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“LA PROTECCION PATRIMONIAL Y LA PROMOCION DE LAS PERSONAS

DEPENDIENTES: UN NUEVO RETO PARA EL DERECHO PRIVADO™

Maria del Carmen Garcia Garnica
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Granada

ABSTRACT

La atencion a los dependientes constituye actualmente un reto para los poderes
publicos, tanto estatales como autondmicos, que deben sustituir a las personas
que tradicionalmente prestaban atencion y cuidados a este colectivo de la
poblacion. Estos cuidados se efectuaban dentro del ambito familiar y se
prestaban primordialmente por las mujeres, quienes ayudaban a estos familiares
auxiliandolos y atendiendo sus necesidades basicas. Pero, el modelo tradicional
de familia ha evolucionado. Por un lado, esté integrada por un menor nimero de
personas, lo que limita las posibilidades de encontrar entre sus miembros
quienes puedan realizar estos servicios. Ademas, la incorporacion masiva de la
mujer al mercado laboral en las Gltimas décadas, dificulta el hecho de que ellas
sigan asumiendo de forma prioritaria la proteccion y cuidado de sus familiares
dependientes. Resulta por lo tanto necesaria una revision del sistema tradicional
de atencion a las personas dependientes, para asegurar que todas ellas reciban los
cuidados que necesitan. Y ello, por imperativo de la salvaguarda de la dignidad
humana y el derecho de igualdad.

La aprobacion de la Ley 39/2006, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencion a las Personas en situacion de Dependencia, el 14 de diciembre de
2006, ha venido a significar la ampliacion de los derechos sociales a través de la
implantacion progresiva del Sistema de Autonomia y Atencion a la
Dependencia, constituyendo lo que se ha dado en llamar “el cuarto pilar del
Estado del Bienestar”, tras el Sistema nacional de Salud, el Sistema educativo y
el de Pensiones. Su incidencia va mas allad del establecimiento de nuevos
servicios sociales, por cuanto se proclama un nuevo derecho subjetivo de
ciudadania a la promocion de la autonomia personal y atencion a las personas
en situacion de dependencia. Este Sistema tiene por objeto cubrir las
necesidades de mas de 1.200.000 personas que precisan de apoyos para
desempefiar las actividades béasicas de la vida diaria. Cifra que se prevé que
aumente hasta los 1.500.000 aproximadamente en torno al afio 2.020.

No obstante, la sostenibilidad econémica por parte de los poderes publicos del
sistema de autonomia y atencién a la dependencia esta puesta en entredicho. De
ahi, la conveniencia y oportunidad de reflexionar acerca de los instrumentos
privados que pueden complementar la cobertura publica de esta situacion.
Especial interés tiene en este orden de consideraciones, por lo novedoso de su
consagracion en sede de dependencia en nuestro ordenamiento, analizar el rol de
la hipoteca inversa y el seguro privado, como mecanismos de cobertura de los
gastos asociados a los cuidados de larga duracion propios de las situaciones de
dependencia.

1
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interdisciplinar de los instrumentos de proteccion y promocion de las personas dependientes” (cddigo
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1. LAIMPORTANCIA DE LA DEPENDENCIA

A lo largo de los Gltimos afios, los paises desarrollados han tomado conciencia de la
trascendencia cualitativa y cuantitativa del fenémeno de la dependencia®. Esta
preocupacion se traduce, en primer lugar, en el intento de delimitacion conceptual de la
propia situacion de dependencia, entendiéndose por tal, en términos generales, la
situacion de caracter permanente en la que se encuentran aquellas personas que, por
razones de edad, enfermedad o discapacidad fisica o psicoldgica, carecen de capacidad
funcional para desarrollar actividades basicas de la vida diaria, sin el auxilio de terceras
personas o de otros apoyos para su autonomia personal.

Dos son por tanto los elementos caracteristicos de la dependencia. De un lado, la
incapacidad para realizar actividades de la vida diaria®. De otro, la necesidad de
cuidados o asistencia por parte de una tercera persona. Cuidados que, por definicién, se
precisaran de forma prolongada en el tiempo (long term cares).

Un primer dato a subrayar a partir de esta delimitacion conceptual, es que la
situacion de dependencia no presupone la incapacitacion juridica de la persona, ni
necesariamente la limitacion de su capacidad de obrar, aunque en ocasiones una y otra
puedan concurrir. De modo que la atencion de la situacion de dependencia no encuentra
respuesta, mas que en su caso parcial, en las categorias clasicas de nuestro Derecho
civil, centradas prioritariamente en la consideracion de la capacidad de autogobierno de
la persona, entendida basicamente como su aptitud para comprender y querer el alcance
de sus actos y, por ende, realizar validamente actos y negocios juridicos; pero no en la
de su autonomia y capacidad funcional®.

Asimismo, hay que destacar que la situacion de dependencia no estd ligada
necesariamente a la edad, ya que al margen de este factor, su origen puede deberse a
ciertas enfermedades o discapacidades, tanto fisicas como psicoldgicas. No obstante, es
indiscutible que su incidencia se incrementa exponencialmente en el caso de las
personas mayores, ya que el alargamiento de la vida eleva sensiblemente el riesgo de
perder la autonomia y la capacidad funcional para realizar por uno mismo las

2 Como sefiala SEMPERE NAVARRO, “la dependencia es, sin duda, un fenémeno global” (vid. el

prélogo a la obra de I. BAVIERA PUIG, La proteccion de la dependencia: Un estudio global. Claves para
su aplicacion y desarrollo legislativo, pag. 17).

3 La Organizacion Mundial de la Salud, en la clasificacion internacional de deficiencias adoptada
en Ginebra en 1997, incluye seis actividades de la vida diaria: asearse; vestirse; comer y beber; el cuidado
del propio bienestar; preparar la comida y cuidar de la vivienda y la participacién en la movilidad.

4 Conforme al art. 200 CC “son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma”. Presupuesto
lo cual, el art. 215 CC se limita a disponer que “la guarda y proteccion de la persona y bienes o solamente
de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados se realizara, en los casos en que proceda,
mediante: 1°. La tutela. 2°. La curatela. 3° El defensor judicial”.



actividades cotidianas de la vida diaria, sin necesidad de asistencia alguna. Las cifras
revelan que alrededor del 80% de los casos de dependencia se producen entre los
mayores de 65 afios. Asimismo, se advierte que mientras un 32% de las personas
mayores de 65 afios adolecen de alguna discapacidad, en el resto de la poblacion ese
porcentaje se reduce al 5%>.

Este hecho no hace sino acentuar la trascendencia del fendmeno, toda vez que la
evolucion demogréfica de la poblacion mundial, y de la espafiola en particular, se
caracteriza por un progresivo y creciente envejecimiento. Es mas, se advierte no sélo un
“envejecimiento de la poblacion”, entendida como relacion existente entre el nimero de
personas mayores de 65 afios con respecto al nimero total de la poblacion; sino también
un fendmeno de “envejecimiento del envejecimiento”, en la medida en que cada vez la
esperanza de vida tanto de hombres como mujeres se prolonga méas en el tiempo,
determinando un aumento, dentro de la poblacion mayor de 65 afios, del segmento de
mayores de 80 afios. Todo lo cual, no hace sino incrementar el riesgo y el nimero
efectivo de personas en situacion de dependencia®.

2. PRINCIPALES FACTORES DETERMINANTES DE LA
PROBLEMATICA SOCIO-ECONOMICA DE LA ATENCION A LA
DEPENDENCIA

En un principio y tradicionalmente, la proteccion de las personas dependientes
por su edad o estado de salud se habia asumido en el seno de las familias v,
destacadamente por las mujeres, sobre todo en los paises mediterraneos. Este hecho
hacia que el fendmeno de la dependencia no se sintiera como un problema social.

Sin embargo, en una rapida evolucion, la confluencia simultdnea de una serie de
fendmenos demograficos, asi como sociales y econdémicos ha hecho que la atencion de
las personas dependientes se erija en problema socio-econémico y global de primer
orden.

2.1. EL FACTOR DEMOGRAFICO: EL INCREMENTO DE LAS PERSONAS DEPENDIENTES

Como se ha advertido, la preocupacion por los organismos nacionales e
internacionales por la atencion y promocién de la autonomia de las personas
dependientes viene determinada por la creciente relevancia cuantitativa del fenémeno.

Desde el punto de vista demogréafico, una pluralidad de factores ha determinado
el aumento del nimero de personas dependientes. Entre ellos, nuestro propio legislador
subraya el incremento de las tasas de supervivencia en ciertas enfermedades cronicas y
alteraciones congénitas, debidas a los avances de la ciencia y la medicina; el incremento
de personas con falta de autonomia funcional debido a accidentes, en particular en los
ambitos vial y laboral; y, sobre todo, el progresivo envejecimiento de la poblacion,
determinado a un tiempo por el alargamiento de la esperanza de vida de la poblacion y
la paralela caida de la tasa de natalidad.

> Cfr. la Exposicion de Motivos de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la

autonomia personal y atencién a las personas en situacion de dependencia (BOE nim. 299, 15 diciembre)
6 Este hecho es advertido por el propio legislador en la Exposicién de Motivos de la Ley 39/2006.
En ella, se sefiala que la poblacién de personas mayores de 65 afios se ha duplicado en los Gltimos 30
afios (pasando de 3,3 millones en 1970, esto es un 9.7% de la poblacién total; a mas de 6.6 millones en
2000, lo que supone un 16,6% de la poblacion total). Al tiempo que el nimero de personas con mas de 80
afios se ha duplicado en tan solo veinte afios.



Los estudios estadisticos revelan, en efecto, que la tasa de personas con
discapacidad y con dificultades para realizar actividades basicas de la vida diaria
aumenta considerablemente en el caso de las personas mayores de 65 afos;
advirtiéndose, ademas, que las mujeres presentan una mayor tasa de discapacidades que
los hombres a partir de los 45 afios de edad, cuya diferencia no hace sino aumentar en
términos absolutos a medida que lo hace la edad de ambos segmentos de poblacion’.

Grafico 1. Piramide de poblacion con discapacidad superpuesta a la piramide de
poblacion general
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Fuente: Encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y situaciones
de Dependencia (EDAD). Ao 2008 (www.ine.es)

Estos datos nos ilustran de la evidencia de que la mayor esperanza de vida de la
que en la actualidad disfrutamos conlleva un incremento del riesgo de padecer alguna
discapacidad o, lo que es igual, de que una vida méas larga no es sindénimo de vida
saludable, sino que en muchos casos entrafia un aumento del tiempo vivido con mala
salud.

Advertida la relacion existente entre los fendmenos de dependencia y
envejecimiento de la poblacion, hay que destacar que aunque este ultimo es un
fendmeno global, Espafia se encuentra a la cabeza de los paises mas envejecidos del
mundo. Dato que no resulta baladi, dada la mayor exposicion de su poblacion al riesgo
de padecer situaciones de dependencia que ello supone.

2.2. EL FACTOR SOCIOLOGICO: DE LA ATENCION FAMILIAR A LA ATENCION SOCIAL

Junto al dato cuantitativo, del incremento de las personas en situacion de
dependencia o con riesgo de encontrarse a largo o medio plazo en esta situacion, la
evolucion del entorno familiar y social de las personas dependientes en los Gltimos afios
constituye un factor no menos importante de la creciente preocupacion institucional por
una adecuada proteccién y atencién a las personas dependientes.

! A titulo ilustrativo, en el grupo de 85 y mas afos, por cada 100 mujeres con alguna discapacidad,

s6lo hay 41 hombres. Aunque en términos relativos lo cierto es que a mayor edad la tasa masculina se
acerca mucho a la femenina, representando un 90% de ésta. De modo que la diferencia del nimero total
de hombres y mujeres con discapacidad a esas edades se explica por la mayor mortalidad masculina en
edades avanzadas, lo que hace que haya mas mujeres en esas edades (www.ine.es).



Tradicionalmente, en particular en los paises mediterrdneos, la necesaria
atencion asistencial e incluso econdémica de las personas dependientes ha quedado
cubierta por sus familiares y allegados, esto es, por cuidadores informales y no
profesionales®. Mas concretamente, han sido y siguen siendo las mujeres las que han
venido asumiendo de forma prioritaria el cuidado de los hijos y de sus padres, cuando
éstos, por edad o enfermedad, han visto limitada su capacidad para valerse por si
mismos a la hora de realizar las actividades basicas de la vida diaria®.

Personas que reciben cuidados personales segtin
el grupo de edad y sexo del cuidador (miles de personas)

80y mas anos
65 a 79 afhos
591,9

45 a 64 anos

30 a 44 ahos

Hasta 29 afos

0 100 200 300 400 500 600 700

Fuente: Encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y

situaciones de Dependencia (EDAD). Afio 2008 (www.ine.es)

Esto ha determinado que, hasta fechas recientes, sélo de forma muy limitada, y
no especifica, la Seguridad social haya dado cobertura a las situaciones de dependencia.
Basicamente, a través de las pensiones de jubilacion e incapacitacion y los servicios de
asistencia sanitaria.

Ahora bien, diversos factores tanto sociales como demograficos estan
cambiando esta realidad. Entre ellos, hay que destacar en primer lugar la incorporacion
de la mujer al mercado laboral, de forma masiva a partir del Gltimo cuarto del siglo XX,
en la medida en que este hecho dificulta la posibilidad de que ésta siga asumiendo su

8 De hecho, segun los datos de la Encuesta de Discapacidad, Autonomia personal y situaciones de

Dependencia (EDAD-2008), realizada por el Instituto Nacional de Estadistica en colaboracion con el
Ministerio de Educacion, Politica Social y Deporte (a través de la Direccion General de Politicas
Sectoriales sobre Discapacidad y el IMSERSO), la Fundacion ONCE, CERMI y FEAPS, en un total de
3,3 millones de hogares esparfioles reside al menos una persona que afirma tener una discapacidad, lo que
supone un 20,0% de los hogares espafioles. En 608.000 de estos hogares la persona con discapacidad vive
sola. No obstante, el caso méas frecuente es el hogar de dos miembros donde uno de ellos presenta alguna
discapacidad (vid. http://www.seg-social.es/imserso/estadisticas/est_edad2008.html).

Partiendo de estas cifras, segun los datos del IMSERSO, en la mayor parte de los casos esas

personas estan atendidas por personas de su propia familia (vid. IMSERSO, Situacidén y evolucién del
apoyo informal a los mayores en Espafia. Informe de resultados. Madrid, 2004;
http://www.imsersomayores.csic.es).
° Segun los datos del estudio EDAD-2008 del INE, antes citado, el perfil de la persona principal
que presta cuidados personales es una mujer, de entre 45 y 64 afios, que reside en el mismo hogar que la
persona a la que presta cuidados. Mas concretamente, el 76,3% de las personas identificadas como
cuidadoras principales son mujeres; un 43% son hijas, un 22% son esposas y un 7'5% son nueras de la
persona cuidada. Por edad, por cada hombre de hasta 64 afios que realiza estas tareas hay cuatro mujeres
cuidadoras. Si bien, en el tramo de 80 y mas afios las tareas de cuidadores se reparten equitativamente por
sexos. Por lugar de residencia del cuidador principal, el 79,3% reside en el mismo hogar que la persona a
la que presta cuidados. Para el 20,7% restante, nueve de cada 10 cuidadores son mujeres (vid.
http://www.seg-social.es/imserso/estadisticas/est_edad2008.html; y
http://www.imsersomayores.csic.es/documentacion/documentos/registro.jsp?id=1002).



tradicional papel de cuidadora de los familiares en situacion de dependencia. Junto a
ello hay que destacar que el modelo tradicional de familia, caracterizado por un relevo
intergeneracional que de facto venia a asegurar el cuidado de los mayores por parte de
sus descendientes, se ve desplazado en la actualidad por un incremento de familias
monoparentales, lo que unido al significativo descenso de la natalidad, dificulta ese
relevo intergeneracional.

En definitiva, los cambios del entorno social y de la estructura familiar han
hecho que la atencidn de las personas dependientes se revele como un problema social
de primer orden. Ello hace que frente al modelo tradicional de atencién y cobertura de
las necesidades de las personas dependientes por parte de su entorno familiar y personal,
exista una creciente demanda de cuidados profesionales y del apoyo econémico y
asistencial de las instituciones pulblicas para garantizar una adecuada atencién y
promocion de la autonomia de las personas dependientes, asi como la adopcién de
programas de ayuda para la prevencion de la situacién de dependencia. Sin pasar por
alto la demanda de que se dé cierta cobertura y respaldo a la labor desempefiada por los
cuidadores informales, reconociendo la importancia social y econdémica de su labor y
adoptando medidas de cara a mejorar su informacién, formacién y su calidad de vida®.

2.3. EL FACTOR ECONOMICO

Considerada desde el punto de vista estrictamente econdmico, es evidente que la
cobertura de las necesidades asistenciales y de promocion de la autonomia de las
personas dependientes conlleva unos costes a largo plazo, tanto méas significativos
cuanto mayor sea su grado de dependencia, que repercuten tanto sobre el individuo,
como sobre su entorno familiar y social.

Aunque hasta fechas recientes el cuidado de las personas dependientes ha venido
siendo atendido de forma principal por cuidadores informales o no profesionales, que no
perciben remuneracion®', ello supone un claro coste econdmico indirecto. Los estudios
realizados evidencian que la obligacion de cuidar de familiares dependientes se traduce
en un incremento de las tasas de no incorporacion al mercado laboral o abandono del
trabajo, con la consiguiente reduccién de los ingresos del nucleo familiar; y en los
supuestos en que los cuidadores informales tratan de compaginar esta labor con su

10 A este respecto hay que destacar, como sefiala ZARIT, que “el cuidado de las personas mayores

dependientes se ha identificado como uno de los factores que méas estrés aporta, desembocando en
conflictos familiares, laborales, disminucién de tiempo libre y actividades sociales, y trastornos clinicos”
(“Intervention with family caregivers”, en ZARIT y KNIGHT (eds.), A guide to psychotherapy and aging.
Effective clinical interventions in a life stage context, Washington. 1996). En el mismo sentido, vid.
IMSERSO, Situacion y evolucion del apoyo informal a los mayores en Espafia. Informe de resultados.
Madrid, 2004; http://www.imsersomayores.csic.es)

De hecho, siguiendo la experiencia de otros paises, la Ley 39/2006, aparte de la posibilidad de

reconocer una prestacion econdmica para cuidados familiares, advierte la necesidad de que el Consejo
Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia promueva acciones de apoyo a los
mismos, que incluyan programas de formacion, informacién y medidas para atender los periodos de
descanso (art. 18). Por su parte, el Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, regula la Seguridad Social de
los cuidadores de las personas en situacion de dependencia.
1 Segin un estudio del INSERSO, Las personas mayores en Espafia, perfiles y reciprocidad
familiar, elaborado en 1995, se estimaba que el 88.6% de los cuidadores de personas dependientes son
cuidadores informales”. En el estudio del IMSERSO, Situacién y evolucion del apoyo informal a los
mayores en Espafia. Informe de resultados. Madrid, 2004, la tasa de cuidadores informales es de un 89.3
para las tareas domésticas (limpiar, planchar, hacer la comida, etc.), un 92.1 % para las tareas cotidianas
(salir a la calle, compras, médicos, etc.); y un 76.1 % para los cuidados personales (asearse, vestirse,
comer, etc.).



ocupacion profesional se advierte un incremento de las tasas de absentismo laboral, del
uso de dias de permiso, de disminucion de la productividad, etc.*?.

Estos costes se acucian cuando la situacion personal o familiar del dependiente
impone recurrir a la prestacion profesional de cuidados y servicios asistenciales,
técnicos o residenciales; cuyos costes a menudo son dificiles de asumir por un
ciudadano medio, y ademas suelen prolongarse durante un largo periodo de tiempo.

A todo lo cual, debemos afadir que estas necesidades se plantean en un gran nimero
de supuestos cuando el dependiente, por su edad o su estado de salud, ya no esta en el
mercado laboral, con la consiguiente reduccién de sus ingresos. De modo que sus
ingresos disminuyen a la par que se incrementan los gastos para atender sus necesidades
sanitarias y asistenciales®,

En definitiva, la imposibilidad de dar una adecuada respuesta a las necesidades
asistenciales y econdmicas de las personas dependientes en el seno familiar ha impuesto
la necesidad de profesionalizar los cuidados y de hallar formulas para el sostenimiento
econdmico de este colectivo. Al tiempo que, por imperativo del derecho de igualdad, se
impone la necesidad de articular toda una serie de medidas que permitan a las personas
dependientes el disfrute de sus derechos, incrementando su autonomia y su calidad de
vida*. No en vano, es preciso subrayar que la adecuada atencion a la dependencia es un
problema que atafie a la dignidad de la vida humana™.

3. DEPENDENCIA Y ESTADO DEL BIENESTAR
3.1.  PRINCIPALES MANIFESTACIONES INSTITUCIONALES
El carécter global y la creciente importancia del fendmeno de la dependencia,

por los factores ya expuestos, han llevado a nuestro legislador a advertir expresamente
gue uno de los grandes problemas socioeconémicos que tienen Espafia y la mayoria de

12 Asi lo ponia de relieve el informe de la situacion en Estados Unidos realizado en 1995 por ICEA

(Investigacion Cooperativa entre Entidades Aseguradoras y Fondos de Pensiones), Seguros de Salud y
Long term care, Informe n° 600. En nuestro pais, el estudio de 2004 del IMSERSO, ya citado, pone de
relieve entre los principales problemas econémicos que padecen los cuidadores informales, que un 26,4%
no puede plantearse trabajar fuera de casa, un 15% tiene problemas econémicos, un 11.7% ha tenido que
dejar de trabajar, un 11.2% ha tenido que reducir su jornada laboral, un 10,7% tiene problemas para
cumplir con sus horarios y un 7,2% declara que su vida laboral se ha resentido.

13 Recientemente el informe anual sobre proteccidn social e inclusién social elaborado por la
Comision Europea con datos correspondientes a 2007, indica que Espafia se encuentra, junto con Grecia e
Italia, entre los paises donde las transferencias sociales reducen menos el riesgo de pobreza, alrededor del
17%. En dicho informe se advierte, ademas, que Espafia es el segundo pais de la Unién Europea con un
mayor porcentaje de poblacidon en riesgo de pobreza, el 20%, una cifra sélo superada por Letonia (21%) y
en el mismo nivel que ltalia y Grecia. En particular, se sefiala que en Espafia estan en situacion de riesgo
las personas de edad avanzada (28%) y los nifios (24%). Fuente: Europa Press, 10 de marzo de 2009. A
mayor abundamiento, cfr. también, www.mtas.es y www.europa.eu.int/comm/eurostat/.

1 Asi lo proclama expresamente nuestro legislador, disponiendo en el art. 1 de la Ley 39/2006 que
esta Ley “tiene por objeto regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio de la
autonomia personal y atencién a las personas en situacion de dependencia, en los términos establecidos en
las leyes”.

1 En diversas ocasiones asi lo pone de manifiesto el Libro Blanco sobre la atencién a las personas
en situacion de dependencia, elaborado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a través de la
Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad y del IMSERSO. También la
Resolucion 46/91 sobre Principios de las Naciones Unidas a favor de las Personas de Edad establece los
principios de independencia, participacion, cuidados, autorrealizacion y dignidad.



paises desarrollados es la satisfaccion del incremento de las necesidades de renta
durante los Gltimos afios de la vida®®.

La preocupacién a nivel internacional, ante el fendémeno globalizado del
envejecimiento de la poblacion, no es nueva. De modo que encontramos toda una serie
de documentos elaborados por distintos organismos internacionales en los que se
advierte la necesidad de prestar atencion y dar una respuesta a los problemas que suscita
este fendmeno, entre los que cabe destacar sin &nimo exhaustivo las aportaciones de
Naciones Unidas, el Consejo de Europa, la Organizacion Mundial de la Salud, la
Organizacion Internacional del Trabajo y la propia Unién Europea. A partir de los
cuales, el reconocimiento de derechos sociales en el area de los cuidados de larga
duracién ha venido a configurar lo que se conoce como “cuarto pilar del Estado del
Bienestar”.

Las primeras manifestaciones institucionales de esta preocupacion se remontan a
los afios setenta del pasado siglo. En tales fechas, la importancia de esta problematica ya
se habia hecho sentir en los paises mé&s industrializados de Europa, lo que dio lugar a las
primeras recomendaciones del Consejo de Europa en la materia. Entre ellas’’, mencién
especial merece la Recomendacion n° (98) 9 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, sobre la dependencia, que se ha constituido en referente de las normas
nacionales de los distintos paises europeos, empezando por la propia delimitacion de la
nocién de dependencia®®.

Por su parte, ante la expansion de este fendmeno por los distintos paises, la ONU
celebrd en Viena, el afio 1982, la Primera Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento; a
la que seguirfa una segunda celebrada en Madrid el afio 2002*°. Entre los documentos
elaborados por esta organizacion internacional cabe destacar la resolucion 46/91 de su
Asamblea General, de 16 de diciembre de 1991, por la que se aprueban los Principios de
Naciones Unidas a favor de las personas de edad, asentados sobre los de independencia,
participacion, cuidado, autorrealizacién y dignidad; asi como la resolucién de 1993 por

16 Vid. la Exposicion de Motivos de la Ley Ley 41/2007.

o A titulo ilustrativo, véanse la Recomendacion N R (87) 22 del Comité de Ministros sobre la
deteccion y atencion de las personas mayores, la Recomendacién N R (90) 22 del Comité de Ministros
sobre la proteccion de la salud mental de ciertos grupos vulnerables de la sociedad, la Recomendacion N
R (91) 2 del Comité de Ministros relativa a la Seguridad Social de los trabajadores sin estatuto profesional
(los cuidadores de las personas en el hogar con responsabilidades familiares y los voluntarios), la
Recomendacion N R (92) 6 del Comité de Ministros relativa a una politica coherente para las personas
minusvalidas, y la Recomendacion N R (84) 24 del Comité de Ministros sobre la contribucion de la
Seguridad Social a las medidas preventivas.

18 Esta recomendacién define la dependencia como “un estado en el que se encuentran las personas
que por razones ligadas a la falta o la pérdida de autonomia fisica, psiquica o intelectual tienen necesidad
de asistencia y/o ayudas importantes a fin de realizar los actos corrientes de la vida diaria”. Matizando
que “la dependencia puede afectar a cualquier sector de la poblacién y no solo a las personas mayores. Si
bien es cierto que la dependencia tiende a aumentar con la edad, y que la vejez se caracteriza por aparecer
frecuentemente asociada con multiples problemas de salud, la edad no es el Unico criterio acerca de este
estado” y que “la dependencia econémica no esta contemplada en esta recomendacion”.

19 En ella, los paises participantes adoptaron dos documentos claves: una Declaracidn Politica y el
Plan de Accién Internacional sobre el Envejecimiento Madrid 2002. En ambos documentos los gobiernos
se comprometieron a disefiar y ejecutar medidas para enfrentar los retos que plantea el envejecimiento,
ademas de proponer mas de un centenar de recomendaciones sobre tres temas prioritarios: a) las personas
de edad y el desarrollo, b) el fomento de la salud y el bienestar en la vejez y c) la creacién de un entorno
propicio y favorable para ellos. Asimismo, se otorgd el mandato a las comisiones regionales para que
trasladaran el Plan de Accién Internacional a planes de accion regionales, adecuados, entre otras, a las
especificidades demogréficas, econémicas y culturales de cada regién del mundo, con el objetivo de hacer
operativas las recomendaciones propuestas.



la que se aprueban las “Normas para la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad”.

En el seno de la Unién Europea, la preocupacion por el envejecimiento de la
poblacion y su repercusion tiene igualmente un fuerte arraigo desde hace décadas. Por
destacar algunos hitos de esta preocupacion politica, cabe destacar que ya en 1982, a
raiz de la primera Asamblea sobre el Envejecimiento de Naciones Unidas, el
Parlamento Europeo elabord una resolucion sobre la situacion y los problemas de las
personas de edad de avanzada. El afio 1993 fue declarado el “Afio de las Personas de
Edad Avanzada y de la Solidaridad entre las Generaciones”, convocando el Parlamento
de las Personas Mayores. Este acontecimiento constituyd la base de una importante
resolucion del Parlamento, del afio 1994, sobre las politicas que afectan a las personas
mayores. En octubre de 1998 organizd una conferencia europea titulada “Las personas
mayores en el siglo XXI - una nueva vida”. Y sobre la base, entre otras cosas, de esta
conferencia adoptd en abril de 1999 una resolucién que debe considerarse una
contribucion al Afo Internacional de las Personas Mayores, proclamado por las
Naciones Unidas para ese mismo afio. A su vez, la Comunicacion de la Comision
“Hacia una Europa para todas las edades” (COM(99)221) puso de relieve las
repercusiones del envejecimiento de la poblacion en los ambitos del empleo, la
proteccion social, la sanidad y los servicios sociales. En ella, se advierte que nos
encontramos ante un reto con incidencia en varias e importantes dimensiones, tales
como la repercusion en el relativo declive de la poblacion en edad de trabajar y el
envejecimiento de la poblaciéon activa, una creciente presion sobre el sistema de
pensiones y la financiacion pablica, una creciente demanda y necesidad de cuidados y
atencion sanitaria para las personas de edad avanzada, y una creciente diversidad entre
las personas de edad avanzada en cuanto a recursos y necesidades. En coherencia con lo
cual, advierte a los Estados la necesidad de adoptar toda una serie de estrategias tanto en
materia de empleo (orientadas a fomentar y flexibilizar la posibilidad de aumentar el
porcentaje de trabajadores de edad avanzada); como en materia de politica de proteccion
social (sugiriendo modificar la tendencia hacia la jubilacion anticipada, por otras
formulas de jubilacion gradual; hacer que los planes de pensiones sean viables y
flexibles; y establecer medidas antidiscriminatorias que protejan a las personas de edad
avanzada); y de investigacion social y médica en relacion con el envejecimiento.

En la misma linea, el propio proyecto de Constitucién Europea proclamaba
como derecho fundamental de la ciudadania “el derecho de acceso a la Seguridad y
Servicios Sociales que garantizan una proteccion en casos (...) como la dependencia y
la vejez”, recogiendo la peticion de que los sistemas nacionales de proteccion social den
cobertura a la dependencia (art. 11.94). Esta prevision ha sido recogida en la Carta
europea de derechos fundamentales®®, cuyo articulo 34.1. proclama que “la Unién
reconoce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los
servicios sociales que garantizan una proteccion en casos como (...) la dependencia o la
vejez (...), segun las modalidades establecidas por el Derecho de la Unién y las
legislaciones y practicas nacionales”.

Finalmente, y sin animo exhaustivo, han sido de gran utilidad a la hora de
consensuar la delimitacion conceptual de la situacion de dependencia, y dotar de
herramientas y criterios para la valoracion de esta situacion y sus diferentes grados, las
orientaciones de la Organizacion Mundial de la Salud. En particular, su Clasificacion

20 Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea (2007/C 303/01). DOUE, de 14 de
diciembre de 2007, vigente a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, que tuvo lugar el pasado
1 de enero de 2009.



Internacional del funcionamiento, la Discapacidad y la Salud (CIF) constituye uno de
los principales referentes del baremo de valoracién de la dependencia®.

Ya en nuestro ordenamiento, la proteccion de las personas dependientes
encuentra amparo al mas alto nivel normativo, tanto en el articulo 14 de la Constitucion,
en la medida en que proclama el principio de igualdad, sin que quepa discriminacion
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social; como en el articulo 50, en virtud del cual los poderes
publicos asumen el deber de garantizar, mediante pensiones adecuadas Yy
periddicamente actualizadas, la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la
tercera edad; promoviendo, con independencia de las obligaciones familiares, su
bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio. Sin pasar por alto que, conforme al
articulo 10 de la Constitucion, la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad son algunos de los fundamentos
del orden politico y de la paz social, que en el caso de las personas dependientes corren
el riesgo de quedar en meras declaraciones formales, a falta de una atencion especifica a
su situacion por la cual se promueva y garantice su atencion y autonomia.

En virtud de estos preceptos, y de la configuracion de nuestro Estado como
social, se hacia preciso establecer el modelo de intervencion de los poderes publicos
para la proteccion de las personas dependientes, siguiendo el ejemplo de un numero
cada vez mayor de paises de nuestro entorno®. En coherencia con ello, el Acuerdo para
la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion social, firmado por agentes sociales,
representantes empresariales y el gobierno en abril de 2001%, en su apartado octavo
punto séptimo, advertia que “las partes firmantes son conscientes de que la dependencia
esta adquiriendo una dimension inédita y de que su solucion eficaz requiere el esfuerzo
del conjunto de la Sociedad”, “y de respuestas imaginativas en los diversos érdenes que
comportan la atencion adecuada de las personas que requieren especiales cuidados y de
aquéllas que las asistan”. En atencion a ello se acordd abrir un periodo de analisis y
debate social sobre como debe garantizarse la atencion a la dependencia en nuestro pais
y el papel que ha de jugar el Sistema de Proteccion Social en su conjunto, a fin de
disefiar y aprobar normativamente una politica de atencion a la dependencia, antes de
que finalizara la legislatura en curso. Para ello se dispuso la constituciéon, en el plazo de
tres meses desde la firma del Acuerdo, de una Comision de Trabajo con la participacion
de los ambitos competentes de las tres Administraciones Publicas, encomendandosele
llevar a cabo un analisis y elaborar las propuestas adecuadas sobre el marco juridico en
el que ha de incardinarse la cobertura de las situaciones de dependencia, asi como la
elaboracion de las lineas basicas de actuacidon en esta materia. Los trabajos de esta
comision deberian estar finalizados para antes del 30 de junio del afio 2002.

2 Vid. http://usuarios.discapnet.es/disweb2000/cif/

2 A lo largo de la década de los noventa ya habian adoptado iniciativas en orden a proteger a las
personas dependientes toda una serie de paises europeos, siendo pioneros los paises escandinavos y
Holanda, seguidos por otros como Austria, Alemania, Francia, Luxemburgo.

2 Este acuerdo se adoptd en el marco de las Recomendaciones del Pacto de Toledo y del Acuerdo
Social de octubre de 1996, y dentro del objetivo de consolidacion del Sistema de la Seguridad Social y
modernizacion para adecuarlo a la evolucion de las necesidades sociales. En particular, las partes declaran
expresamente que “creen llegado el momento de abordar iniciativas que permita al Sistema de Seguridad
Social enfrentarse a los retos futuros. Por eso, se considera necesario introducir la jubilacion flexible,
seguir avanzando en la contributividad y equidad del Sistema, asi como en la mejora de las prestaciones,
prestando atencidn a las situaciones de dependencia”.
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A su vez, en octubre de 2003 el pleno del Congreso de los Diputados aprobd la
renovacion del Pacto de Toledo®, con una recomendacion adicional 3% en la que se
proclamaba la necesidad de configurar un sistema integrado que abordara desde la
perspectiva de globalidad el fenémeno de la dependencia y una pronta regulacion que
defina la dependencia, la situacion actual de su cobertura, los retos previstos y las
posibles alternativas para su proteccion®.

La reflexion acerca del modelo a seguir para atender a este colectivo se plasmo
en la elaboracién del Libro Blanco sobre la “Atencidn de las personas en situacién de
dependencia en Espaiia”, en 2004, por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a
través de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad y del
IMSERSO. En é€l se hace un analisis del estado de la cuestidn, para finalmente sentar las
bases de la actual regulacién normativa de la proteccion de las personas dependientes.

El Libro Blanco, tras destacar los principales hitos normativos de la mejora de la
proteccion social en nuestro pais en la década de los afios noventa®, proclama como
objetivos del Gobierno de Espafia en esta década “dar un nuevo paso en la
profundizacion del Estado del Bienestar y en la mejora de la calidad de vida de los
ciudadanos mediante el desarrollo de un nuevo sistema de proteccion a las personas en
situacion de dependencia y a sus familias, convergiendo de esta forma con los Estados
mas avanzados de la Union Europea que ya nos han antecedido en dar una respuesta a
estos problemas” y el de “promover que las personas con graves discapacidades tengan
acceso, como un derecho subjetivo, a la prestacion de los servicios sociales”.

De conformidad con las bases sentadas en el Libro Blanco, nuestro legislador
aprobd la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y
atencién a las personas en situacion de dependencia®’, con el reto de “atender las
necesidades de quienes requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de
la vida diaria, alcanzar una mayor autonomia personal y poder ejercer plenamente sus
derechos de ciudadania”?.

3.2.EL SISTEMA PARA LA AUTONOMIA Y LA ATENCION DE LA DEPENDENCIA DE LA LEY
39/2006

En coherencia con la configuracion del Estado como social, la Constitucion
espafola de 1978 establecid dentro de los principios rectores de la politica econémica y

24 El 15 de febrero de 1994, el Congreso de los Diputados aprobé la Proposicién no de Ley del

grupo parlamentario de CiU, por la que se creaba una ponencia, en el seno de la Comisién de
Presupuestos, con la finalidad de analizar los problemas estructurales del sistema de la Seguridad Social y
sefialar las principales reformas que deberian acometerse en un futuro para garantizar su viabilidad. La
Comision de Presupuestos alcanzé un afio después, el 30 de marzo de 1995, un acuerdo sobre el informe
emitido por la ponencia, el denominado “Pacto de Toledo”, en referencia al lugar donde se elabord, que
fue ratificado el 6 de abril del mismo afio por el Pleno del Congreso. El Pacto significd un firme
compromiso de todos los grupos parlamentarios con el sistema publico de pensiones de la Seguridad
Social.
% Vid. el Informe de la Comision no permanente para la valoracidon de los resultados obtenidos por
la aplicacion de las recomendaciones del Pacto de Toledo (BOCG, Congreso de los Diputados, nim. 596,
2 de octubre de 2003) y la Sesion Plenaria n° 271 del Congreso de los Diputados celebrada el jueves 2 de
octubre de 2003, en donde se procedi6 a la votacion de los votos particulares y del propio Informe (Diario
de Sesiones nim. 284, de 2 de octubre de 2003).

2 Destaca, asi, iniciativas como la Ley de Integracion Social de las Personas con Minusvalia de
1982 (LISMI), la Ley General de Sanidad de 1986, la puesta en marcha del Plan Concertado de
Prestaciones Basicas de Servicios Sociales en 1988, la generalizacion del sistema de pensiones, mediante
la Ley de Prestaciones no contributivas de 1990 y la puesta en marcha del Plan Gerontolégico en 1992.

2 BOE ndim. 299, 15 diciembre.

28 Cfr. la Exposicion de Motivos de la Ley 39/2006.
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social, una serie de previsiones en relacion a la responsabilidad de los poderes publicos
en orden a asegurar el bienestar de los ciudadanos y, en particular, recogio el derecho de
los espafioles a la proteccion social, en su concepto mas general, bajo un escenario de
indole publica y de caracter universal.

Expresamente, como ya se ha apuntado, dentro de los principios rectores de la
politica social y econémica, el articulo 41 de la norma fundamental dispone que “los
poderes publicos mantendran un régimen publico de seguridad social para todos los
ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y
prestaciones complementarias seran libres”. A su vez, el articulo 43 reconoce el derecho
a la proteccion de la salud, disponiendo que compete a los poderes publicos organizar y
tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios; asi como fomentar la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte, y
facilitar la adecuada utilizacion del ocio. El articulo 49 dispone que “los poderes
publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de
los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion
especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los
derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos. Y, en particular, el articulo 50
establece que “los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y
periédicamente actualizadas, la suficiencia econdémica a los ciudadanos durante la
tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares,
promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus
problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.

Aunque de estos preceptos cabe inferir el deber de los poderes publicos de promover
la autonomia y la atencion de las personas dependientes, hay que destacar que en ellos
no se establecen derechos inmediatamente exigibles ante los tribunales, sino que su
eficacia precisa de desarrollo legislativo®. Por lo que se refiere especificamente a la
atencion de las personas dependientes, el desarrollo normativo especifico de las
previsiones constitucionales sélo se ha visto satisfecho recientemente a través de la
aprobacién de la Ley 39/2006.

En coherencia con ello, y con la asuncion de prestacién social de cuidados de larga
duracion como cuarto pilar del Estado del bienestar, la Ley 39/2006 ha disefiado por
primera vez en nuestro ordenamiento un sistema publico de atencion especificamente
orientado a las personas dependientes®. Para ello, y en la medida en que las
competencias en materia de asistencia social estan atribuidas a las Comunidades
Auténomas (art. 148.1 CE), el legislador ha establecido un sistema basado en la
cooperacion entre la Administracion estatal y las autonémicas™, con la garantia por la

2 Conforme al art. 53.3 CE, “el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios

reconocidos en el Capitulo 11, informaré la legislacidn positiva, la practica judicial y la actuacién de los
poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan
las Leyes que los desarrollen.

%0 No obstante, segun el informe anual sobre proteccion social e inclusién social hecho puablico
recientemente por la Comision Europea con datos correspondientes a 2007, los gastos sociales en Espafia
como porcentaje del PIB contindan estando “perceptiblemente” por debajo de la media de la UE (el 20,9
% en 2006 frente al 26,9 % de la media comunitaria). Ello provoca que Espafia se encuentre, junto con
Grecia e ltalia, entre los paises donde las transferencias sociales reducen menos el riesgo de pobreza,
alrededor del 17%. Al respecto, vid. supra, nota 13.

3 Cfr., a este respecto, los arts. 1, art. 3.1) y 0), 6 a 12 (en particular), 40.4 y 47 de la Ley 39/2006.
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Administracion General del Estado de un contenido minimo comun de derechos para

todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Estado espafiol®.

Esto presupuesto, el sistema para la autonomia y atencién de la dependencia
(SAAD) se asienta sobre dos pilares. De un lado, en el establecimiento y delimitacion
de tres grados de dependencia, cada uno de los cuales integra a su vez dos niveles en
funcién de la mayor o menor autonomia de la persona e intensidad del cuidado que
requiera. Y de otro, en la prevision de las prestaciones publicas a satisfacer en funcién
del grado de dependencia.

Por lo que se refiere al primero, el Capitulo Il de la Ley se ocupa de la
valoracion de la dependencia estableciendo que ésta se clasificara en los siguientes
grados:

a.) el Grado I, dependencia moderada, corresponde a aquellos supuestos en los que la
persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al
menos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su
autonomia personal.

b.) el Grado Il, dependencia severa, se refiere a los supuestos en los que la persona
necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres
veces al dia, pero no quiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades
de apoyo extenso para su autonomia personal.

c.) el Grado Ill, gran dependencia, engloba los supuestos en que la persona necesita
ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia y,
por su pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el
apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo
generalizado para su autonomia personal.

Como se observa, el parametro de valoracion de la dependencia o falta de autonomia
de la persona viene determinado por su capacidad para realizar o no por si sola
actividades basicas de la vida diaria (ABVD). La Ley precisa que se entienden como
tales “las tareas mas elementales de la persona, que le permiten desenvolverse con un
minimo de autonomia e independencia, tales como: el cuidado personal, las actividades
domeésticas bésicas, la movilidad esencial, reconocer personas y objetos, orientarse,
entender y ejecutar 6rdenes o tareas sencillas™.

Con estos parametros, la valoracion sera llevada a cabo por los Organos
correspondientes de cada Comunidad Auténoma, conforme a los criterios comunes
establecidos en el baremo propuesto por el Consejo Territorial del Sistema para la
Autonor:gl’a y Atenciéon a la Dependencia y aprobado por el correspondiente Real
Decreto™.

2 En coherencia con ello, esta Ley se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado para

regular las condiciones béasicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, que consagra el art. 140.1.1 de la
Constitucion (vid. Disposicién Final octava de la Ley 39/2006). En cuanto al nivel minimo de proteccién
del sistema para la autonomia y atencién a la dependencia garantizado por la Administracion General del
Estado, vid. el Real Decreto 99/2009, de 6 de febrero, por el que se modifica el RD 614/2007, de 11 de
mayo de 2007.

i Art. 2.3 Ley 39/2006.

3 Vid. la Resolucion de 23 de mayo de 2007, por la que se publica el acuerdo del Consejo
Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, por el que se establecen los
acuerdos en materia de valoracién de la situacion de dependencia; y el Real Decreto 504/2007, de 20 de
abril, por el que se aprueba el baremo de valoracidn de la situacion de dependencia establecido por la Ley
39/2006 (BOE num. 96, de 21 de abril de 2007; correccion de errores, BOE nim. 119, de 18 de mayo).
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Una vez reconocida la situacién de dependencia y el consiguiente derecho a las
prestaciones del sistema®, la Ley prevé que los servicios sociales correspondientes
establezcan un Programa Individual de Atencion, en el que se determinaran las
modalidades de intervencion méas adecuadas a sus necesidades de entre los servicios y
prestaciones econdmicas previstos en la resolucion para su grado y nivel, previa
consulta o, incluso, eleccion entre las alternativas propuestas del beneficiario y, en su
caso, de su familia o entidades tutelares que le representen®.

Las prestaciones establecidas en la Ley son prioritariamente de caracter asistencial y
excepcionalmente econdmicas, destinAndose en todo caso a la promocion de la
autonomia personal y a la atencion de las necesidades de las personas con dificultades
para la realizacién de las actividades basicas de la vida diaria.

Por lo que se refiere a las prestaciones asistenciales, el articulo 15 establece un
catdlogo de servicios que se prestaran a traves de la Red de Servicios sociales de las
respectivas Comunidades Auténomas, mediante centros tanto pablicos como privados
concertados debidamente acreditados; previendose, asimismo, la promocion de la
colaboracion solidaria de los ciudadanos con las personas en situacion de dependencia,
a través de la participacion de las organizaciones de voluntarios y de las entidades del
tercer sector (art. 16). Tales servicios se clasifican en servicios de prevencion de las
situaciones de dependencia y promocién de la autonomia personal (art. 21), servicios de
teleasistencia (art. 23), servicios de ayuda a domicilio (art. 23), servicios de centro de
dia y de noche (art. 24), y servicios de atencién residencial (art. 25). No obstante, en
prevision de la posibilidad de que la red de servicios no pueda atender toda la demanda
existente, la Ley establece como criterio de prioridad en el acceso a los servicios el
grado vy el nivel de dependencia y, a igualdad de grado y nivel, la capacidad econémica
del solicitante, en cuya valoracion se tendra en cuenta la renta y el patrimonio del
solicitante, tomando en consideracion su edad y el tipo de servicio que precise (art. 14.6
y 7).

Las prestaciones econdémicas constituyen la excepcion en el sistema de atencion a la
dependencia establecido en la Ley 39/2006. De un lado, se prevé que las personas que
en aplicacion de los criterios de prioridad antes referidos no puedan acceder a la
prestacion de un servicio por parte del sistema pablico tendran derecho a una prestacion
econdémica, de caracter periddico, vinculada a la adquisicion del servicio en cuestion
(art. 17). Excepcionalmente, a fin de posibilitar la permanencia del dependiente en su
domicilio y en su entorno familiar, y siempre que concurran los requisitos establecidos
en la Ley, se prevé la posibilidad de reconocer una prestacion econémica para cuidados
familiares 0 no profesionales, siempre que se den condiciones adecuadas de convivencia
y de habitabilidad de la vivienda y asi lo establezca su Programa Individual de Atencion
(art. 14.4, en relacion con el art. 18). Por altimo, la Ley prevé la posibilidad de que las
personas en situacion de gran dependencia reciban una prestacion econémica destinada
a la contratacion de una asistencia personal, durante cierto numero de horas, que facilite
a los beneficiarios el acceso a la educacion y al trabajo, asi como una vida mas
autonoma en el ejercicio de las actividades basicas de la vida diaria (art. 14.5, en
relacion con el art. 19). El Consejo Territorial del SAAD determinara las condiciones
especificas de acceso a esta prestacion y, en general, la cuantia de las prestaciones

% El reconocimiento sera declarado por resolucion de la Administracion Autonémica
correspondiente a la residencia del solicitante, pero con validez en todo el territorio del Estado (art. 28.3
Ley 39/2006).

% Art. 29.1 Ley 39/2006.
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econdmicas previstas en el SAAD, para su posterior aprobacién por el Gobierno
mediante Real Decreto (arts. 18.4 y 20)*'.

La implantacion del SAAD asi disefiado de forma integra y sin un periodo amplio
de vacatio legis habria tenido un impacto en el sistema publico dificil de asumir. Por
ello, hay que destacar que la Ley ha sujetado la eficacia de las prestaciones que en ella
se consagran a un calendario de implantacion progresiva del sistema a partir del afio
2007 que, en principio y a menos que el Consejo Territorial del SAAD sugiera otra
cosa, habra de culminar en el afio 2014,

3.3. EL SOSTENIMIENTO PUBLICO DE LA DEPENDENCIA Y SUS LIMITACIONES

Aunque a lo largo del siglo XX la intervencion del Estado, fundamentalmente a
través de la Seguridad social, ha sido la garante de un adecuado nivel de vida de las
personas mayores y discapacitadas, en la actualidad cada vez son mas las voces que
ponen en tela de juicio la sostenibilidad econdmica de este modelo en la actualidad.
Todo ello, unido a la emergencia de una nueva situacion protegida, como es la
dependencia, cuyo tratamiento ha sido considerado como la asignatura pendiente dentro
del sistema de proteccién social.

Entre los factores que llevan a cuestionar la sostenibilidad de este modelo, hay que
hacer especial mencidn, una vez mas, a los factores demogréaficos, que revelan que el
creciente nimero de personas en situacion de dependencia, debido al envejecimiento de
la poblacion y el incremento de la esperanza de vida, ha ido acompafiado de una caida
de la tasa de natalidad. A su vez, y en parte como corolario de lo anterior, se advierte un
creciente desequilibrio entre cotizantes y pensionistas, que no se ve sino agudizado en
una época de recesion econémica.

En definitiva, la actual evolucién demografica y econdémica llevan a poner en tela de
juicio la capacidad del Estado para acometer con éxito un sistema de proteccion social
de las personas en situacion de dependencia eficiente, de calidad y sostenible; puesto
que el Estado no puede, o al menos no debe, asumir un endeudamiento ni un gasto
ilimitado. Asf lo advierte, no sélo la doctrina®, sino también nuestro legislador®.

3 Vid. el Real Decreto 73/2009, de 30 de enero, por el que se regulan las prestaciones econémicas

de la Ley 39/2006 para el ejercicio 2009, asi como el Real Decreto 74/2009, de 30 de enero, por el que se
determina el nivel minimo de proteccién garantizado a los beneficiarios del sistema para la autonomia y
atencion a la dependencia para el ejercicio 2009.

i A tal efecto, el apartado 1° de la Disposicion Final primera de la Ley 39/2006 dispone la eficacia
que las prestaciones reconocidas en la Ley seran efectivas a partir del 1 de enero del afio 2007 para el
Grado 11 de Gran Dependencia, niveles 1y 2; en el segundo y tercer afio de vigencia de la ley (esto es,
2008 y 2009) para el Grado Il de Dependencia Severa, nivel 2; en el tercer y cuarto afio de vigencia (2009
y 2010) para el nivel 1 del Grado II; en el quinto y sexto afio (2011 y 2012) para el Grado | de
dependencia moderada, nivel 2; y, finalmente, en el séptimo y octavo afio (2013 y 2014), para los
dependientes de Grado | y nivel 1.

No obstante, este calendario no es definitivo, toda vez que el apartado 3° de esta misma
disposicion final establece que tras los tres primeros afios de aplicacion progresiva de sus previsiones,
esto es en 2010, el Consejo Territorial del SAAD realizara una evaluacion de los resultados de la misma,
proponiendo las modificaciones en la implantacion del Sistema, que en su caso se estimen procedentes.

SASTRE IBARRECHE (“Pensiones publicas y edad avanzada: una vision general (1)”, La Ley,
2009; y Proteccion juridica de los mayores, Ed. La Ley, Madrid, 2004) destaca que, aunque el Estado del
bienestar se ha asentado hasta ahora, en gran medida sobre la intervencion del Estado y en particular en la
Seguridad social, en épocas de recesion econdmica se hacen especialmente patentes los limites de tipo
econémico que ésta presenta. En el mismo sentido, por todos, vid. GONZALEZ RABANAL, “Luces y
sombras de la globalizacion: el futuro de los sistemas de bienestar”, Estudios sobre consumo, ndm. 61,
2002, pags. 53 y ss., y en “La necesidad de repensar el Estado de Bienestar”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 31, 2001, pags. 15 y ss.; DURAN LOPEZ, “Origen, evolucion y

15



Frente a ello, se sugiere la necesidad de introducir soluciones privadas en la
proteccion social de la dependencia, por toda una serie de motivos entre los que cabe
destacar los siguientes: a) la necesidad de paliar la falta de medios de la de la Seguridad
social; b) la conveniencia de evitar que el Estado se endeude de forma ilimitada; c) la
posibilidad de que el sector privado contribuya al mantenimiento de una estructura de
coste racional, reduciendo el gasto sanitario publico y aportando criterios de eficiencia
basados en su experiencia en la gestion de riesgos y el control selectivo de servicios; d)
y la posibilidad de que el aseguramiento privado contribuya, mediante la aplicacion de
los principios mutual y de solidaridad, a soportar el coste de dificil asuncion que supone
la condicion de persona dependiente para los afectados y su entorno™.

Apuntada esta polémica, hay que concluir que la proteccion publica, aunque l6gico
corolario del carécter social de nuestro modelo de Estado, no ha de ser entendida como
excluyente del sector privado, ni desde la perspectiva de prestacion de servicios, ni
desde la perspectiva financiera. Asi se ha demostrado en la experiencia europea, donde
aungue la cobertura publica de la dependencia es la principal solucién existente, la
presencia de férmulas de financiacion o prestacion de servicios privadas son una
realidad relevante*?. De modo que, pese a la existencia de un importante soporte publico
para la proteccion de este tipo de riesgo en los paises desarrollados, constituyéndose en
el cuarto pilar del Estado del bienestar; dadas las limitaciones de esta solucién cada vez
se demanda con mas fuerza la colaboracion del sector privado en la materia,
observandose una paulatina introduccién de sistemas privados complementarios que
ayudan en la gestién y financiacion del modelo publico. El recurso a instrumentos
privados se ve impulsado, ademas, por la creciente sensibilizacion de la poblacién con
respecto a esta contingencia.

En coherencia con lo expuesto, la propia Ley 39/2006, tras disefiar un sistema
publico de atencion a la dependencia, en su articulo 33 prevé la participacion de los
beneficiarios en la financiacién de las prestaciones publicas, en funcién del tipo y coste
del servicio y de su capacidad econémica personal, encomendando el desarrollo de esta
prevision al Consejo Territorial del SAAD, en el marco de los convenios de
cooperacion que a tal efecto se suscriban entre la Administracion General del Estado y
cada una de las Comunidades Auténomas®. Ademas, la Ley habilité en su Disposicion

tendencias del Estado del Bienestar”, Relaciones Laborales, I, 1996, pag. 557. Sobre el caracter ciclico de
la controversia sobre la viabilidad econémica del sistema de Seguridad Social, vid. LOPEZ GANDIA y
OcHANDO CLARAMUNT, “Crisis econdémica y estado del bienestar”, Revista de Derecho Social, nim. 1,
1998, pag. 75.

40 A titulo ilustrativo, la Exposicion de Motivos de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora
del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (BOE num. 285, de 29 de noviembre) sefiala que “en
todos los paises desarrollados se esta registrando un proceso de envejecimiento de la poblacion que, en el
medio plazo, dificulta la sostenibilidad de los sistemas publicos de prevision social”.

“ Vid. HERNANDEZ GONZzALEZz, El seguro privado dentro de la proteccion social de la
dependencia: perspectivas y riesgos asociados, 2001, pags. 42 y 43.

Vid. a este respecto el andlisis de la experiencia de algunos paises de la Unién Europea y la

OCDE recogido en el Capitulo XI del Libro Blanco sobre la atencion a las personas en situacion de
dependencia, cit., en particular, pags. 34, 39, 57 y ss., 69-70, y 74.
43 Vid. art. 10 Ley 39/2006; asi como la Resolucion de 2 de diciembre de 2008, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia,
sobre determinacién de la capacidad econdmica del beneficiario y sobre los criterios de participacion de
éste en las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

A este respecto, ya el Libro Blanco apuntaba que “la participacion de la persona afectada o su
familia en el coste de la dependencia se esta consolidando en todos los sistemas mediante el copago de
una parte del servicio o financiacion de la diferencia entre la prestacion y el coste del servicio. Es un
medio de responsabilizar al ciudadano y controlar el coste. Todos los sistemas reconocen la ayuda
asistencial para los que no tienen medios con que pagar la parte diferencial entre prestacion y servicios.
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Adicional 72 al Gobierno para promover, en el plazo de 6 meses, las modificaciones
legislativas oportunas para regular la cobertura privada de las situaciones de
dependencia y establecer el tratamiento fiscal de los instrumentos privados de cobertura
de la dependencia.

4. PRINCIPALES INSTRUMENTOS PRIVADOS PARA EL
SOSTENIMIENTO ECONOMICO DE LA DEPENDENCIA

Como se infiere de las consideraciones anteriores, la promocion de la autonomia
y la proteccidn de las personas dependientes es un problema harto complejo, transversal
y multidisciplinar, en el que convergen a un tiempo toda una serie de aspectos y retos
sociales, econdmicos, juridicos, laborales, etc.; sin que exista un modo milagroso (en el
sentido de eficiente, barato, inmediato, completo y universal) para afrontarlos**. En
cualquier caso, la generalidad del fendmeno ha puesto de relieve practicamente desde
un primer momento la necesidad de hacer converger en la atencion de la dependencia
los esfuerzos publicos y privados, y ello, tanto a nivel asistencial®®, como a nivel
financiero. En este sentido, como ya se ha destacado y en un momento en el que cada
vez son mas las voces que cuestionan y reflexionan sobre la sostenibilidad y los limites
del sistema publico, nuestro legislador ha dejado de forma expresa abierta la puerta a
la contribucion privada al sostenimiento econdémico de la dependencia.

La primera intervencién normativa en nuestro ordenamiento en orden a promover el
recurso a instrumentos privados de cobertura de las situaciones de dependencia, fue la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, que tratd de incentivarlos a través de la prevision de
beneficios fiscales, en cumplimiento de los dictados de la OCDE. Inmediatamente
después, la Ley 39/2006, aparte de prever en su articulado la posibilidad de que los
beneficiarios de las prestaciones de dependencia participen en su financiacion, en
funcién del tipo y coste del servicio y su capacidad econdmica personal (art. 33),
habilité en su Disposicion Adicional 72 al Gobierno para promover las modificaciones
legislativas oportunas para regular la cobertura privada de las situaciones de
dependencia y establecer el tratamiento fiscal de los instrumentos privados de cobertura
de la dependencia. En cumplimiento de ese mandato, la Ley 41/2007*" acometié por
primera vez en nuestro ordenamiento la regulacion de dos instrumentos ya utilizados en
otros ordenamientos juridicos en orden a la cobertura privada de las situaciones de

Los seguros privados en la actual situacién son contemplados como medio de apoyo o complemento al
seguro publico pero en ningln caso como instrumento protector predominante” (loc. cit., pag. 69).

Asi lo subraya SEMPERE NAVARRO, en su prélogo a la obra de BAVIERA PUIG, INMACULADA, La
proteccién de la dependencia: un estudio global. Claves para su aplicacion y desarrollo legislativo, Ed.
Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 22.

8 A este respecto, y junto a los cuidados a personas dependientes prestados por instituciones
publicas y cuidadores profesionales, se ha hecho preciso reconocer y dar respaldo institucional a la labor
que en este punto desempefian las instituciones del Tercer sector y las personas del entorno familiar de los
dependientes, los denominados por la Ley como cuidadores no profesionales o informales. A este
respecto, vid. el art. 18.4 y la Disposicion Adicional 4% de la Ley 39/2006, asi como el RD 615/2007, de
11 de mayo, regula la Seguridad Social de los cuidadores de las personas en situacién de dependencia; y
la Resolucion de 2 de diciembre de 2008, por la que se publica el Acuerdo del Consejo Territorial del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, sobre criterios comunes de acreditaciéon para
garantizar la calidad de los centros y servicios del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia.

46 Vid. supra, nota. 38.

4 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 regulacién de
las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria
(BOE nGim. 294, de 8 de diciembre).
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dependencia. De un lado, la hipoteca inversa, por la que se ofrece a aquellas personas
que ya se encuentren en situacion de dependencia de movilizar su patrimonio
inmobiliario, obteniendo a partir de él unos flujos de renta que les permitan paliar las
necesidades econdmicas aparejadas a esta situacion, incrementando su autonomia y
bienestar. De otro, el seguro de dependencia, dirigido a aquellas personas que quieran
cubrir el riesgo de incurrir en una situacion de dependencia.

En términos generales, los fines de estos instrumentos no son otros que promover y
salvaguardar la independencia de sus beneficiarios, garantizar la capacidad de recursos
para afrontar el coste de los cuidados ligados a la situacion de dependencia en caso
necesario, y complementar, que no sustituir, las prestaciones publicas, disminuyendo la
presién econdmica que la atencion a la dependencia supone para el erario publico.

4.1. LA HIPOTECA INVERSA
4.1.1. Conceptoy finalidad

Atendido el coste econémico que conllevan los cuidados y servicios a largo
plazo que precisan las personas dependientes, y por consiguiente el incremento de sus
necesidades de renta, la hipoteca inmobiliaria pretende ofrecerles un instrumento
financiero a través del cual hacer liquido su patrimonio inmobiliario, obteniendo a partir
de él recursos econémicos que contribuyan a cubrir sus necesidades econémicas e
incrementar su autonomia y bienestar. Como sefiala el legislador en la Exposicion de
Motivos de la Ley 41/2007, con la consagracion de esta modalidad de hipoteca en
nuestro ordenamiento se pretende “contribuir a paliar uno de los grandes problemas
socioecondmicos que tienen Espafia y la mayoria de paises desarrollados: la satisfaccion
del incremento de las necesidades de renta durante los ultimos afios de la vida”. El
desarrollo de un mercado de hipotecas inversas para aumentar las rentas de los mayores
ofrece un gran potencial de generacion de beneficios econdmicos y sociales. La
posibilidad de disfrutar en vida del ahorro acumulado en la vivienda aumentaria
enormemente la capacidad para suavizar el perfil de renta y consumo a lo largo del ciclo
vital, con el consiguiente efecto positivo sobre el bienestar®.

Advertida su utilidad social y econémica, esta Ley recoge los elementos
esenciales de la hipoteca inversa en su Disposicion Adicional Primera®®, remitiendo en
lo no regulado a la legislacion supletoria correspondiente, y la incentiva fiscalmente. La
Ley trata de definir la hipoteca inversa, con manifiesta imprecision®, por alusién no a la
garantia real, sino al préstamo garantizado por ella, sefialando que se trata de un
préstamo o crédito garantizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble que
constituye la vivienda habitual del solicitante, cuyos requisitos son: a) que el solicitante
y los beneficiarios que éste pueda designar sean personas de edad igual o superior a los
65 aflos o afectadas de dependencia severa o gran dependencia; b) que el deudor
disponga del importe del préstamo o crédito mediante disposiciones periddicas o Unicas;
c) que la deuda solo sea exigible por el acreedor y la garantia ejecutable cuando fallezca
el prestatario o, si asi se estipula en el contrato, cuando fallezca el ultimo de los

48 Vid. el apdo. VIII de la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2007.

49 Recientemente, el RD 716/2009, de 24 de abril (BOE num. 107, de 2 de mayo), viene a
desarrollar ciertos aspectos de la Ley 2/1981 y, entre ellos, de la hipoteca inversa. .

%0 Vid. RuBlo TORRANO, “De la Ley que define la hipoteca inversa y regula otras muchas cosas”,
Aranzadi civil, nim. 17/2007; QUESADA SANCHEZ, “Apuntes juridico-civiles sobre la Ilamada hipoteca
inversa: inquietudes iniciales sobre la cuestion”, EI Consultor inmobiliario, Ed. La Ley, n° 88, marzo
2008.
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beneficiarios; d) que la vivienda hipotecada haya sido tasada y asegurada contra dafios
de acuerdo con los términos y los requisitos que se establecen en los articulos 7 y 8 de
la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario.

Atendida esta descripcion, se advierte que el caracter inverso de este préstamo
hipotecario viene determinado por la circunstancia de que en él es la entidad de crédito
la que hace aportaciones, normalmente periodicas, a favor del beneficiario; mientras que
éste no tiene que hacer reembolso alguno al acreedor. La recuperacion por parte de la
entidad financiera del crédito dispuesto y sus intereses, normalmente, tiene lugar cuando
fallece el propietario del bien hipotecado, mediante la cancelacion de la deuda por sus
herederos o la ejecucion de la garantia hipotecaria.

Por otro lado, y atendida la funcién social de este producto financiero, la Ley
trata de incentivarlo mediante la concesion de una serie de beneficios fiscales, siempre
que se satisfagan una serie de requisitos relativos a los bienes gravados y los
beneficiarios.

4.1.2. Configuracion legal y desenvolvimiento

Nuestro legislador no ha consagrado la admisibilidad de la hipoteca inversa con
caracter general, sino que exige que ésta satisfaga los siguientes requisitos subjetivos y
objetivos:

a) Acreedor

Los préstamos garantizados por hipoteca inversa s6lo podran ser concedidos por
entidades de crédito y entidades aseguradoras autorizadas para operar en Espafia,
conforme a los limites, requisitos o condiciones que a las entidades aseguradoras les
imponga su normativa sectorial. Ademas, deberan sujetarse al régimen de transparencia
y comercializacion que establezca el Ministerio de Economia y Hacienda, en orden a la
proteccion de la clientela (DA 1.3).

En particular, la Ley impone a las entidades que concedan hipotecas inversas el
deber de suministrar servicios de asesoramiento independiente a los solicitantes de este
producto, teniendo en cuenta su situacion financiera y los riesgos econdmicos derivados
de la suscripcion de este producto. Este asesoramiento debera prestarse conforme a las
condiciones, forma y requisitos establecidos por el Ministerio de Economia y
Hacienda®. A este respecto, hay que destacar que la adecuada informacion
precontractual a suministrar por las entidades crediticias resulta particularmente
relevante teniendo en cuenta, por un lado, que nos encontramos ante una figura nueva
en nuestro ordenamiento juridico y, por otro, las peculiaridades de sus principales
destinatarios, en su mayoria personas de edad avanzada.

b.) Bienes hipotecables
La definicion legal de la hipoteca inversa se refiere exclusivamente a la vivienda
habitual como bien susceptible de ser gravado por esta garantia real (DA 1.1).

5 Esta previsién fue criticada durante la tramitacién de la norma, advirtiéndose que es poco realista

la prevision de que desde las propias entidades crediticias se pueda realizar un asesoramiento
independiente o imparcial respecto a las distintas ofertas que existan en el mercado, sugiriéndose su
sustituciéon por una “informacién clara y precisa” sobre el producto. Vid. la enmienda nimero 66,
presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Senado (BOCG, serie Il, 6 de noviembre de 2007,
nim. 130). No obstante, la redaccion final tiene el mérito de no encomendar esta labor al Defensor del
cliente, como inicialmente estaba previsto (cfr. en este sentido, las enmiendas ndmero 24, 54 y 102 del
Congreso, BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, 9 de mayo de 2007, nim. 127-7).
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Esta exigencia fue uno de los extremos mas controvertidos durante la
tramitacion de la Ley, ya que diversos grupos parlamentarios defendian la posibilidad
de que se constituyera sobre cualquier inmueble y no sélo sobre la vivienda habitual®.
En coherencia con ello, la redaccion final de la Ley admite la posibilidad de que se
constituya hipoteca inversa sobre cualesquiera otros inmuebles distintos de la vivienda
habitual del solicitante (DA 1.10).

Ahora bien, s6lo en el caso de que se grave la vivienda habitual del solicitante la
operacion contard con beneficios fiscales. En particular, estardn exentas de la cuota
gradual de documentos notariales de la modalidad del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados las escrituras publicas de constitucion,
subrogacién, novacion modificativa y cancelacion (DA 1.7). Para el célculo de
honorarios notariales de estas escrituras, se estableceran los aranceles correspondientes
a los “Documentos sin cuantia” previstos en el namero 1 del Real Decreto 1426/1989,
de 17 de noviembre, sobre arancel de notarios (DA 1.8). Y los honorarios registrales
gozaran de una reduccion del 90%.

A efectos de determinar la cuantia posible del préstamo asi garantizado, el bien
inmueble que se pretenda gravar con hipoteca inversa serd tasado, consistiendo el
préstamo en un porcentaje de su valor de tasacion. Cuando se alcance el porcentaje, se
dejara de percibir la renta acordada, aunque la deuda seguira generando intereses, hasta
el momento de su vencimiento. Ademas, se exige que el bien gravado haya sido
asegurado contra dafios de acuerdo con los términos y los requisitos que se establecen
en los articulos 7 y 8 de la Ley 2/1981, 25 de marzo de Regulacion del Mercado
hipotecario.

Hay que advertir que en este punto radica uno de los mayores riesgos
econdémicos de este préstamo hipotecario. Hasta fechas recientes, los bienes inmuebles
y, en particular, los inmuebles urbanos, se han considerado un valor seguro. No soélo
practicamente ajeno al riesgo de depreciacion, sino que las constantes subidas de
precios de los dltimos afios han determinado que el incremento de riqueza de los
espafioles se haya apoyado de forma prioritaria en la Ultima década sobre la
revaloracion de los mismos, generando un aparente excedente de valor, que a través de
esta hipoteca se pretende movilizar.

No obstante, se advierte que esta tendencia se ha roto en la actualidad. El
pinchazo de la burbuja inmobiliaria, y la consiguiente bajada del precio de los
inmuebles en general, y los urbanos en particular, pueden determinar situaciones de
negative equity (inmuebles que valen menos que la deuda hipotecaria que gravita sobre
ellos), perjudicando la solvencia de las entidades financieras. Se advierte, en definitiva,
el riesgo de que una sobrevaloracion del bien gravado con esta clase de hipoteca dé
lugar a un fenébmeno similar al padecido en Estados Unidos a raiz de las hipotecas
subprime®?,

52 En particular, cfr. las enmiendas nam. 98 o 122 del Congreso (BOCG, Congreso de los

Diputados, serie A, 9 de mayo de 2007, nim. 127-7), y las nim. 22 y 64 del Senado (BOCG, serie Il, 6 de
noviembre de 2007, nim. 130).

53 La constatacion de estos riesgos, que se acenttan en el caso de la hipoteca flotante y la hipoteca
global, afiadida a la inseguridad juridica que genera la parquedad con la que la Ley 41/2007 ha
desarrollado el régimen juridico de las nuevas modalidades de hipoteca que consagra, han determinado la
presentacion de una Proposicion no de Ley sobre modificacion de la misma por el Grupo parlamentario
mixto (vid. BOCG, Congreso de los Diputados, serie D, nim. 119, 5 de diciembre de 2008).
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Ello impone una especial prudencia a la hora de tasar el bien inmueble y
determinar cudl serd la cantidad maxima garantizada por el inmueble gravado por la
hipoteca™.

c.) Deudor hipotecario y beneficiarios

La Ley exige que el solicitante y los beneficiarios que éste pueda designar sean
personas de edad igual o superior a 65 afios o en situacion de dependencia severa o gran
dependencia. De manera que no toda persona dependiente puede valerse de este
producto financiero.

Este punto fue muy criticado en la tramitacion de la Ley, pero finalmente las
enmiendas que proponian su extension a toda persona dependiente no prosperaron™.

En cuanto a la valoracion de la dependencia, el legislador se remite a lo establecido
en la Ley 39/2006.

d.) Disposicion del crédito y exigibilidad de la deuda

La Ley establece que el deudor debera disponer del crédito mediante disposiciones
periddicas o Unicas, hasta la cuantia méxima de crédito concedida por la entidad
acreedora, en atencion al valor del bien hipotecado; sin tener que hacer ningun
reembolso en vida a la entidad prestamista.

Por tanto, atendido su desenvolvimiento, la principal peculiaridad de este
préstamo hipotecario radica en que la deuda solo sera exigible por el acreedor y la
garantia ejecutable cuando fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el contrato,
cuando fallezca el ultimo de los beneficiarios.

Excepcionalmente, se preve la facultad del acreedor de declarar el vencimiento
anticipado del crédito garantizado por hipoteca inversa en caso de que el bien
hipotecado haya sido transmitido voluntariamente por el deudor hipotecario, salvo que
se proceda a la sustitucion de la garantia de manera suficiente. Esta prevision, que se
pretende justificar por el caracter personalisimo con que se configura este préstamo®,
entrafia implicitamente una limitacion de la facultad de disposicion del bien gravado,
normalmente la vivienda habitual®”. La consagracion y configuracion de esta causa de

> Tras criticar la regulacion legal, por entender que es imprecisa, crea inseguridad, falta de

publicidad y especialidad, CARRASCO PERERA y CORDERO LOBATO (“La hipoteca inversa y el
aseguramiento de intereses o de por qué tiene que ser revocada la doctrina de la DGRN sobre el
anatocismo”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 741, 2007) proponen la configuracién de la hipoteca
inversa como hipoteca de méaximo, salvada la posibilidad de incluir un pacto de capitalizacion de
intereses.

% Cfr. la enmienda presentada en el Congreso de los Diputados, nium. 58 (BOCG, Congreso de los
Diputados, serie A, 9 de mayo de 2007, nim. 127-7) y las nim. 65 y 78, presentadas en el Senado
(BOCG, serie Il, 6 de noviembre de 2007, nim. 130).

% A titulo ilustrativo, asi lo advierte la enmienda 55 del Congreso (loc. cit.), en la medida que el
préstamo se concede en atencién a las circunstancias personales del solicitante. Pero es discutible toda
vez que la Ley admite la existencia de beneficiarios distintos del propietario que constituye el gravamen.
Esta posibilidad puede determinar que durante la vigencia del préstamo hipotecario muera el hipotecante,
sobreviviéndole otro u otros beneficiarios, en cuyo caso podra tener lugar la transmision mortis causa del
inmueble, sin que la Ley prevea en esta hipotesis el vencimiento anticipado del crédito. Tal afirmacion
tampoco explica el hecho de que la Ley deje a salvo la transmisidn forzosa del bien o, por ejemplo, su
adjudicacion a persona distinta del beneficiario tras una liquidacién de gananciales. En este sentido,
criticando esta limitacion a la facultad de disponer vid. CARRASCO PERERA Y CORDERO LOBATO, ob. cit.
57 La prevision del vencimiento anticipado del crédito hipotecario en caso de transmision de la
finca gravada, se introdujo en el texto final de la ley, tras la aceptacion de las enmiendas nim. 55 y 103
del Congreso, y 67 del Senado. En ellas, se advertia que, “en el caso de la hipoteca inversa, el préstamo o
crédito tiene un caracter personalisimo, ya que esta vinculado a circunstancias tales como la edad del
titular. Por ello, la transmision de la titularidad de la finca, que el proyecto no somete a ninguna
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vencimiento anticipado del préstamo hipotecario fue otro de los extremos mas
controvertidos durante la tramitacion de la Ley>®.

Una vez fallecido el deudor hipotecario o, en su caso, el ultimo de los
beneficiarios de la hipoteca inversa, sus herederos podran cancelar el préstamo, en el
plazo estipulado, abonando al acreedor hipotecario la totalidad de los débitos vencidos,
con sus intereses, sin que el acreedor pueda exigir compensacion alguna por la
cancelacion (DA 1.5). En la tramitacion de la Ley se sugirié la conveniencia de
establecer algun limite legal minimo al plazo en el que los herederos pueden optar por
reembolsar o no el préstamo, a fin de evitar la imposicion contractual de plazos
demasiado cortos por parte de la entidad prestamista®. No obstante, estas enmiendas no
prosperaron, por lo que habra que estar a lo dispuesto en el correspondiente contrato de
hipoteca.

Si los herederos del deudor hipotecario deciden no reembolsar los débitos
vencidos y sus intereses, el acreedor s6lo podra obtener recobro hasta donde alcancen
los bienes de la herencia®®. A estos efectos, y por lo que se refiere a la garantia
hipotecaria, dada la peculiaridad de la forma de reembolso de este préstamo hipotecario,
hay que destacar que no sera de aplicacion la limitacion temporal en cuanto a la
cobertura por la hipoteca de los intereses devengados que establece el articulo 114 LH.

4.2. EL SEGURO DE DEPENDENCIA

Otro instrumento privado con virtualidad para coadyuvar a la atencion de las
necesidades de las personas dependientes es el seguro de dependencia®, en cuya virtud
el tomador del seguro puede cubrir el riesgo de incurrir en esta situacion.

La primera alusion en nuestro ordenamiento a esta modalidad de seguro se remonta
a la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden
social. En su Disposicion Adicional 142, bajo la rabrica “Informe sobre el seguro de
dependencia” se establecia literalmente la prevision de que “el Gobierno, en un plazo de
seis meses, presentard a las Cortes Generales un informe relativo al seguro de

restriccion, debe al menor dar lugar al vencimiento anticipado del préstamo o crédito”. No obstante, llama
la atencion la falta de referencia a la eventual enajenacion forzosa del bien hipotecado, asi como a la
transmision mortis causa, habida cuenta la posibilidad de que el hipotecante y el beneficiario sean
personas distintas y el primero fallezca antes que el segundo.

%8 En algunas enmiendas se sugeria admitir ciertos supuestos de enajenacion o transmision del bien,
sin que entrafiaran el vencimiento anticipado del crédito. Por ejemplo, la enmienda nim. 53 del Congreso
y la nim. 97 del Senado establecian que “no se considerard que el bien inmueble deja de constituir la
vivienda habitual del solicitante cuando el deudor hipotecario lo alquile, se traslade al domicilio de un
familiar o ingrese en una residencia para su cuidado”. En la enmienda nim. 26 del Congreso se proponia
admitir la facultad del prestatario de disponer del inmueble hipotecado, previa comunicacién a la entidad
acreedora, siempre y cuando mantuviera el usufructo o derecho de uso y habitacion vitalicio sobre la
vivienda que constituye la garantia de la hipoteca. De modo que su finalidad parece ser evitar el recurso a
esta clase de hipoteca con fines especulativos.

Cfr. enmiendas nim. 103 y 123 del Congreso, asi como las nim. 23 y 67 del Senado.

Este fue otro de los extremos méas debatidos del Proyecto de Ley. La enmienda nim. 25 del
Congreso y las nim. 24 y 98 del Senado proponian cefiir la responsabilidad al bien hipotecado, a fin de
facilitar a las personas mayores la constituciéon de hipotecas inversas sin oposicién de sus herederos y
para proteger el patrimonio familiar de éstos. Otro tanto proponian las enmiendas nim. 100 y 124 del
Congreso, y las nim. 26 y 68 del Senado, al considerar que de otro modo esta hipoteca seria mas gravosa
que una hipoteca normal.

Muy desarrollado en otros paises como Alemania, Francia y EEUU (vid. HERNANDEZ, ob. cit.,
pags. 34 y 35; KoBL, “El seguro de dependencia aleman: principales rasgos y problemas actuales”,
Relaciones Laborales, n® 17, sept. 2004, afio XX, pags. 293 y ss.; y los datos recogidos en el Libro
Blanco sobre la Dependencia, cit.).

60
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dependencia, con una propuesta de regulacion, un marco fiscal que la incentive y las
modificaciones normativas necesarias para que pueda ser una prestacion realizada por
los planes de pensiones, las mutualidades de prevision social y demas entidades
aseguradoras”. No obstante, esta prevision fue incumplida.

Algun tiempo después, el informe del afio 2003 de la Comisién no permanente
creada para la valoracion de los resultados obtenidos por la aplicacion de las
recomendaciones del Pacto de Toledo reiteraria la necesidad de regular esta modalidad
de seguro, tras advertir el insuficiente desarrollo de la prevision complementaria en
Espafia y la consiguiente necesidad de seguir reforzandola. En particular, la Comisién
instd a seguir ahondando en las politicas que permitan avanzar hacia un sistema
complementario de asistencia y prestaciones, externo a la Seguridad Social, con caracter
claramente voluntario y financiado totalmente con aportaciones privadas independientes
y no sustitutivas de las contribuciones obligatorias al sistema publico de la Seguridad
Social. Se trata de que la proteccion social voluntaria, ademas de orientarse
especificamente a un horizonte de ahorro a medio y largo plazo, sirva de complemento
y mejora a las prestaciones de la Seguridad Social, salvaguardandose siempre el
principio y las bases del sistema publico de pensiones, y reafirmando que dichos
sistemas complementarios tienen como objetivo el complementar y no el sustituir las
pensiones publicas. A tal fin la Comision recomendo dotar de estabilidad y garantizar la
neutralidad del actual sistema de prevision social complementaria, potenciar los
sistemas complementarios de la Seguridad Social en el marco de la negociacién
colectiva y, en particular, regular un seguro de dependencia complementario de caracter
privado.

En cumplimiento de estos requerimientos, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio,
introdujo una serie de medidas de fomento fiscal de la cobertura de la dependencia
mediante seguros privados y planes de pensiones, modificando la regulacion de estos
ultimos. Y, tan sélo un afio después, la Ley 41/2007 declara venir a acometer la
regulacion sustantiva del seguro de dependencia, segun reza su titulo y su Exposicion de
Motivos. Esta Ultima, en su apartado VIII, destaca como uno de los instrumentos
privados posibles de cobertura de la dependencia la suscripcion de un contrato de
seguro con entidades aseguradoras, incluidas las mutualidades de previsién social, o
bien a través de un plan de pensiones.

No obstante, la esperada y declarada regulacién sustantiva se limita a una
aproximacion al concepto de esta modalidad de seguro, sin descender a la regulacion de
sus especialidades.

4.2.1. Conceptoy regulacion

La Ley 41/2007 configura el seguro de dependencia como aquél por el cual el
asegurador se obliga, para el caso de que se produzca la situacion de dependencia,
entendida esta conforme a lo establecido en la Ley 39/2006 y en el propio contrato, al
cumplimiento de la prestacion convenida con la finalidad de atender, total o
parcialmente, directa o indirectamente, las consecuencias perjudiciales para el
asegurado que se deriven de dicha situacion. El contrato podra articularse tanto
mediante podlizas individuales, como colectivas (DA 2.2).
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Este contrato se regira por lo dispuesto en esta disposicion y, supletoriamente, por la
Ley de Contrato de Seguro® y el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y
Supervision de los Seguros Privados®.

En cuanto a los planes de pensiones, la Disposicion Adicional 22 de la Ley
41/2007 se limita a sefialar que para que éstos den cobertura a la contingencia de la
dependencia deberan recoger tal prevision de forma expresa en sus especificaciones,
remitiéndose para lo deméas a lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley de
regulacién de los planes y fondos de pensiones, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre® (DA 2.3).

4.2.2. Aseguradoras

El riesgo de la dependencia podra ser cubierto por las entidades con autorizacion
para el desarrollo de la actividad aseguradora en Espafia en los ramos de vida o
enfermedad; asi como las mutualidades de prevision social, de conformidad con lo
establecido en los articulos 64 a 66 del Texto Refundido de la Ley ordenacion y
supervision seguros privados y su normativa reglamentaria.

4.2.3. El riesgo asegurado

Partiendo de la definicidon legal del contrato de seguro, como “aquel por el que el
asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca
el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar dentro de los limites
pactados, el dafio producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras
prestaciones convenidas”®; hay que destacar que la principal peculiaridad de este
contrato de seguro no es otra que el riesgo asegurado. Este se concreta en la cobertura
de la eventualidad incierta y futura de incurrir en situacion de dependencia, en el grado
y nivel establecido en el contrato, asumiendo la entidad aseguradora para el caso de
materializarse este riesgo la obligacion de satisfacer la prestacion convenida®.

Para determinar cuando ha acaecido el riesgo cubierto, esto es, la situacion de
dependencia, la Ley 41/2007 se limita a remitir al concepto de dependencia establecido
en la Ley 39/2006 y a lo que se establezca en el contrato. Confiada, pues, en gran
medida al mercado la concrecion del riesgo de dependencia efectivamente cubierto por
esta clase de seguros, hay que destacar que los productos que ofrecen las aseguradoras
se vienen cifiendo basicamente al supuesto de gran dependencia. Por su parte, la Ley
reguladora del impuesto sobre la renta de las personas fisicas s6lo prevé un régimen
fiscal favorable para las primas de los seguros privados que cubran exclusivamente el
riesgo de dependencia severa o de gran dependencia®’. De modo que el riesgo de
dependencia moderada no encuentra en la practica cobertura a través de esta formula.

Pero para que la dependencia pueda asegurarse, como en cualquier otro contrato
de seguro, ha de ser un riesgo futuro. En consecuencia, en la medida en que la Ley
39/2006 considera, en todo caso, como personas dependientes a los mayores de 65 afios,
el limite de edad para la suscripcion de esta clase de seguros se concreta precisamente

62 Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro (BOE num. 250, de 17 de octubre).

63 Aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004, 29 octubre (BOE num. 267, de 5 de
noviembre).
o4 BOE num. 298, de 13 de diciembre de 2002.

6 Vid. art. 1 Ley 50/1980, de Contrato de Seguro.
60 Vid. infra apdo. 4.2.5.
o7 Art. 51 LRPF.
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en esa edad. A este respecto, y como en cualquier otro seguro de prevision, el coste sera
menos elevado cuanto mas temprana sea la suscripcion del seguro, incrementandose a
medida que el tomador sea mayor.

En segundo lugar, el tomador debera acreditar que no se encuentra, pese a ser
menor de esa edad, en situacién de dependencia por causa de enfermedad o
discapacidad. A tal fin, las entidades aseguradoras le exigiran cumplimentar el
correspondiente cuestionario de salud antes de suscribir el contrato.

Ademas, a fin de evitar el posible riesgo de fraude en la declaracién del estado
de salud, es usual prever un periodo de carencia en esta clase de seguros. De manera que
si el riesgo de dependencia se materializa en ese periodo no se percibird la prestacion
econdmica®,

Finalmente, al objeto de paliar el riesgo econémico que las situaciones de
dependencia temprana entrafian para la aseguradora, éstas suelen prever un limite
temporal al periodo de cobro de las prestaciones, restringiéndolas a un niUmero maximo
de afos; asi como la cantidad maxima asegurada, para el caso de que la prestacion
contratada consista en el reembolso de los gastos causados por la atencién al
dependiente. Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad de prever también formulas de
contraseguro para cubrir el riesgo econémico que la situacion inversa crea para el
tomador del seguro, esto es, para el caso de que la dependencia tenga lugar durante el
periodo de carencia previsto en el contrato de seguro, o0 bien para el caso de
fallecimiento del asegurado sin haberse producido la situacion de dependencia o incluso
una vez constituida la renta vitalicia, pero antes de haber alcanzado una determinada
edad; permitiendo la recuperacion de las primas abonadas®®.

4.2.4. El coste del seguro de dependencia

Desde la suscripcion del contrato hasta la materializacion del riesgo cubierto, el
tomador deberd abonar a la aseguradora una cuota periddica, de conformidad con lo
establecido en el contrato.

El coste de la cuota dependerd de varios factores. Basicamente, y en primer
lugar, de la edad del asegurado en el momento de la contratacion y durante la vigencia
del contrato, de suerte que al igual que en otras clases de seguros, la cuota se ira
incrementando por tramos de edad. En segundo lugar, dependera del tipo de prestacion
contratada y, en su caso, del periodo de cobro de la misma previsto en el contrato una
vez que se materialice el riesgo cubierto.

Por tanto, al igual que ocurre con la mayor parte de seguros de prevision, cuanto
antes nos anticipemos a la materializacion del riesgo cubierto menor sera el coste de la
prima y mayor la efectividad del seguro. Con la ventaja adicional, en esta clase de
seguros, de cubrir la posibilidad de sufrir una dependencia temprana, a la que todos
estamos expuestos.

Como se ha sefialado antes, dada la conveniencia y oportunidad de impulsar los
instrumentos privados de cobertura complementaria de la dependencia, nuestro

68 A titulo ilustrativo, la entidad MUTUAM establece en sus pélizas de dependencia un periodo de

carencia de 5 afios, en caso de que la dependencia derive de una situacién de demencia, y de 2 afios en
caso de que sea consecuencia de cualquier otra enfermedad (vid.
http://www.mutuam.com/cas/seguro_dependencia.asp).

6 A titulo ilustrativo, el seguro de dependencia ofertado por las Cajas de Ahorro a través de Caser,
prevé que si el asegurado fallece antes de los 75 afios sin haber sufrido un estado de dependencia, sus
beneficiarios recibiran el importe de todas las primas pagadas. A este respecto, vid. RICOTE GIL, “El
tratamiento actuarial de los periodos de carencia y el contraseguro de primas en el seguro de
dependencia”.
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legislador ha dotado de un régimen fiscal favorable la suscripcion de esta clase de
seguros. Para ello, la Ley reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas le da el mismo trato que al resto de instrumentos de ahorro, y en particular, el
mismo que a los planes de pensiones’.

No obstante, se advierte que esta medida parece insuficiente para impulsar esta
clase de seguros, que aln no cuenta con un significativo arraigo en nuestro pais, a pesar
de que cada vez existe una mayor conciencia en la poblacion acerca de la exposicion a
padecer en un futuro situaciones de dependencia, a causa de edad, enfermedad o
accidente. En particular, desde el sector asegurador se advierte que el modelo elegido
para desarrollar el seguro de dependencia es perverso porque “obliga a los ciudadanos a
elegir entre ahorrar para la jubilacién o ahorrar para la dependencia, puesto que los
limites de ahorro fiscal anual son los mismos para ambos”™. Y, puestos a elegir, desde
la Union Espafiola de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras (UNESPA) se advierte
que la poblacion sigue estando més inclinada a contratar un plan de pensiones que un
seguro de dependencia, porque “todo el mundo sabe que sea va a jubilar, pero no hay
mucha gente que asuma que necesitara el cuidado de otra persona para poder realizar
cosas basicas en su vida”’%.

En efecto, la experiencia demuestra que este producto es menos atractivo
comercialmente que otros alternativos”. De un lado, se advierte la existencia de una

7 Cfr. la Exposicion de Motivos de la Ley 35/2006 y su art. 51. La Exposicidn de Motivos, en su

apartado Il, sefiala que la nueva regulacién del IRPF intenta reorientar los incentivos fiscales a la
prevision social complementaria hacia aquellos instrumentos cuyas percepciones se reciban de forma
periddica, para lo cual se elimina la reduccion del 40% anteriormente vigente para las retiradas del
sistema del capital acumulado en forma de pago Unico. “La consideracion de las aportaciones a estos
sistemas como salario diferido, la acotacion de los limites y el respeto al contexto de neutralidad en la
tributacion del ahorro, justifica que todos los instrumentos de prevision social que cumplan con las
caracteristicas exigidas apliquen el incentivo de la reduccion en la base imponible, sin distincién entre
ellos. Y todo ello con la menor incidencia posible en la normativa financiera reguladora los planes y
fondos de pensiones”.

Las reducciones a practicar sobre la base imponible general quedan limitadas a aquellas
vinculadas con la atencion de las situaciones de envejecimiento y dependencia, en los términos
mencionados en el apartado anterior (Exposicion de Motivos, apdo. Ill), y conforme a los limites que
establece el art. 52 de la Ley.

n Conforme al art. 52.1 LIRPF “como limite maximo conjunto para las reducciones previstas en
los apartados 1, 2, 3, 4 y 5 del articulo 51 de esta Ley, se aplicara la menor de las cantidades siguientes:

a.) El 30 % de la suma de los rendimientos netos del trabajo y de actividades econémicas
percibidos individualmente en el ejercicio. Este porcentaje sera del 50 % para contribuyentes mayores de
50 afios.

b.) 10.000 euros anuales. No obstante, en el caso de contribuyentes mayores de 50 afios la
cuantia anterior sera de 12.500 euros”.

Por tanto, si un contribuyente menor de 50 afios quisiera dotar su plan de pensiones con 8.000
euros y contratar un seguro de dependencia por 4.000 el mismo afio, no podria desgravarse 12.000 euros,
sino que sélo podria deducirse 10.000, el limite fijado en la Ley.

Hay que destacar que la Ley permite que se desgraven tanto las primas de los seguros privados
que cubran la propia dependencia, como las abonadas en el mismo concepto por quienes tengan con el
contribuyente una relacién de parentesco en linea directa o colateral hasta el tercer grado inclusive, o por
su cényuge, o por aquellas personas que tuviesen al contribuyente a su cargo en régimen de tutela o
acogimiento, siempre con el limite de reduccion previsto en el articulo 52 LIRPF. Ademas, el conjunto de
las reducciones practicadas por todas las personas que satisfagan primas a favor de un mismo
contribuyente, incluidas las del propio contribuyente, no podran exceder de 10.000 euros anuales. Estas
primas no estaran sujetas al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (art. 51.5 LIRPF).

2 Vid. “; Le interesa hacer un seguro de dependencia?”, El Economista, mayo de 2009.
& Recientemente, el Director General de Sanitas Residencial, Domenec Crosas, reconocia que el
intento de la entidad de introducir en el mercado un producto similar al seguro de dependencia habia
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barrera psicoldgica, en la medida en que la poblacién tiene asumida la oportunidad de
ahorrar para tener una mejor jubilacién y una mejor asistencia sanitaria, pero son pocos
los que asumen la eventualidad de depender de los cuidados y la atencion de un tercero
para realizar las actividades basicas de la vida diaria. Al tiempo que se advierte un
escollo de oportunidad financiera. De un lado, la suscripcion de este seguro se ha
equiparado a otras formulas de ahorro de mayor arraigo, lo que no va a facilitar su
competitividad frente a aquéllas. Pero, ademas, se advierte que las prestaciones de otros
seguros cuyo ambito de cobertura puede concurrir con la dependencia, tales como las
derivadas del seguro de invalidez, estan sujetas a un tipo de gravamen mas favorable
que las derivadas del seguro de dependencia, que se integraran en el tipo general del
IRPF, pudiendo alcanzar hasta el 43 por ciento™.

4.2.5. La prestacion asegurada

El derecho a percibir la prestacion contratada surgird desde el momento en que
el asegurado acredite que el riesgo asegurado se ha materializado, encontrandose en
situacion de dependencia; asi como la baremacion de la misma, al objeto de comprobar
que su grado es igual o superior al establecido en el contrato.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 65.1 del Texto Refundido de la Ley de
Ordenacion del Seguro Privado’, los seguros que cubran el riesgo de dependencia
podran garantizar prestaciones econdmicas en forma de capital o renta; asi como prestar
ayudas familiares para subvenir a necesidades motivadas por hechos o actos juridicos
gue impidan temporalmente el ejercicio de la profesion. A su vez, si el riesgo de
dependencia se cubre a través de un seguro de enfermedad, las prestaciones podran ser a
tanto alzado, de reparacién o combinar ambas’®.

Con mas detalle, la doctrina ha precisado que la oferta de esta clase de seguros

podria amoldarse a una de las siguientes modalidades’":
a.) Productos de prestacion economica: son aquéllos en los que la prestacion
consistird en una indemnizacion econémica o el reembolso de los gastos derivados de la
atencion de la situacion de dependencia, ya sea mediante un capital o una renta en sus
distintas modalidades, que el asegurado podra destinar para cubrir los gastos derivados
de la situacion de dependencia.

Esta opcion resulta atractiva para las entidades aseguradoras, en la medida en
que no les impone disponer de una infraestructura propia y, por tanto, resulta
especialmente adecuada para mercados poco evolucionados. Aungue puede ser poco
atractiva desde el punto de vista del cliente, al no presentar un valor afiadido frente a

resultado un fracaso. A su juicio, esto no es s6lo un problema fiscal, sino que este producto es mas dificil
de vender por las compafiias.
“ Antes de su consagracion normativa en nuestro ordenamiento, ya apuntaba las dificultades que
habria de salvar la comercializacion de esta clase de seguro, HERNANDEZ (ob. cit., pags. 47 y ss.),
advirtiendo la necesidad de sensibilizar a la poblaciéon de las bondades de este producto; ofrecer productos
sencillos, hasta que se consolide el sector; y la conveniencia de que el asegurador establezca alianzas
estratégicas con organizaciones especializadas en la atencion a personas mayores, o trabaje en la creacién
de centros de servicios de asistencia y residenciales. El asegurador debe trabajar tanto para promover la
prevencion y la informacién acerca de la dependencia, como por la calidad asistencial y la cobertura de
las necesidades reales de las personas dependientes. En definitiva, concluye el autor, no esta garantizada
la consecucion de beneficios con un minimo esfuerzo.
» Modificado por la Disposicion Final 22 de la Ley 41/2007, al objeto de incluir en este precepto el
riesgo de dependencia.

Vid. art. 6.1.a), apdo. 2 del Texto Refundido de la Ley Ordenacion del Seguro Privado.

" En este sentido, vid. HERNANDEZ, ob. cit., pag. 45.
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otros productos alternativos de ahorro (planes de pensiones, planes de ahorro individual
sistematico’®, etc.).

b.) Productos de prestacion de servicios: son aquéllos en los que las prestaciones se
satisfaran en especie, a través de la prestacion de servicios para atender a las
necesidades asistenciales del asegurado. Las prestaciones contratadas pueden ser
diversas, tales como servicios de ayuda a domicilio, servicios residenciales o similares,
ayudas técnicas que permitan al asegurado continuar residiendo en su domicilio,
adaptandolo a sus necesidades, etc.

Esta modalidad puede resultar més atractiva al asegurado. No obstante, el precio de
cobertura del riesgo suele ser mas elevado que en la modalidad anterior, en la medida en
que es un producto mas complejo, que impone a la aseguradora disponer de una
estructura minima y la deja expuesta a la inflacion del coste de los servicios contratados,
asi como a los riesgos de los efectos derivados de la profesionalidad y capacidad del
proveedor de servicios.

c.) Coberturas mixtas: Esta opcion flexibiliza el producto, lo abarata frente a otras
alternativas y aumenta su atractivo para el cliente. Sin embargo, su gestion es mas
compleja.

Otra alternativa atractiva para las aseguradoras, en particular advertidas las
importantes dificultades de comercializacion que presenta este seguro, pese a Su
indiscutible bondad socio-econdmica, es ofrecerlo no como producto independiente,
sino complementario de uno ya existente’®.

De hecho, la puesta en marcha del seguro de dependencia no esta resultando
sencilla. Su comercializacion como producto autbnomo durnate su pirmer afio de
vigencia ha sido préacticamente inexistente®®, contemplandose en el mejor de los casos
como cobertura complementaria a otra clase de seguros. Ello revela la insuficiencia de
las medidas adoptadas para incentivar a los ciudadanos para su suscripcion, tanto a nivel
de informacion y sensibilizacion acerca de esta clase de seguro, como a nivel de
incentivos®".

Pese a ello, no cabe duda de la conveniencia de impulsar esta clase de seguros,
siempre desde el punto de vista de la complementariedad con el sector publico, ya que
el sector asegurador puede contribuir a incrementar y garantizar parametros de calidad a
las personas dependientes, fomentando la permanencia del afectado en su entorno y su
autonomia, evitando asi depender de terceras personas, solucién que es mas rentable y

8 A través de este producto de fomento del ahorro a largo plazo, que fue introducido por la Ley

35/2006 reguladora del IRPF, se pretende la constitucion de una renta vitalicia con el capital acumulado.
Su principal diferencia frente al resto de productos de analoga naturaleza, es que carece de incentivo a la
entrada. Cfr. la Disposicion adicional 32, por la que se regula este instrumento, y la Disposicién
Transitoria 143, que establece la posibilidad de que ciertos seguros de vida se transformen en planes de
ahorro individual sistematico.

A titulo ilustrativo, Axa Seguros en la actualidad s6lo contempla la cobertura de la
dependencia a través de una garantia complementaria de asistencia familiar dentro de los seguros de
accidentes.

80 Segun datos de UNESPA a 30 de septiembre de 2008, sus datos estadisticos no revelaban la
venta de ningln seguro de dependencia a esa fecha. Dato que contrasta llamativamente con los 8’76
millones de personas que habian suscrito un seguro privado de dependencia en Alemania a 31 de
diciembre de 2003, segun los datos del Libro Blanco sobre la Dependencia, cit., Capitulo XI, pag. 43.

No obstante, a lo largo del 2008 las Cajas de Ahorro han hecho una importante apuesta por esta
modalidad de seguro, por lo que habra que estar atentos a su evolucion en el mercado.
8 A este respecto, vid. la reciente intervencion en el Il Congreso Internacional de Dependencia y
Calidad de Vida, celebrado en Pamplona los dias 11 a 13 de mayo de este mismo afio, de la Presidenta de
UNESPA, Pilar Gonzalez de Frutos, “Los cuatro errores del Sistema Nacional de Dependencia (desde el
punto de vista del sector privado)”.
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mas humana; puede incrementar el factor de prevencion; fomentando politicas de
prevencion y conocimiento de riegos, ademas de habitos y actividades que deriven en
una mayor atencion a la salud; y, en definitiva, repercutir en la reduccion de los costes
ligados a esta situacion, estableciendo estrategias de recuperacion sobre las situaciones
de dependencia y potenciando en lo posible la rehabilitacién frente a la asistencia®.

En definitiva, cabe concluir que el camino hacia la cobertura complementaria de
la dependencia ya esta abierto en nuestro ordenamiento juridico, a través del copago de
los servicios por el beneficiario, la hipoteca inversa y el seguro de dependencia; aunque
con cierto retraso y por el momento con menos éxito que en otros paises de nuestro
entorno. Los resultados adn distan de ser satisfactorios, por lo que se impone delimitar
con mas nitidez el régimen juridico de los instrumentos privados consagrados para esta
finalidad e incrementar la informacion de los ciudadanos acerca de los mismos, para
impulsar la confianza en los mismos; fomentar la suscripcién de seguros colectivos de
dependencia; y mejorar sus incentivos fiscales.

82
40.

Antes de la regulacion de la dependencia en Espafia, asi lo advertia ya HERNANDEZ, ob. cit., pag.
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