nim. 53, de 3 de marzo), que luego pasé a denominarse Servicio de Asistencia a Pensionistas de
la Seguridad Social, por Orden del Ministerio de Trabajo de 5 de abril de 1974 (BOE, niim. 102,
de 29 de abril).

4 Asi, por ejemplo, el II Plan de Accién para las personas con discapacidad 2003-2007,
aprobado por el Consejo de Ministros de 5 de diciembre de 2003 (actualmente estd en vigor el
III Plan de Accién 2009-2012, aprobado por el Consejo de Ministros de 10 de julio de 2009), y el
Plan de Accidn para las personas mayores 2003-2007, aprobado por el Consejo de Ministros de
29 de agosto de 2003. En este tltimo se contemplaba una serie de servicios sociales de atencién
a domicilio, de atencién diurna, de atencidn residencial y sistemas alternativos de alojamiento,
del que se beneficiaron muchas personas que, fundamentalmente por razones de edad, se encon-
traban en situacion de dependencia.

5 Estas prestaciones se regulan, con cardcter general, en el Capitulo IX del Titulo II del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, y que ha sido objeto de desarrollo reglamentario, desta-
cando el Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones fa-
miliares de la Seguridad Social. También inciden en la materia el Real Decreto 357/1991, de 15
de marzo, por el que se desarrolla en materia de pensiones no contributivas la Ley 26/1990, de
20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas.

 Cfr. el art. 3 de la Orden de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de la Junta
de Andalucia de 3 de agosto de 2007 (publicada en el BOJA, nim. 161, de 16 de agosto), en el
que se dispone que la red de centros y servicios del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia en la Comunidad Auténoma de Andalucia estard integrada por centros y servicios
publicos de titularidad de la Administracién de la Junta de Andalucia y de sus organismos y en-
tidades dependientes; centros y servicios publicos de titularidad de las Entidades Locales de An-
dalucia; centros y servicios privados concertados del tercer sector definidos en el art. 2.8 de la
Ley 38/2006, de 14 de diciembre, y centros y servicios privados concertados de la iniciativa pri-
vada con dnimo de lucro.



26 PABLO MARTINEZ-GIJON MACHUCA

es, a la propia familia o allegados del propio dependiente. Estos, tras la
regulacién de la proteccion social de la dependencia por la LD, constitu-
yen los llamados «cuidadores informales» frente a los profesionales con-
tratados por el Estado para desarrollar la misma funcién.

Desde un punto de vista administrativo el SAAD se organiza en tres
niveles (art. 7 LD) 7.

El primero es el nivel minimo de proteccidn, garantizado por el Es-
tado y con pleno respeto de las competencias autonémicas (art. 9 LD).
El alcance de la proteccién dependerd del grado y nivel de la dependen-
cia del beneficiario del Sistema y su financiacion recaerd integramente
sobre la Administracion General del Estado, en funcion de los recursos
asignados para tal fin en la Ley de Presupuestos Generales del Estado ®.
Para regular este nivel minimo de proteccidn se aprobé el Real Decreto
614/2007, de 11 de mayo, que fija determinadas cantidades econémicas
atendiendo, como se ha indicado, al grado y nivel de dependencia del
beneficiario. Dichas cantidades se actualizan anualmente, teniendo en
cuenta la actualizacién aplicada al Indicador Publico de Renta de Efec-
tos Multiples IPREM) °. En cualquier caso, son las Comunidades Au-
tonomas las encargadas de gestionar los recursos econémicos que cons-
tituyen el nivel minimo de proteccidn, puesto que la Administracion
General del Estado entrega a aquéllas las cantidades que procedan en
concepto de nivel minimo de proteccién garantizado, en funcién del nui-
mero de beneficiarios reconocidos en situacion de dependencia con de-
recho a prestaciones, y una vez que ha quedado fijado el Programa In-
dividual de Atencion de cada uno de aquéllos en el que se establece la
correspondiente prestacion (art. 28 y 29 LD).

El segundo es el nivel medio de proteccion, que resulta de la coope-
racion y financiacion entre el Estado y las CCAA para desarrollar otras

7 Cfr. E. Lopez Diaz y S. b Paz Coso, «El envejecimiento de la poblacién y la Ley de
Dependencia», en La Ley, 24 de septiembre de 2010, pp. 7-8. También J. F. BLasco Lanoz, El
Sistema para la Autonomia y la Atencion a la Dependencia, Albacete, 2009, y A. MONTERO So-
LER, «La atencién a la dependencia en Espafa: razones para una reforma ineludible», op. cit.,
pp- 84-88.

8 Vid. el art. 15 de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Es-
tado para el ano 2011, y la informacién que proporciona la pagina web del IMSERSO, el Insti-
tuto de Mayores y Servicios Sociales.

° El Real Decreto 614/2007, de 11 de mayo, sobre nivel minimo de proteccién del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia garantizado por la Administracién General del
Estado, fij6 las cantidades relativas al ejercicio 2007 (esta norma ha sido modificada por el Real
Decreto 99/2009, de 6 de febrero, cuya conformidad a Derecho ha sido declarada por la senten-
cia del TS de 19 de mayo de 2011, que resuelve el recurso interpuesto por la Comunidad Auté-
noma de Catalufia). Posteriormente, estas cantidades han sido actualizadas por el Real Decreto
6/2008, de 11 de enero —modificado por el Real Decreto 179/2008, de 8 de febrero— (para el
ejercicio 2008); por el Real Decreto 74/2009, de 30 de enero (para el ejercicio 2009); por el Real
Decreto 373/2010, de 26 de marzo (para el ejercicio 2010), y por el Real Decreto 569/2011, de
20 de abril (para el ejercicio 2011).



SISTEMA PUBLICO DE PROTECCION SOCIAL Y SEGURO PRIVADO... 27

prestaciones no incluidas en el nivel minimo de proteccién (art. 10 LD).
Con la finalidad de facilitar la cooperacion entre el Estado y las CCAA
(porque el SAAD se organiza sobre la base de la estructura de los ser-
vicios sociales de las CCAA) se cred el Consejo Territorial del SAAD,
el cual tiene sus funciones enumeradas en el art. 8.2 LD '°. Este 6rgano
estd constituido por el titular del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les ', por un representante de cada una de las CCAA y algunos repre-
sentantes de los diferentes Departamentos ministeriales, siendo siempre
mayoritaria la representacion de las CCAA (art. 8.1 LD). En su seno las
Administraciones Publicas deberan acordar, entre otras funciones, el
marco de cooperacion interadministrativa, la intensidad de los servicios
del catdlogo de servicios y prestaciones, las condiciones y cuantia de
las prestaciones econdmicas, los criterios de participacién de los bene-
ficiarios en el coste de los servicios o el baremo para el reconocimiento
de la situacion de dependencia, aspectos que deben permitir el desplie-
gue y desarrollo del SAAD en todo el Estado espaiiol a través de los co-
rrespondientes convenios con las CCAA. Estos convenios establecerdn
la financiacién que corresponda a cada Administracion para este nivel
de proteccion, asi como los términos y condiciones para su revision 2.

Ademds, el Consejo Territorial del SAAD cuenta, en su estructura,
con ciertos 6rganos consultivos o de asesoramiento (arts. 40 y 41 LD).
Actualmente son el Comité Consultivo (en el que participan las organi-
zaciones sindicales y empresariales, y cuya estructura y funciones estdn
reguladas en el art. 40 LD), el Consejo Estatal de Personas Mayores '°,
el Consejo Nacional de la Discapacidad '* y el Consejo Estatal de Orga-

10 Entre estas funciones, y por su importancia enumerada en primer lugar por el art. 8 LD,
estd la de acordar el marco de cooperacion interadministrativa para el desarrollo de la coopera-
cién entre la Administracion General del Estado y las CCAA. Tal marco se aprobd, por primera
vez, mediante la Resolucién de 23 de mayo de 2007, del Instituto de Mayores y Servicios So-
ciales. A ésta siguieron, para su actualizacion, la Resolucion de 8 de agosto de 2008, 1a de 21 de
mayo de 2009, la de 15 de julio de 2010 y, por dltimo, la Resolucién de 15 de junio de 2011.

' En la actualidad, y con la nueva configuracion de los Ministerios, ha de entenderse que
serd el titular del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad.

12 Desde el afio 2007 la Administracién General del Estado y las distintas CCAA han fir-
mado convenios para el desarrollo del marco de cooperacion interadministrativa previsto en la
LD. A modo de ejemplo, y por lo que se refiere a la Comunidad Auténoma de Andalucia, cfr. la
Resolucién de 10 de febrero de 2011, de la Secretaria General de Politica Social y Consumo, por
la que se publica el convenio para el ejercicio 2010.

13 Este 6rgano tiene la finalidad de institucionalizar la colaboracién y participacién de las
personas mayores en la definicion, aplicacion y seguimiento de las politicas de atencién, inser-
cién social y calidad de vida dirigidas a este sector de poblacion en el campo de competencias
atribuidas a la Administracion General del Estado. Consiguientemente, canaliza hacia la Admi-
nistraciéon General del Estado las iniciativas y demandas de las personas mayores. Estd regulado
por el Real Decreto 117/2005, de 4 de febrero (modificado por el Real Decreto 1434/2008, de 29
de agosto, por el que se modifican las normas reguladoras de diversos érganos adscritos o rela-
cionados con el Ministerio de Educacioén, Politica Social y Deporte).

4 Es un érgano consultivo interministerial a través del cual las organizaciones representa-
tivas de personas con discapacidad y sus familias participan en la planificacién, seguimiento y
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nizaciones no Gubernamentales de Accién Social '°. A los érganos pre-
vistos por la LD hay que afiadir los Consejos Autonémicos de Personas
Mayores y Personas con Discapacidad '® y la Comisién Especial para la
Mejora de la Calidad del SAAD .

Por otra parte, se crea el Sistema de Informaciéon del SAAD, para
garantizar la disponibilidad de informacion y la comunicacion reciproca
entre las Administraciones Publicas (entre el Estado y los drganos de
las CCAA encargados de la gestion de las prestaciones y servicios del
SAAD), asi como la compatibilidad y articulacién entre los distintos
sistemas. Para ello se pone a disposicion del SAAD una red de comuni-
caciones para el intercambio de informacion sobre las infraestructuras
del sistema, la situacién, grado y nivel de dependencia de los beneficia-
rios de las prestaciones (arts. 37 y 38 LD) '3.

El tercero es el nivel superior de proteccioén, que pueden desarro-
llar voluntariamente las CCAA que lo deseen (art. 11 LD). Este plus en
la accion protectora serd financiado por las propias CCAA con cargo a
sus presupuestos, y en lo relativo a su acceso y disfrute cada Comuni-
dad Auténoma dictard las normas que considere convenientes. El pro-
ceso de implantacion y consolidacion del SAAD estd siendo mds lento
de lo esperado, fundamentalmente por problemas de financiacién y por
la enorme disparidad que existe en el funcionamiento de los servicios
sociales entre las distintas CCAA. Esto se traduce en el transcurso de

evaluacion de las politicas que se desarrollan en el dmbito de la discapacidad. El Consejo Nacio-
nal de la Discapacidad estd regulado por el Real Decreto 1855/2009, de 4 de diciembre (modifi-
cado por el Real Decreto 263/2011, de 28 de febrero, por el que se desarrolla la estructura orga-
nica bésica del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad).

15 Es un 6rgano de cardcter consultivo, adscrito a la Administracion General del Estado a
través del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, que se constituye como lugar de en-
cuentro, asesoramiento, participacion y didlogo entre el movimiento asociativo y la Administra-
cion General del Estado. Su finalidad primordial es propiciar la participacion de las organiza-
ciones sin 4nimo de lucro en la elaboracién de las politicas sociales. Estd regulado por el Real
Decreto 235/2005, de 4 de marzo (modificado por el Real Decreto 1434/2008, de 29 de agosto,
por el que se modifican las normas reguladoras de diversos érganos adscritos o relacionados con
el Ministerio de Educacion, Politica Social y Deporte).

1o Tales Consejos se componen de dos instituciones, dependiendo de cémo las denomine
cada ente ptiblico territorial. Asi, hay CCAA que prevén Organos de Participacién de las Perso-
nas Mayores y Discapacitadas, y otras poseen Consejos Regionales de Personas Mayores [asi,
D. T. KaHALE CARRILLO, op. cit., p. 58,y R. RoQuUETA Buy, «El sistema para la autonomia y aten-
cion a la dependencia», en R. RoQuETa Bus (coord.), La proteccion de la dependencia, Valencia,
2007, pp. 121-124].

17 Esta Comisién se crea por Orden de 4 de julio de 2008, del Ministerio de Educacién,
Politica Social y Deporte (BOE, nim. 165, de 9 de julio), es de caracter consultivo, tiene por
objeto la elaboracién de un informe técnico sobre el funcionamiento del SAAD, asi como la
formulacién de propuestas dirigidas a mejorar su calidad y eficacia, y dejara de desempefiar sus
funciones una vez que presente el referido informe al titular del Ministerio de Cultura, Politica
Social e Igualdad.

'8 El Sistema de Informacion del SAAD se crea mediante la Orden de 25 de mayo de 2007,
del Ministerio de Educacién y Ciencia.
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un periodo de tiempo excesivo para la tramitacién de la solicitud de la
prestacion por dependencia, la valoracion de la situacion de dependen-
cia y el reconocimiento de la prestacion correspondiente, plazo que su-
pera el afio y que es muy dispar entre las CCAA (en algunas de ellas se
detectan importantes deficiencias en la tramitacion de las solicitudes y
el transcurso de mds de tres afios entre el inicio de la tramitacién y el
reconocimiento de la prestacion). Por todo ello, creemos que pasardn
todavia bastantes afios hasta que el SAAD esté adecuadamente implan-
tado y hasta que pueda alcanzarse el nivel superior de proteccion de la
dependencia, impensable en la actualidad .

En relacion con los tres niveles de proteccion que han sido expues-
tos resulta evidente que el tnico que estd garantizado por la LD a todas
las personas que se encuentren en situacion de dependencia es el pri-
mero de ellos, es decir, el nivel minimo que fija y garantiza el Estado.
Los otros dos niveles dependerdn de la actitud de las distintas CCAA,
que podrian no estipular los convenios correspondientes para su cola-
boracion con el Estado en la financiacién del segundo nivel . Hasta
la fecha, como se ha indicado anteriormente, las CCAA han ido reno-
vando sus compromisos mediante la suscripcion de los correspondien-
tes convenios anuales.

Las prestaciones del SAAD, que irdn destinadas, de un lado, a la
promocién de la autonomia personal y, de otro, a atender las necesida-
des de las personas con dificultades para la realizacion de las activida-
des bdsicas de la vida diaria, pueden ser de dos tipos: de servicios y de
naturaleza econdmica (art. 14 LD) 2!,

Las prestaciones consistentes en servicios tendrdn cardcter prefe-
rente respecto de las de tipo econdmico. Los servicios enumerados en el
art. 15 LD son los siguientes:

— Servicios de cardcter preventivo, que tienen por finalidad pro-
mover condiciones de vida saludable, asi como programas espe-
cialmente dirigidos a personas mayores y personas con discapa-
cidad (art. 21 LD) 22,

!9 Esta situacién viene reflejada con claridad en el Informe Final del Grupo de Expertos
para la evaluacion y efectiva aplicacion de la LD, presentado en septiembre de 2009, y sin que la
situacion haya experimentado importantes cambios en la actualidad (se puede consultar en la pa-
gina web del IMSERSO). Sobre datos estadisticos de presentacion de solicitudes, vid. E. LoPEzZ
Diaz y S. b Paz Coso, op. cit., p. 8.

% Vid. F. CAvAs MARTINEZ, «Aspectos fundamentales de la Ley de Promocién de la Auto-
nomia Personal y Atencion a las Personas en Situacién de Dependencia», en Aranzadi Social,
ndm. 5, 2006, pp. 181 y ss.

21 Con cardcter general, cfr. J. A. MALDONADO MOLINA, «Las prestaciones por dependencia
en el Sistema Espafiol de Proteccion Social», en C. SANCHEZ-Ropas Navarro (coord.), Las pres-
taciones espaiiolas por dependencia y el derecho de la union, 2011, pp. 71-127.

2 La mayoria de las prestaciones concedidas hasta la fecha van dirigidas a personas en si-
tuacion de gran dependencia. Pocas son las que tienen por objeto prevenir la dependencia; nor-
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— Servicio de teleasistencia, del que s6lo se pueden beneficiar
las personas que no reciban servicios de atencidén residen-
cial. Estd orientado a personas que se encuentran en una situa-
cion de emergencia o de inseguridad, soledad y aislamiento
(art. 22 LD).

— Servicio de ayuda a domicilio, que comprende actuaciones rela-
cionadas con las necesidades domésticas o con la atencion per-
sonal en la realizacion de ciertas actividades de la vida diaria
(art. 23 LD).

— Servicio de centro de dia y de noche, desarrollado en centros es-
pecialmente adaptados a las peculiaridades y edades de las per-
sonas en situacion de dependencia y que, entre otras finalidades,
tratan de apoyar a las familias de los dependientes o a sus cuida-
dores (art. 24 LD).

— Servicio de atencion residencial, de cardcter permanente o tem-
poral segin las necesidades de la persona dependiente. Puede,
incluso, comprender la prestacion de servicios temporales du-
rante las vacaciones, fines de semana y enfermedades o periodos
de descanso de los cuidadores no profesionales (art. 25 LD).

Todos los servicios que se han descrito son compatibles con el con-
junto de cuidados destinados a aquellos enfermos, generalmente croni-
cos, que por sus especiales caracteristicas pueden beneficiarse de la ac-
tuacién simultdnea y sinérgica de los servicios sanitarios y sociales para
aumentar su autonomia, paliar sus limitaciones o sufrimientos y faci-
litar su reinsercion social (cuidados sanitarios de larga duracién, aten-
cidn sanitaria a la convalecencia, y rehabilitacion en pacientes con défi-
cit funcional recuperable —se aplica el art. 14 de la Ley 16/2003, de 28
de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, por re-
mision del art. 15.2 LD—).

Junto a las prestaciones de servicios se han regulado las de caracter
econdémico. Pueden ser de varios tipos:

— Prestacion vinculada al servicio, que recibe esta denominacion
porque su importe ha de destinarse necesariamente a la adqui-
sicién de un servicio, y s6lo se concede cuando tal servicio no
pueda ser prestado por la Administracion Publica (art. 17 LD).

— Prestacion para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cui-
dadores no profesionales (o informales), que requiere para su
reconocimiento que la vivienda en la que reside la persona de-
pendiente cumpla ciertos estdndares minimos de convivencia y
habitabilidad, y que el cuidador no profesional se ajuste a cier-

malmente van dirigidas a la adecuacion de viviendas para personas con dificultades de desplaza-
miento dentro de las mismas o a la financiacion para asistir a programas de talleres que realizan
actividades beneficiosas para retrasar las situaciones de dependencia.
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tas normas sobre afiliacion, alta y cotizacion a la Seguridad So-
cial ¥ (arts. 144 y 18 LD).

— Prestacion de asistencia personal, exclusiva de las personas con
gran dependencia y que tiene por objeto contribuir a la contrata-
cién de una persona que asista personalmente al beneficiario de
la prestacion (art. 19 LD).

Las cuantias de las referidas prestaciones de naturaleza econémica
han de ser aprobadas por Real Decreto, previo acuerdo del Consejo Te-
rritorial del SAAD .

Ademads de las referidas prestaciones, la disposicion adicional ter-
cera de la LD establece que la Administraciéon General del Estado y
las administraciones de las CCAA podrdn establecer acuerdos especi-
ficos para la concesion de ayudas econdmicas con el fin de facilitar la
autonomia personal. Estas ayudas tendrdn la consideracién de subven-
cién e irdn destinadas, de una parte, a apoyar a la persona con ayudas
técnicas o instrumentos necesarios para el normal desenvolvimiento
de su vida ordinaria, y, de otra, a facilitar la accesibilidad y adaptacio-
nes en el hogar que contribuyan a mejorar su capacidad de desplaza-
miento en la vivienda .

2 Cfr. el Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad Social
de los cuidadores de las personas en situacién de dependencia. Ademds, vid. J. C. ALvarez Cor-
TES, «Situacion social de los cuidadores no profesionales», op. cit., pp. 437-444.

2 Vid. el Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para determinar las inten-
sidades de proteccion de los servicios y la cuantia de las prestaciones econdémicas de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas
en Situacion de Dependencia, en el que se desarrollan exclusivamente los servicios y prestacio-
nes econdmicas correspondientes a los grados Il y III de dependencia severa y gran dependen-
cia (modificado por el Real Decreto 175/2011, de 11 de febrero, por el que se modifica el Real
Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para determinar las intensidades de proteccion
de los servicios y la cuantia de las prestaciones econémicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en Situacion de Depen-
dencia, y el Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de
los cuidadores de las personas en situacion de dependencia. En esta norma ya se contemplan las
cuantias de las prestaciones econdmicas correspondientes al grado I de dependencia moderada).
Posteriormente, se han aprobado el Real Decreto 7/2008, de 11 de enero, sobre las prestacio-
nes econémicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal
y Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia para el ejercicio 2008; el Real Decreto
73/2009, de 30 de enero, sobre las prestaciones econdmicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion de Depen-
dencia para el ejercicio 2009; el Real Decreto 374/2010, de 26 de marzo, sobre las prestaciones
econdmicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia para el ejercicio 2010, y el Real Decreto
570/2011, de 20 de abril, por el que se modifica el Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre
criterios para determinar las intensidades de proteccién de los servicios y la cuantia de las pres-
taciones econdmicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Per-
sonal y Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia, y se establecen las prestaciones
econdmicas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia para el ejercicio 2011.

% Se ha puesto en duda que estas ayudas econémicas vayan a cumplir la finalidad para la



32 PABLO MARTINEZ-GIJON MACHUCA

2. El Baremo de Valoracion de la Situacion de Dependencia

La pieza clave del SAAD es, sin duda, el Baremo de Valoracién de
las Situaciones de Dependencia (BVD), en concreto, de los grados y ni-
veles de dependencia y escala de valoracién especifica para los meno-
res de tres anos.

Actualmente, estd en vigor el BVD aprobado por el Real Decreto
174/2011, de 11 de febrero, que ha derogado el Real Decreto 504/2007,
de 20 de abril, por el que se aprobd la primera version del BVD esta-
blecido por la LD. Esta norma disponia que, transcurrido el primer afio
de aplicacién de dicho baremo, el Consejo Territorial del SAAD habria
de realizar una evaluacion de los resultados obtenidos, proponiendo las
modificaciones que, en su caso, estimase procedentes. Tal evaluacién
concluyd con la conveniencia de:

— Mejorar la objetivacion de la situacion de dependencia y la cla-
sificacion de sus grados y niveles.

— Mantener la homologacion de los reconocimientos previos para
las personas que tuvieren reconocido el complemento de gran
invalidez, a quienes se les reconocera la situacion de dependen-
cia, con el grado y nivel que se determine mediante la aplica-
cién del BVD establecido en el articulo tinico del Real Decreto
174/2011, garantizdndoles, en todo caso, el grado I, nivel 1, de
dependencia moderada.

— Mejorar el régimen de homologaciones para las personas que tu-
viesen reconocido el complemento de la necesidad del concurso
o apoyo de tercera persona, a quienes se les reconocerd el grado
y nivel que corresponda, en funcién de la puntuacién especifica
otorgada por el BVD establecido en el articulo tnico del Real
Decreto 174/2011, de acuerdo con la siguiente tabla:

* De 0 a 24 puntos, sin grado reconocido.
e De 25 a 39 puntos, grado I, nivel 1, de dependencia moderada.
* De 40 a 49 puntos, grado I, nivel 2, de dependencia moderada.

El BVD se articula sobre la realizacién de un formulario * en el que
se valora, fundamentalmente, la capacidad de la persona que se somete
al mismo para la realizacion de una serie de actividades y tareas que se
consideran bésicas para medir el grado de autonomia de una persona, y
que se valoran tanto dentro como fuera del hogar o entorno habitual de
aquélla. Estas actividades y tareas son las siguientes: comer y beber; hi-

que se han creado. Asi, M. SaNcHO CasTIELLO y R. Diaz MARTIN, «Las prestaciones sociales a la
dependencia: situacién y necesidades», en Documentacion Social, nim. 141, 2006, p. 104.

% Este formulario se publicé como Anexo D dentro del Anexo I del Real Decreto 174/2011,
de 11 de febrero (publicado en el BOE de 18 de febrero).
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giene personal relacionada con la miccion y defecacidn; lavarse; otros
cuidados corporales (peinarse, cortarse las ufias, lavarse el pelo y los
dientes); vestirse; mantenimiento de la salud (solicitar ayuda terapéu-
tica, evitar situaciones de riesgo, pedir ayuda en situaciones de urgen-
cia); cambiar y mantener la posicion del cuerpo; desplazarse dentro y
fuera del hogar; realizar tareas domésticas (hacer la compra, preparar la
comida, limpiar y cuidar de la vivienda, lavar y cuidar la ropa), y en las
personas con ciertas minusvalias psiquicas o mentales se valora su ca-
pacidad para la toma de ciertas decisiones (sobre alimentacion, higiene
personal, planificacién de desplazamientos, interrelacién con otras per-
sonas, gestion del dinero, organizacion de su tiempo y de sus activida-
des cotidianas y sobre el uso de servicios publicos).

En funcién del nivel de capacidad de la persona cuya dependen-
cia se evalia para la realizacion de las actividades y tareas indicadas, se
aplican unos puntos cuya suma final determinara el grado de dependen-
cia de acuerdo con la siguiente tabla:

— De 0 a 24 puntos, sin grado reconocido.

— De 25 a 39 puntos, grado I, nivel 1, de dependencia moderada.
— De 40 a 49 puntos, grado I, nivel 2, de dependencia moderada.
— De 50 a 64 puntos, grado II, nivel 1, de dependencia severa.
— De 65 a 74 puntos, grado II, nivel 2, de dependencia severa.
— De 75 a 89 puntos, grado III, nivel 1, de gran dependencia.

— De 90 a 100 puntos, grado III, nivel 2, de gran dependencia.

Ademads, se establece una Escala de Valoracion Especifica de De-
pendencia (EVE) para personas menores de tres afios %', dando cumpli-
miento a la prevision de proteccion especial de dichos menores contem-
plada en la disposicién adicional decimotercera de la LD. La valoracion
de las personas de entre cero y tres aflos tendrd cardcter no permanente,
estableciéndose revisiones de oficio periddicas a los seis, doce, diecio-
cho, veinticuatro y treinta meses. A los treinta y seis meses todas las
personas deberdn ser de nuevo evaluadas con el BVD para personas
mayores de tres anos. La EVE permite establecer tres grados de depen-
dencia: moderada, severa y gran dependencia que se corresponde con la
puntuacién final de 1 a 3 puntos obtenida en su aplicacion.

Por dltimo, interesa poner de relieve que, una vez finalizado el oc-
tavo afio de aplicacion de la LD, la cual se realizard de conformidad
con el calendario de aplicacion progresiva previsto en aquélla (dispo-
sicién final primera), el Consejo Territorial del SAAD realizard una
evaluacion de los resultados obtenidos en la aplicacién del baremo
aprobado por el Real Decreto 174/2011 y propondra las modificacio-
nes que, en su caso, estime procedentes (disposicion adicional tercera

?" La EVE se publicé como Anexo II del Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero (publi-
cado en el BOE de 18 de febrero).
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de este Real Decreto), las cuales podrian dar lugar a una nueva modi-
ficacion del BVD.

III. FORMAS DE CONVERGENCIA ENTRE EL SISTEMA
PUBLICO Y EL SECTOR PRIVADO EN LA PROTECCION
DE LA DEPENDENCIA. EL CASO ESPANOL

Los Estados miembros de la Unién Europea han adoptado sistemas
diferentes en aras de dotar a las situaciones de dependencia de la ade-
cuada proteccion social. Unos paises optan por la cobertura a través de
la Seguridad Social y, por tanto, por medio de las cotizaciones (Alema-
nia y Francia), y otros paises han preferido un sistema basado en la fi-
nanciacion de las prestaciones de dependencia con cargo a impuestos
(Suecia y Dinamarca), distinguiéndose, dentro de este segundo grupo,
entre los Estados que ofrecen una cobertura universal asociada a deter-
minadas situaciones de dependencia y los que ofrecen ciertos servicios
en funcion del nivel de renta del beneficiario de la prestacion %. Fuera
de la Unién Europea el caso mas emblemadtico es el de Estados Unidos,
donde la financiacién se realiza, fundamentalmente, a través de aporta-
ciones privadas ».

En Espafia, como ya se ha indicado, muchas de las necesidades de-
rivadas de las situaciones de dependencia estaban cubiertas por la Se-
guridad Social. Se trataba de una cobertura parcial e insuficiente, para
cuya ampliacién se dictd la LD, que ha venido a establecer una cober-
tura universal para los tipos de dependencia contemplados por aquélla.
No obstante, tal universalidad no puede ser entendida de la mima forma
que la del Sistema Nacional de Salud Publica, puesto que, si bien es
cierto que ningtn ciudadano quedara excluido de la cobertura de depen-
dencia por carecer de recursos econdmicos (art. 33.4 LD), el principio
general es el de participacion de los beneficiarios de las prestaciones de
dependencia en el coste de las mismas (art. 33 LD) *°. Es lo que se co-
noce como sistema de copago.

2 Vid. el Libro Verde sobre la Dependencia en Espaiia, elaborado por el Grupo de Trabajo
«Dependencia» de la Fundacion AstraZeneca, Madrid, 2004, p. 3.

% Ademas, los paises también se distinguen por el modelo de prestaciones (de tipo econd-
mico, de servicios asistenciales y mixtas) y por la exigencia o no de una determinada edad en el
beneficiario de la prestacion (cfr. D. HERNANDEZ GONZALEzZ, El seguro privado dentro de la pro-
teccion social de la dependencia: perspectivas y riesgos asociados, 2001, p. 28). Para algunos
casos particulares, J. A. MALDONADO MoLINA, «La proteccion de la dependencia en la Seguridad
Social comunitaria», en Noticias de la Union Europea, nim. 319, 2011, pp. 67-77; M. J. Otazu
SERRANO, «El contrato de seguro de dependencia: realidad o ficcién», en Congreso Hispano-Luso
de Derecho de Seguros, Madrid, 2005, pp. 433-449, y J. L. PErez-SERRABONA GONZALEZ, «Hacia
la regulacion juridica del seguro de dependencia: la cobertura obligatoria a través del assurance
de soins en Flandes (Bélgica)», en RES, nim. 111, 2002, pp. 365-379.

3 A efectos de la determinacién de la capacidad econémica del solicitante de las presta-
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Frente a los sistemas alternativos, en los que la prestacion se realiza
o por el sector publico o por el sector privado, en Espafia la relacion
existente entre el SAAD y el sector privado en la proteccion de la de-
pendencia es de cardcter complementario. En aquellos aspectos en los
que el sistema publico es inexistente o insuficiente, se desarrolla la ini-
ciativa privada para complementarlo, aunque ésta siempre camina a ex-
pensas de los incentivos fiscales. No obstante, interesa destacar que el
SAAD esté fuera del sistema publico de la Seguridad Social y del mé-
todo de cobertura de ésta.

Hubiera sido 16gico que el legislador espaiiol configurase la depen-
dencia como prestacién de la Seguridad Social (como han hecho otros
paises europeos; es el caso de Alemania, Austria y Luxemburgo), ubi-
candola en el nivel contributivo (que se financia a través de cotizacio-
nes sociales) o en el nivel no contributivo (financiado por medio de
impuestos). Pero tal opcion fue rechazada por el legislador y, por con-
siguiente, las prestaciones del SAAD no son prestaciones de la Segu-
ridad Social. E1 SAAD se configura asi como un sistema paralelo y
distinto al Sistema Nacional de Salud Publica por dos razones funda-
mentales: de un lado, para proteger los recursos de la Seguridad Social,
destinados, principalmente, al pago de las pensiones; y, de otro, para
dar un mayor protagonismo a las CCAA, que participan en la financia-
cién del SAAD junto con el Estado. Por el contrario, esta cooperacién
hubiera encontrado problemas si la dependencia se hubiere regulado
como prestacion de la Seguridad Social, ya que en ésta la competencia
es esencialmente estatal 3'.

Todavia es pronto para determinar si la financiacion publica serd su-
ficientemente cuantiosa como para que los servicios sociales y los cen-
tros asistenciales publicos cuenten con unos medios materiales de los
que carezcan los servicios y centros asistenciales privados (en cual-
quier caso, el Estado y las CCAA no asumirdn mds del 70 por 100 del
coste de los servicios asistenciales) *2. Hasta la fecha la realidad de-

ciones previstas en la LD se computardn las disposiciones patrimoniales realizadas en los cua-
tro afios anteriores a la presentacion de la solicitud, ya fueran a titulo oneroso o gratuito, en fa-
vor de los conyuges, personas con andloga relacién de afectividad al cényuge o parientes hasta
el cuarto grado inclusive, con arreglo a las reglas establecidas en la disposicion adicional quinta
de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, que modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regula-
cion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacién
de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia, y por la que se establece determinada nor-
mativa tributaria.

31 Cfr., por su interés, las reflexiones de D. T. KAHALE CARRILLO, op. cit., pp. 43-45. Tam-
bién R. M. PErREZ YAREZ, op. cit., pp. 420-424.

2 A. B. VEIGa Copo, El seguro de dependencia, Granada, 2008, p. 8, afirma que el tiempo
aclarard las dudas que se ciernen sobre la LD, honesta y bondadosa en sus fines y su finalidad,
pero coja en la implementacion politica y ptblica. Sobre el coste de la dependencia en Espafia,
cfr. D. BLay y M. GuiLLEN, «Coste de atencién a la dependencia en Espafia y comparacién con
los sistemas francés y alemédn», en RES, nim. 125, 2006, pp. 154-158.
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muestra que la financiaciéon destinada a la proteccion social de la de-
pendencia por la Administracion Publica (estatal y autonémica) es muy
insuficiente, y, en general, faltan medios para valorar la dependencia.
Se constatan importantes retrasos en la tramitacion de los expedientes
de solicitud de las prestaciones de dependencia, siendo, en muchos ca-
sos, de un tiempo aproximado de dieciocho meses *. Sin duda, la refe-
rida falta de medios representa una puerta abierta por la que entrardn las
compafiias aseguradoras en el mercado de la dependencia, ofreciendo
prestaciones dinerarias mds ajustadas a los costes de la dependencia
(para complementar las prestaciones publicas de naturaleza econdmica)
y servicios asistenciales de calidad, tanto a domicilio como en residen-
cias privadas o concertadas.

En cuanto a los medios humanos, no creemos que vayan a existir di-
ferencias importantes entre el sistema publico y el privado (de las enti-
dades aseguradoras), ya que a los cuidadores profesionales se les exi-
gird, tanto en el sector ptiblico como en el privado, la misma titulacién
y formacién y, ademds, es muy probable que tales cuidadores compa-
ginen ambos sectores en la prestacion de sus servicios asistenciales (se
calcula, sélo para el sector publico, que se contrataran mas de quinien-
tos mil cuidadores profesionales). Por tanto, las compaiiias de segu-
ros se abrirdn paso en el mercado asegurador de la dependencia de la
misma manera que lo han hecho en el de la asistencia sanitaria, esto es,
ofreciendo a los asegurados unas condiciones de atencion (caracteri-
zada sobre todo por dos notas: prontitud y personalizacién) que son casi
imposibles de alcanzar para el SAAD, debido al numero tan elevado de
personas que se beneficiardn —si dicho Sistema llega a cumplir la fi-
nalidad para la que se ha creado— de las prestaciones econdmicas y de
los servicios que aquél estd llamado a realizar.

Ademads, conviene destacar otros dos aspectos que nos parecen par-
ticularmente relevantes en relacién con el futuro de las entidades ase-
guradoras que comercializan pdlizas dirigidas a prestar cobertura a las
necesidades asistenciales, distintas de la asistencia sanitaria, de las per-
sonas dependientes.

De una parte, que los beneficiarios de las prestaciones de dependen-
cia han de contribuir econdmicamente a la financiacioén de los servicios
de atencion del SAAD *. No se puede descartar que un sector de la po-

3 Ademds se constatan importantes diferencias entre las CCAA, de forma que existe,
para ciudadanos que se encuentran en una situacion de dependencia similar, importantes des-
igualdades de acceso al SAAD en funcién del territorio en el que viven (asi, R. RoQuETa Buy,
op. cit., pp. 713-74).

3 Por ello A. B. VEiga Copo, op. cit., p. 17, critica la universalidad de la atencién de la de-
pendencia, entendiendo que no se puede predicar la misma, dado que la LD contiene cortapi-
sas como el copago o pardmetros como la incidencia-renta a tener en cuenta en todo potencial
beneficiario.
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blacion prefiera destinar sus recursos econdmicos a la cobertura pri-
vada, si la calidad y prontitud de ésta supera con creces las del sistema
publico de proteccion social.

De otra parte, que se ha fijado un periodo transitorio para la efec-
tividad del derecho a las prestaciones de dependencia reguladas por
la LD que abarca hasta el afio 2015, de manera que dicha efectivi-
dad se ejercitard de un modo gradual y progresivo hasta que, final-
mente, se reconozca el derecho a quienes sean valorados en el grado I,
nivel 1, de dependencia moderada (art. 26 y disposicion final primera
de la LD). La lentitud en la implantacion del SAAD se traduce en un
largo periodo de espera por el potencial beneficiario de la prestacion
desde que presenta la solicitud hasta que se le reconoce el derecho,
hasta el punto de que existen numerosos casos en los que en tal lapso
de tiempo se ha producido el fallecimiento del solicitante *. Esta situa-
cién favorece el mercado asegurador privado, pues las entidades ase-
guradoras se obligan a hacer efectiva la prestacion de dependencia en
un plazo mucho maés breve.

En definitiva, no tenemos la menor duda de que el SAAD necesita
el complemento del seguro privado, ya que uno de los principios inspi-
radores de la LD es la participacion de la iniciativa privada en los servi-
cios y prestaciones de promocion de la autonomia personal y atencién a
la situacién de dependencia [art. 3.m) LD]. Hay campo para que la ini-
ciativa privada pueda ofrecer unos servicios asistenciales interesantes
para los potenciales tomadores de seguros de dependencia, asi como
unas prestaciones dinerarias mds acordes con el coste de los gastos ori-
ginados por las situaciones de dependencia que las que ofrece el sistema
publico. De ello también es consciente el legislador espafiol. De ahi que
la disposicion adicional séptima de la LD prevea las modificaciones le-
gislativas necesarias para regular la cobertura privada de las situacio-
nes de dependencia. Ahora bien, como ya se puso de relieve, antes de la
aprobacién de la LD hubiera sido preferible una mayor integracién en-
tre los sectores publico y privado, de forma que se hubiera producido
una suma de esfuerzos y de coberturas. Por el contrario, se ha vuelto a
caer en el mismo error que con la asistencia sanitaria, de modo que los
sistemas publico y privado en lugar de complementarse se pisan uno a
otro, prestando similares coberturas, y todo ello se traduce en un mal
aprovechamiento de los recursos disponibles .

3 Se estdn produciendo, actualmente, reclamaciones judiciales de los herederos de personas
dependientes fallecidas antes de haber recibido la prestacién del SAAD. En algunos casos concu-
rre la particular circunstancia de que el fallecido ya tenfa reconocido el grado y nivel de depen-
dencia y estaba pendiente, tinicamente, de la concrecion del PIA por el organismo autonémico
del SAAD. La defensa del SAAD se basa en que el derecho del dependiente fallecido es perso-
nalisimo y, por consiguiente, sus herederos adolecen de falta de legitimacién activa para interpo-
ner la correspondiente demanda judicial ante los juzgados de lo contencioso-administrativo.

% En este sentido, las acertadas consideraciones de M. GUERRERO DE CASTRO, 0p. cit., p. 168.





