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AURKEZPENA

1997. urtean, Ararteko
erakundeak argitalpen-
bilduma berri bat hasi zuen,
“Jornadas sobre derechos
humanos” izenburupean.
Bildumahorretan argitaratzen
dira EHUren Udako
Ikastaroetan -zehazki, giza
eskubideak aztertu eta ezta-
baidatzeko jardunaldietan-
aurkezten diren ponentziaeta
komunikazioak.

1999 urtean Adinekoen
Nazioarteko Urtea ospatzen
da. Jardunaldi horretan
adinekoen eskubideen babesa
izan zen hizpide, bai herri-
tarren ikuspegitik, bai
administrazioarenetik, Ca-
rrasco eta Beltran irakasleen
ponentzie esker.

PRESENTACION

El afo 1997 lainstitucion
del Ararteko inaugur6 una
nueva coleccion de publica
ciones denominada* Jornadas
sobre derechoshumanos’. En
esta coleccion se van publi-
cando las ponenciasy comu-
nicaciones presentadas en las
jornadas de estudio y debate
sobre derechos humanos que
se desarrollan en el marco de
los Cursos de Verano de la
UPV/EHU.

En el afo 1999 se conme-
morael Afio Internacional de
las PersonasMayores. Enesta
jornada se abord6 la protec-
cion de los derechos de nues-
trosancianos desde unadoble
perspectivacivil y administra-
tiva en sendas ponencias de
los profesores Carrasco y
Beltran.



Bestalde, oso komu-
nikazio interesgarriak azaldu
ziren adinekoen aorrean puri-
purian dauden gai batzuez:
hala nola, babesaz, zorra
aitortzeaz edo adinekoek
egoitzetan dituzten esku-
bideez.

Ponentzia eta komu-
nikazio horiek argitaratuz,
ekarpen xume bat egin nahi
dugu pentsamoldejuridikotik
begiratuta, eta ikuspegi
eskubide- bermatzaile bat
eman nahi dugu adinekoen
eskubideen babesari dago-
kionez, alor publiko eta aor
pribatuaren arteko banaketa
faltsua gainditzeko asmoz.

Se presentaron, ademas,
unas muy interesantes comu-
nicaciones sobre cuestiones
tan de actuaidad en € ambi-
to de latercera edad como la
tutela, el reconocimiento de
deuda o los derechos de los
ancianos en las residencias.

Conlapublicacion deesta
ponencia y comunicaciones
se pretende realizar una mo-
desta aportacion desde lare-
flexion juridica, tratando de
aportar una vision garantista
superadora de unafalsadico-
tomia entre lo publico y lo
privado, en la defensa de los
derechos de | as personas ma-
yores.

Xabier Markiegi Candina
Ararteko
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0- INTRODUCCION

Las Naciones Unidas, a designar el afio 1999 como el
“Afio Internacional de las personas mayores’, pretendian
avanzar hacia una sociedad para todas las edades, es decir,
una sociedad en la que todas | as personas, con independencia
de su edad, participemos activamente. A tal efecto, propo-
nian que las actividades a desarrollar en el marco de este afio
internacional tengan como objetivo general la promocion de
los principios de las Naciones Unidas en favor de las perso-
nas mayores, principios tales como los de independencia, de
participacion, de disfrute de los cuidados de la familiay la
comunidad, de autorrealizacion y de dignidad de las perso-
nas mayores.

Por nuestra parte, lamejor manerade conmemorar estaefe-
mérides es la de estudiar la realidad de |as personas mayores,
sus necesidades y sus derechos, asi como | as respuestas socia-
les e institucional es a sus problemas.

En este foro de los Cursos de Verano de la UPV/EHU se
produce unaconjuncion fructiferaentre unainstitucién como
la del Ararteko y el mundo universitario. En esta jornada de
reflexion y profundizacion en el estudio de los derechos esta-
mos haciendo cultura de respeto alos derechos humanos, es-
tamos contribuyendo a la creacion de herramientas concep-
tuales que refuercen nuestro papel de garantes de los derechos
de las personas mayores, a través del control de los poderes
publicos.
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Contamos en esta jornada con dos magnificos juristas que,
desde disciplinas diferentes -la civil y la administrativa-, se
acercaran respectivamente alarespuestaquelasociedad, atra-
vés de la familia fundamentalmente, y los poderes publicos
dan alas necesidades de |os ancianos.

L os participantes en lamesa redonda retinen la doble con-
dicion de expertosjuristasy conocedores practicos de lareali-
dad en la que se encuentran |os ciudadanos de la tercera edad.
Lesdoy labienveniday las gracias anticipadas por |as que me
constavan a ser unasintervenciones muy sugerentesy de gran
calado.

Quiero agradecer ademéas la presencia de todos | os partici-
pantes en lajornada, alos que deseo que la misma les resulte
deinterés.

Por mi parte, me van a permitir que efectte algunas re-
flexiones previas que, sin animo de ser exhaustivas, enmarquen
las posteriores disertaciones. Estas reflexiones las realizaré
desde unatriple optica:

Primeramente, resaltando que la personamayor sigue sien-
do sujeto activo de derechos, de ahi € titulo delajornada: “Los
derechos no caducan con laedad”.

Por otro lado, es preciso que las cuestiones relacionadas
con las personas mayores se aborden desde una vision mas
amplia, que trate de evitar la consideracion negativaque sele
atribuye a la tercera edad, que desde posturas fundamental-
mente economicistas es contempl ada exclusivamente como un
problema, obviando que casi todas las realidades, y también
la de las personas mayores, tienen un caracter multidimen-
sional.

El propio Plan deAccion Internacional sobre Envejecimien-
to, en su parrafo 32, sefidlaque” es muy posible que un dialas
propias personas de edad, con la fuerza dimanante del aumen-
to de su nimero einfluencia, obliguen a la sociedad a adoptar
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un concepto de la vejez positivo, activo y orientado hacia su
desarrollo. La conciencia colectiva de ser anciano como con-
cepto socialmente unificador puede convertirse asi en un fac-
tor positivo” .

Resulta realmente paraddjico que la prolongacién de la
expectativa de vida de las personas, una aspiracion larga-
mente sentida por la humanidad, cuando se alcanza, se con-
vierte en un motivo de preocupacion (en la segunda mitad
del siglo XX se han agregado 20 afios a la esperanza de vida
media de las personas). La consecuencia de esta prolonga-
cion es el aumento del nimero de personas mayores, |o que
se presenta muchas veces como una carga social. Esta per-
cepcion peyorativaesuno delos principales problemas dela
tercera edad.

En tercer lugar, quiero destacar que las personas mayores
constituyen un grupo tan diverso como heterogéneo, en e que
los hébitos, valores, condiciones econdmicas y de salud son
diferentes, personales e intransferibles, tantas como personas
mayores hay, y aun cuando se puedan extraer elementos comu-
nes, |os ancianos no pueden ser consi derados obviamente como
un grupo social homogéneo.

Es verdad gque existen personas mayores enfermas, muy
deterioradas fisica y psiquicamente, muy necesitadas econ6-
micamente, sumidas en la soledad. A éstas habra que darles
todalaayudasocial einstitucional que seanecesaria. Pero tam-
bién son muchos|os ancianos que no estan enfermos, que man-
tienen una relativamente holgada posicion econémicay que
no tienen problemas de soledad.

A todos, alos necesitadosy alos que no lo son, deberan los
poderes publicos prestar atencion y garantizar sus derechos.
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I- HACIA UNA NUEVA REALIDAD SOCIAL.
LA REVOLUCION DEMOGRAFICAY SU
REPERCUSION EN EL MODEL O DE ESTADO

Creo deinteréstrazar algunas de las notas mas caracteristi-
cas de este momento finisecular y que estan intimamente rela-
cionadas con |las cuestiones objeto de andlisis.

1- Larealidad demogréafica emergente: El declive de la
natalidad y el alargamiento de la esperanza de vida

En los paisesindustrializados se haproducido, en este Ulti-
mo tercio de siglo, un fenémeno de enorme repercusion social:
el enveecimiento estructural de la poblacién debido a un au-
mento de la esperanza de viday aun indice de natalidad redu-
cido. Este fenébmeno tiene indudables consecuencias en €l in-
cremento delosserviciossociales, en e sistemade financiacion
de pensiones, en el sistemade salud o0 en el educativo.

Se ha pasado, en palabras de GABRIEL CARCELES, de
un modelo antiguo de equilibrio alto (fecundidad y mortalidad
elevadas) auno moderno de equilibrio bajo (fecundidad y mor-
talidad bajas).

En Europa el nimero de personas mayores de mas de 60
afnos haaumentado en mas de un 50% en los tres ultimos dece-
nios. Las previsiones demograficas apuntan a que en el afo
2020 viviran en la Union Europea entre 88 y 100 millones de
personas mayores, de lascualesentre 17y 22 millones-el 25%
del total- tendrédn més de 80 afios de edad.

Espafia se incorpora también a una natalidad muy exigua,
gue se sitla entre las més bajas del mundo, con una tasa de
fecundidad de 1,3 hijos por mujer, cifra que queda muy por
debajo del reemplazo generacional -2,1 hijos por mujer- y tam-
bién por debajo delamediaeuropea. Y eslaComunidad Aut6-
noma del Pais Vasco la que tiene el indice de natalidad mas
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bajo de Espafia, con un 0,9 hijos por mujer en edad de pro-
crear.

Por el contrario, Espafiaocupael primer puesto delaUnion
Europea en esperanza de vida (en 1990, 79 afios el varon y
83,2 lamujer).

2- Lareformadel Estado de bienestar

Se ha hablado mucho en los tltimos aflos de la crisis del
Ilamado Estado de bienestar y de la necesidad de su reforma.
Esevidente quelos Estados de bienestar de | os paises occiden-
tales necesitan ser reformados para adaptarse alas nuevas rea-
lidades sociaes, algunas de las cuales ya hemos adel antado.

SefidlaVICENS NAVARRO queloscambiosenlafamilia,
en €l ciclo vital de las personas, en la estructura econémicay
socia delos paises capitalistas, en sus mercados|aboralesy en
sus contextos politicos estan teniendo efectos en €l Estado de
bienestar.

Desde posicionesideol dgicas neoliberal es se defiende una
reforma que pase por un recorte del Estado de bienestar, por
unareduccion de las politicas sociales.

Muy al contrario, considero que la reforma del Estado de
bienestar deberair dirigida, sobretodo en paises como el nues-
tro, donde alln se encuentra en una situacion incipiente, hacia
una potenciacion de los servicios sociales.

Voy acitar de nuevo a profesor NAVARRO para dar res-
puesta a algunas de las afirmaciones que se presentan como
verdades cientificas, justificadoras del recorte social, y que son,
cuando menos, discutibles.

Laentrada de lamujer en el mercado de trabajo se ha pre-
sentado como un debilitamiento de la familia, y como una de
las razones de la baja natalidad. Sin embargo, vemos que los
paises del sur de Europa -Espaia, Italia, Portugal y Grecia-
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tienen en este momento las menores tasas de fecundidad, y
también las menores tasas de participacion de la mujer en €
mercado de trabgjo. Por el contrario, los paises escandinavos
(Suecia, Noruega y Dinamarca) tienen las mayores tasas de
empleo femenino -80%-, junto con los mejores indices de na-
talidad.

Parece claro que a mayor extension de |os servicios socia
les se daunamayor participacion delamujer en el mercado de
trabgjo.

En los paises mediterraneos en los que lafamilia, es decir,
lamuijer, se responsabilizadel cuidado de nifios, ancianos, in-
capacitados y jovenes en paro, se dificulta su acceso al merca-
do detrabajo y se explica que lamujer no sblo retrase el tener
hijos, sino que tenga menos.

La existencia en los paises nérdicos de servicios de aten-
cion alosnifiosy alos ancianos, que ayuden alasfamiliasy a
las mujeres, permite una mayor integracion de éstas en €l tra-
bajo y una mayor disposicion atener hijos.

* % %

Otra de las razones que servian parajustificar los recortes
sociales eraladelos cambios en el ciclo vital de las personas.

Nos recuerda el profesor NAVARRO que después de lall
Guerra Mundial, €l trabajador se incorporaba muy pronto a
trabajo, por lo que cotizaba durante 45 6 50 afios a la Seguri-
dad Social, lo que permitia que, de acuerdo con su esperanza
de vida, se pagara sus siete afios de retiro mas los cuatro o
cinco afnos de pension de viudedad de su esposa, que normal-
mente le sobrevivia. El centro de aquel sistema de proteccién
social era el varon trabajador, que sostenia de esta manera el
edificio de la proteccion social.

Afirmanuevamente el profesor NAVARRO gue no se pue-
de confundir lavariable detiempo detrabajo con lavariablede
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renta originada durante este tiempo de trabajo. En realidad, la
contribucion a Estado de bienestar depende més de la masa
salaria que del nimero de trabajadores y/o del tiempo de tra-
bajo. Lamasasalarial haaumentado en lospaisesdela OCDE,
lo gue haincrementado los ingresos de la Seguridad Social.

Un reciente estudio en EE.UU. sefialabaque si lasmujeres
cobraran lo mismo que los hombres por e mismo trabajo, és-
tas aportarian lo suficiente a la Seguridad Social como para
cubrir el déficit que se calculaaparecerda partir del afio 2030,
retrasando en 20 afios la aparicion de tal déficit.

Existe ademas la consideracion, por parte de algunos sec-
tores, de que los servicios sociales son “improductivos’.

A través de los g emplos anteriores he tratado de poner de
manifiesto la enorme trascendencia no solo socia, sino tam-
bién econdmica, quetales serviciostienen. Pero es que ademas
no parece arriesgado aventurar, con la realidad demografica
gue mangjamos y su proyeccion de futuro, que los servicios
sociales en general y los destinados ala atencion de | as perso-
nasmayoresen particular estén llamados aser unosdelosgran-
des yacimientos de empleo en el futuro mas inmediato.

En conclusion, € debate sobrelacrisis del Estado de bien-
estar se ha planteado fundamentalmente desde la contencion y
racionalizacion de los costes, siendo una de las cuestiones a
tener en cuentalade los sistemas de financiacion de los servi-
cios sociales.

En todo caso, parece que ladiscusion seguira planteandose
no tanto en e mantenimiento o incluso en € incremento delos
servicios sociales, sino en como son financiados éstos.

Van ganando terreno lastesis de corresponsabilidad socie-
dad-Estado en laasuncion del gasto en servicios sociales. Asi,
pedir mas servicios ala administracion no tiene porqué supo-
ner que sean gratuitos, debiendo contribuir €l que lo solicitaa
soportar este gasto de acuerdo con su capacidad economica.
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3- Cambiosen la estructura delafamilia

Se ha producido también un cambio del model o tradicional
de familia amplia, hacia un modelo de familia nuclear, como
consecuencia de muchos factores, pero fundamentalmente en
virtud del proceso de urbanizacion, y sobretodo por laentrada
de lamujer en el mercado de trabajo.

Lafamiliatrigeneracional, que compartia una misma casa,
da paso a distintas tipol ogias de familia, aunque fundamental-
mente se daunafamiliabigeneracional enlaque padrese hijos
comparten un mismo hogar.

Sin embargo y aungue no convivan, coexisten cadavez
mas hasta cuatro generaciones en lamismafamilia: losnie-
tos, padres, abuelos y bisabuelos con una piramide inver-
tida en la que hay mas personas mayoresy menos nifios, y
en la que se dan hasta dos generaciones mayores de 60
anos.

Quizés no se hallamado suficientemente la atencion sobre
el papel que le ha tocado jugar a muchas abuelas que deben
compaginar el cuidado de sus nietos, para permitir laincorpo-
racion de sus hijas al mercado de trabajo, con laatencion asus
madres mayores de 80 afios.

PAUL PAILLAT se preguntasi lafecundidad estd o no en
funcién de laexistenciay disponibilidad de |os abuel os, de tal
modo que la ausencia de estos cuidadores de nifios, familiares
y gratuitos, puede frenar, en muchos casos, |0s proyectos de
procreacion.

4- Exaltacion social de lo joven y disminucion de la valo-
racion social delave ez

COWGILL hasefaado que amedidaque aumentael gra-
do de modernizacion de las sociedades, disminuye la valora-
cion social delaveez.
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Existe una ruptura entre las sociedades tradicionales, en
las que lavejez eraunaetapade plenitud en lavidade laperso-
na, y las sociedades modernas industrializadas, en las que se
produce una degradacion en la consideracién social de lave-
jez.

Losvaloresde sabiduria, prestigioy experienciaque seatri-
buian a las personas mayores en las sociedades tradicionales
eran compartidos simultaneamente por laconsideracion de que
se produciatambién unasituaci én de imperfeccion, decrepitud
y sufrimiento.

En este momento, con demasiada frecuenciase olvidan los
valores positivos mas inherentes a la condicion de persona
mayor, y se magnifican sus aspectos negativos.

[I- LASNECESIDADESDE LASPERSONAS
MAYORES

De la adaptacion que realice tanto la sociedad como €l Es-
tado alanuevarealidad social que he tratado de esbozar, vaa
depender también cudl va a ser su respuesta a las necesidades
de las personas mayores.

Durante mucho tiempo las experiencias de colaboracion
entre el llamado sector formal e informal de atencién, lo que
més tarde se denomind “economia mixta de bienestar”, eran
inexistentes. Laresponsabilidad en la atencion de | as personas
dependientes se consideraba como estrictamente privada o
como estrictamente publica, nunca compartida.

Hoy en dia nadie discute desde € modelo de “economia
mixta de bienestar” que la atencién formal e informal estan
Ilamadas a colaborar sin excluirse. No existe un terreno propio
de“lopublico” y unterreno propio de“lo privado”. Lapresen-
ciadeunaredinformal no eximealared formal de coparticipar
en laatencién, y tampoco al contrario.
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Serd, por tanto, una cuestion de matices, de delimitar don-
de se pone €l acento, de definir como se articula la relacién
entrelo publicoy lo privado, entrelared formal y lainformal.

En este sentido, A. ZABALZA haafirmado que el modelo
de sociedad democratica occidental esta basado en la solidari-
dad intergeneracional y en lafuncion equilibradoradel Estado.

Creo importante matizar que |as personas mayores no son
un colectivo homogéneo, y que un tratamiento adecuado exi-
giriadistinguir, a menos, los mayores comprendidos entre los
65y los 80 afos y los mayores de 80 afios, |0 que se havenido
en llamar laterceray la cuarta edad.

Resulta evidente que sera entre las personas comprendidas
en este segundo grupo, la cuartaedad, donde encontraremosla
mayoria de | as personas necesitadas de atencion.

Sefiala PEDRO SANCHEZ VERA que €l crecimiento de
la cuarta edad y la evolucién sufrida en la estructura familiar
espariola con el auge de los hogares unipersonales de personas
mayores nos van a brindar un panorama delicado y complejo,
por lo quelas politicas de bienestar social delos préximosafios
no van apoder prescindir de una dosis deinminencia, al tener
gue abordar estarealidad.

Se viene produciendo un fendmeno de envejecimiento de
lapropiapoblacion anciana (laproporcién de mayores de ochen-
ta anos es cada vez mayor), lo que tiene consecuencia en los
sistemas de soporte, yaque lanecesidad de asistenciaaumenta
con la edad.

Se esta produciendo ademas un proceso de feminizacion
del colectivo, porque si la proporcion relativa de ancianas su-
peraalade ancianos en casi todos |0s paises, esta situacion se
acrecienta a medida que envejece el colectivo de ancianos.

Ademas, las mujeres muy mayores seran normal mente sol -
terasy viudas y viviran solas, mientras que la mayoria de los
hombres de méas de 65 afios tendrén un cdnyuge vivo.
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Una vida mas larga muchas veces va acompafiada de una
larga enfermedad croénica, que genera necesidades médicas.

Si bien existen muchas personas mayores auténomas, a
medida que van cumpliendo afios sufren discapacidades fisi-
casy psiquicasen diverso grado, avecesmuy severas. En otros
casos, los mayores encuentran dificultades para realizar sus
actividades personales (aseo, movilidad...) o las tareas domés-
ticas. No faltan supuestos en los que las necesidades son de
otra indole: de soledad, de falta de puntos de referencia o de
aislamiento, para los que la respuesta solo puede ser de tipo
relacional.

La ayuda a las necesidades de los mayores suele ser
mayoritariamente informal, prestada por familiares, amigos e
incluso vecinos, y se basa en vinculos afectivos. En otros ca-
sos, sin embargo, las ayudas a las necesidades de |os ancianos
son de caréacter publico, privado con animo de lucro o de vo-
luntarios.

[11- LA RESPUESTA DE LOSPODERES
PUBLICOSA LASNECESIDADESDE LAS
PERSONAS MAYORES

Voy acentrarme ahoraen larespuestade los poderes publi-
cos a las necesidades de los mayores, basicamente a través de
lasresidenciasdeterceraedad, centrosdedia, serviciosdeayuda
adomicilio o teleasistenciadomiciliaria.

La institucion del Ararteko present6 ante el Parlamento
Vasco sendos informes extraordinarios sobre las residencias
de terceraedad y la asistencia no residencial alatercera edad
en la Comunidad Auténomadel Pais Vasco, en los que se ana-
lizaron exhaustivamente estos servicios.

La primera constatacion a realizar es que lainmensa ma-
yoria de las personas -més del 90%- no reciben ayuda publica
ninguna.
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En 1995, en la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, solo
el 6,74% delos ancianos eraatendido através de cualquierade
estos servicios. Asi, € 3,05% de los mayores era atendido por
el SAD, € 3,53% enresidenciasy €l 0,47% en centros de dia.
Aunque Alava, con unatasade casi e 10% mantenia unos ni-
veles muy homol ogables con paises europeos avanzados.

En Espafia, en 1997, el nUmero de usuarios del SAD sobre
el total deancianoseradel 1,8%, delasresidenciasdel 3%y de
los centros de dia del 0,1%.

Se constata, por tanto, que la ofertade los poderes publicos
es claramente deficitaria. Pero es que, ademés, incumple los
objetivos de los planes gerontol 6gicos aprobados.

Solo para poder mantener las actuales tasas de atencion,
dado el aumento paulatino de la poblacion anciana, serianece-
sario unimportante esfuerzo inversor. Deberaampliarselaoferta
asistencial no residencial con €l fin de que €l anciano perma-
nezcaen su entorno habitual. Ademas se tendrén que potenciar
otras soluciones aternativas, como la atencién de respiro o €
ingreso temporal. Laofertaresidencial deberareservarse alas
personas mayores discapacitadas, si bien lasde nuevacreacion
Sera necesario gque se gusten a un modelo mixto.

En el ambito residencial esimportante asegurar €l respeto
de los derechos de los ancianos residentes, no sdlo mediante
medidas normativas, sino también através de la promocion de
las condiciones necesarias paralograr la efectividad de los de-
rechos.

Es preocupante tanto la escasez de recursos como la des-
atencion del denominado espacio sociosanitario, siendo impres-
cindible una mayor coordinacién institucional entre los servi-
cios socialesy los sanitarios.

En cuanto a estado delos edificios, si bien puede conside-
rarse aceptable con caracter general, deberdn mantenerse por
parte de los poderes publicos actuaciones dirigidas a cumplir
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los requisitos normativosy, mas en concreto, subsanar algunas
carencias sobre la accesibilidad exterior, alas habitaciones y
bafios, y medidas de proteccién contraincendios.

En el &mbito no residencial, es preciso que la administra-
cion definamodel os de actuaci 6n idoneos en esta materia, den-
tro de un proyecto general de atencion comunitaria.

CONCLUSION

Se hace necesario un debate socia acercadelarealidad de
los ciudadanos delaterceraedad y delos cambiosvertiginosos
gue se estan produciendo, en e que se definan las pautas de
actuacion de la sociedad y de los poderes publicos, en orden a
conseguir que laedad nunca supongaunalimitacion en el gjer-
cicio de sus derechos por las personas mayores.
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|. SOBRE EL CONCEPTO JURIDICO DE
ANCIANO

No esfécil ofrecer unadefinicion juridicadelo que seaun
anciano. LaConstitucion utilizaen el articulo 50 laeufemistica
expresion “terceraedad”, que de nadanos sirve a este proposi-
to. Se supone que con estalocucion € constituyente pretendid
referirse alos ciudadanos no activos que han alcanzado laedad
dejubilacion laboral y alosjubilados, si bien también podrian
incluirse en la misma personas menores de 65 afios que, por
circunstancias sociales, econdmicas o personal es, pueden equi-
pararse a ellas. Lalegislacion de Seguridad Social selimitaa
hablar dejubilaciony jubilados pero, obviamente, estar jubila-
do no significa necesariamente ser un anciano. Las leyes auto-
nomicas de servicios social es utilizan generalmentelavoz “ an-
cianos’, pero sin determinar su significado. Unicamente
encontramos descripciones de cuando se alcanza la situacion
de ancianidad a efectos de poder obtener |as prestaciones que
se preven en la legislacion ad hoc en las tres vigentes leyes
autonomicas sectoriales de ancianos'. Las de Asturias y
Extremadura dicen que pueden ser beneficiarios de los recur-
sos publicos previstos en las mismas los siguientes ciudada-
nos. a) las personas mayores de 65 afios; b) los pensionistas

(1) Ley 7/1991, de 5 de abril, de Asistenciay Proteccion de Ancianos, de Asturias; Ley
2/1994, de 28 de abril, de Asistencia Social Geriétrica, de Extremadura; y Ley
3/1996, de 11 dejulio, de Participacion de las Personas Mayores y Solidaridad entre
Generaciones, de Canarias.
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mayores de 60 anos; ¢) los pensionistas mayores de 50 afios
con incapacidad fisica o psiquica cuyas circunstancias perso-
nales, familiares 0 sociales aconsgjen €l ingreso en un estable-
cimiento residencial. Por su parte, laley de Canarias, con cri-
terio mas generoso, determina que lamismaes de aplicacion a
los siguientes ciudadanos: a) los mayores de 60 afnos; b) los
gue no habiendo alcanzado esa edad, cumplan la edad de jubi-
lacion como consecuencia de la aplicaciéon de coeficientes
reductores previstos legalmente para quienes hayan realizado
actividades laboral es especialmente penosas o peligrosas; ) o
gue sean pensionistas mayores de 50 afios que estén afectados
de incapacidad fisica, psiquica o sensorial en los casos en que
sus circunstancias personales, familiares o sociales asi |0 re-
guieran.

Il. LAPROTECCION DE LOSANCIANOSEN LA
CONSTITUCION

1. Losarticulos4ly 50 como parametrosinter pretativos

En e texto constitucional encontramos dos preceptos cla-
ves en la atencion y proteccion del anciano. De un lado, €l
articulo 41 que dice: “ Los poderes publicos mantendran un
régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudada-
nos que garantice la asistencia y prestaciones sociales sufi-
cientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso
de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias
serén libres.” De otro, € articulo 50, cuyo tenor literal es el
siguiente: “ Los poderes publicos garantizaran mediante pen-
siones adecuadas y periodicamente actualizadas, la suficien-
cia economica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asi-
mismo, y con independencia de las obligaciones familiares,
promover an su bienestar mediante un sistema de servicios so-
ciales que atenderan sus problemas especificos de salud, vi-
vienda, culturay ocio.”
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Como ha resaltado la doctring?, el articulo 41 sent6 las
bases para la remodelacion del sistema de Seguridad Social
heredado del régimen politico anterior en torno alos princi-
pios de universalidad subjetiva -todos | os ciudadanos, contri-
buyan o0 no econdmicamente al sistema-, generalidad objeti-
va -cubrir todas | as situaciones de necesidad-, suficiencia de
las prestaciones -haciendo abstraccion de los ingresos profe-
sionales anteriores-, y financiacion publica -a través de los
presupuestos generales-. Y en aplicacion y gjecucion de estas
directrices constitucionales, aungue incompleta de momen-
to, se construye el actual sistema mixto de Seguridad Social,
en parte contributivo, financiado mediante las cotizaciones
socialesy en parte no contributivo, financiado por |las aporta-
ciones del Estado al presupuesto de la Seguridad Social. La
evolucion del modelo contributivo al mixto se produce con la
incorporacion al sistema de Seguridad Social del régimen de
prestaciones no contributivas, mediante la promulgacién de
laLey 26/1990, de 20 de diciembre?, por laque se extiende el
derecho alas pensionesdejubilacion einvalidez y alas pres-
taciones econémicas por hijos a cargo a todos |os ciudada-
nos, aun cuando no hayan cotizado nunca o €l tiempo sufi-
ciente para alcanzar prestaciones del nivel contributivo por
larealizacion de actividades profesional es. Pero mediante esta
ley, y esto conviene destacarlo, no se da cumplida respuesta
al mandato constitucional contenido en el citado articulo 41,
esto es, no se universaliza el sistema de Seguridad Social a
todos |l os ciudadanos, sino atres concretos col ectivos. ancia-
nos, invalidosy personas con hijosacargo. Quedaal margen,
pues, el gran colectivo de los indigentes, de los pobresy de

(2) Ver por toda, M. R. ALARCON CARACUEL, \kinte afios de ordenamiento laboral
y dela Seguridad Social conforme ala Constitucion, en laobracolectiva \einte afios
de Ordenamiento Constitucional, Editorial Aranzadi, 1999, pags. 65y ss.

(3) El proceso de desarrollo del nivel no contributivo se inicia muy timidamente con la
Ley 26/1985, de 31 dejulio, de medidas urgentes paralaracionalizacion de laestruc-
turay laaccion protectora de la Seguridad Social.
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los marginados que no se encuentren en alguna de estas situa-
ciones. Setrata, en definitiva, de una fragmentaria universali-
zacion subjetiva del sistema. La Ley 24/1997, de 15 dejulio,
de consolidacion y racionalizacion del sistema de Seguridad
Social, revalida el modelo mixto y parciamente universaliza-
do que he descrito. En lo que aqui nos interesa, la extension
subjetiva operada por laviano contributiva comprende el sec-
tor de los ancianos sin recursos residentes en €l territorio na-
cional que, por las causas gque fueren, no acceden a prestacio-
nes contributivas. Asi pues, puede afirmarse que, al menos, se
universalizala pension de vejez.

A su vez, € articulo 50, en su primer inciso manda a los
poderes publicos garantizar, mediante pensiones adecuadas y
periddicamente actualizadas, 1a suficiencia economica de los
ancianos, lo que respecto de este colectivo constituye una pre-
vision constitucional que refuerza el caracter no contributivo
delas pensiones publicas, pasando a ocupar una posi cion deci-
siva €l remedio de situaciones de necesidad*. El concepto de
“pension adecuada’ hasido interpretado por el Tribunal Cons-
titucional diciendo que “ no puede ni debe considerarse aisla-
damente, atendiendo a cada pension singular, sino que debe
tener en cuenta el sistema de pensiones en su conjunto, sin que
pueda prescindirse de las circunstancias sociales y economi-
cas de cada momento y sin que quepa olvidar que se trata de
administrar medios econdmicos limitados para un gran nime-

(4) LaSTC65/1987, de 21 de mayo, fundamento de Derecho 17, destaca como finalidad
de las pensiones la eliminacién de situaciones de necesidad. A su vez, la STC 103/
1983, de 22 de noviembre, nos dice que <La referencia a una “ situacion de necesi-
dad” o aun “estado de necesidad” obedece a la voluntad de superar la primitiva
perspectiva legal, donde era prioritaria la nocion de “riesgo” o “ contingencia”,
que se produjo en la Ley de Bases de Seguridad Social de 1963, aun cuando todavia
subsista parcialmente una atencion diferenciada del estado de necesidad, segun el
riesgo del que deriva: accidente de trabajo o no.- Acoger €l estado o situacién de
necesidad como objetivo y fundamento de la proteccion implica una tendencia a
garantizar alos ciudadanos un minimo de rentas, estableciendo una linea por deba-
jo delacual comienza a actuar la proteccion.>
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ro de necesidades sociales’ °. Este mismo criterio espredicable,
ajuicio de Tribuna Congtitucional, de la garantia de actualiza-
cién periddica, por lo queno resultaobligado € incremento anual
de todas las pensiones. La segunda parte de este articulo enco-
mienda alos poderes publicoslacreacion deun “ sistema de ser-
vicios sociales’ de caracter técnico, que dé respuesta a los pro-
blemasy necesidades especificas delos ancianos, no yade orden
economico, sino fisicasy socio-culturales -enumeralasalud, vi-
vienda, culturay ocio, pero sin excluir otros-. En suma, disefia
este articulo un conjunto de prestaciones econémicasy técnicas
personalizadas que garanticen alos ancianos unavida digna.

De la conjuncién de ambos articul os resulta que la Consti-
tucién no selimitaaprever paralos ancianos un sistemapubli-
co universalizado de pensiones, dentro o fuerade la Seguridad
Social, sino que exige que éstas garanticen, en todo caso, su
suficiencia econémica. Sin embargo, es patente que de mo-
mento, dada la escasa cuantia de las mismas, sobre todo delas
no contributivas, sdlo se ha cumplido el primer mandato -la
universalizacion subjetivade las pensiones-, no € segundo -la
suficiencia econdémica de los ancianos-. De otro lado, preciso
€S reconocer que respecto a la construccion de un sistema de
servicios sociales técnicos que resuelvalos problemasy satis-
fagalas necesi dades especificas delos ancianos, cuya creacion
gueda fundamental mente en manos de las comunidades auté-
nomas, se estan dando pasos muy importantes, aunque induda-
blemente todavia queda camino por recorrer.

2. Losarticulos41y 50 como legitimadoresdela creacion
de servicios publicos

Ambos articulos, de unaforma explicitay directa, contie-
nen un mandato alos poderes publicos de accion positiva, esto

(5) Sentencias 134/1987, de 21 de julio; 97/1990, de 24 de mayo; y 100/1990, de 30 de
mayo.
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es, mandan a los poderes publicos crear y mantener un régi-
men publico, un sistema publico que garantice las prestaciones
sociales que se definen enlosreferidos articul os. El articulo 41
concibela Seguridad Social como unafuncion del Estado®. No
hay duda de que en el ambito de la Seguridad Social (articulo
41) y €l delos servicios sociales de los ancianos (articulo 50)
la Constitucion ordenala creacion y e mantenimiento de ser-
viciospublicos. Y asi |o han entendido | os | egisladores autoné-
micos, pues en todas |aleyes de servicios sociales se establece
gue este sector de actividad es de responsabilidad publica, 1o
gue obligaaconfigurarlo como servicio publico. Otracuestion
es la gestion de esas estructuras prestacionales. Mientras la
Seguridad Social debera ser gestionada publicamente, 10s ser-
vicios sociales de los ancianos admiten la gestion indirecta, es
decir, laencomienda o concertacion de su gestién con organi-
zaciones privadas’.

A suvez, € articulo 103.1 delaCartaMagnasientael prin-
cipio de eficacia en la actuacion de la administracién publica
y, por tanto, en la gestion de sus servicios publicos. Pues bien,
debemos preguntarnos si la constitucionalizacion detal princi-
pio impone una determinada forma de gestion de los servicios
publicos, en nuestro caso, asistenciales. Larespuesta hade ser
negativa. De tal mandato constitucional parece derivarse un
ambito de discrecionalidad técnica de la administracion, en
orden adeterminar cudl hayade ser el modo de gestion de sus
servicios. Podré elegir aquel gue considere més idoneo a las
caracteristicas del servicio que ha de prestar.

La prestacion de servicios sociales por las administracio-
nes autondmicas se organiza, por lo general, sobre labasedela
gestion directa. Pero latécnicade gestion directaadmite, como

(6) STC 65/1987, de 21 de mayo.

(7) Enlineacon lo dicho, ver E. MALARET | GARCIA, Servicios publicos, funciones
plblicas, garantias de los derechos de los ciudadanos: perennidad de las necesida-
des, transformacion del contexto, en RAP n° 145, 1998, pag. 75.
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es bien sabido, formas de Derecho publico o de Derecho priva-
do; desde un gestién indiferenciada sin 6rgano especia hasta
laintermediacion de organismos auténomos de caracter admi-
nistrativo, entidades publicas sometidas al Derecho privado o
incluso laformade sociedad privada. EI modelo utilizado has-
ta ahora sin excepciones para los servicios sociales es € de
organismo autdbnomo de caracter administrativo, cuyo régimen
juridico se acomoda plenamente a Derecho publico®. Los es-
tatutos de estos organi smos auténomos no contienen especiali-
dad alguna que los separe del régimen comun de Derecho ad-
ministrativo.

Sin embargo, mientras que | as prestaciones econdmicas no
dan especial es problemas de organi zacién y gestion®, no puede
decirselo mismo de | as técnicas que requieren de centros, ser-
vicios y establecimientos con altos niveles de especializacion
y cualificacion y un presupuesto de gastos importante. Laim-
periosa necesidad de lograr una eficaz administracion de estas
costosas estructuras prestacionales ha propiciado en los Ulti-
mos tiempos la utilizacion por las administraciones publicas
de formulas organizativas y de procedimientos de actuacion
juridico-privados. En efecto, actualmente, al socaire delapro-
posicion de que el Derecho administrativo es un obstaculo in-
salvable para la Optima gestion, existe unatendenciaen €l le-
gislador estatal y en los autonémicos a configurar entes
instrumentales'® huyendo del Derecho administrativo y
posicionandose en favor de técnicas de gestion mas flexibles,
Como Se supone que son las propias del Derecho privado, ello

(8) Por gjemplo, laLey 7/1991, de5 de abril, deAsistenciay Proteccidn de Ancianos, de
Asturias, creael organismo auténomo administrativo “ Establecimientos Residencia-
les paraAncianos’.

(9) Aqui los problemas no son organizativos, sino de determinacion de las personas con
derecho a percibir la prestacion.

(10) Esta tendencia se aprecia fundamentalmente en la configuracion de los entes
instrumental es gestores de servicios sanitario-asistenciales. En €l nivel autonémico
han sido pioneras Cataluiiay €l Pais Vasco.
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en aras de una mayor eficaciay eficiencia en la gestion. La
mas reciente legislacion estatal y autonémica opta decidida-
mente por |os entes pablicos que ajustan su actividad al Dere-
cho privado. LaLey 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y
funcionamiento de la administracién general del Estado, los
denomina como entidades publicas empresariaes. Lasingula-
ridad de esta opcion es la de mezclar el Derecho publicoy €
Derecho privado. Las ventajas de la personificacién publica
son, fundamentalmente, las siguientes: a) eludir aspectos eno-
josos del derecho mercantil, tales como el control de compe-
tencia desleal, normativa sobre abuso de posicién dominante,
etc.; y b) ostentar potestades administrativas tales como la au-
torizacion, inspeccioén, sancion, suspension de actividades,
gjecutividad de actos, etc.!, potestades a gjercer con sujecion
a Derecho administrativo. Las ventgjas de someter |a activi-
dad de gestion a derecho privado son, entre otras, gestion pa-
trimonial y presupuestariapropia, no sometimiento al procedi-
miento administrativo, vinculacion del personal en régimen
laboral, etc.

Estas son las ventajas que ofrece esta modalidad de en-
tes publicos de Derecho privado. No voy a negarlas. Y si
bien es cierto que con ellos se pretende una huida de las
trabas que -segun se dice- impone el Derecho administrati-
vo, lo que redundara -se afirma- en una gestion mas agil y
eficiente, también lo es que en cuanto entidades publicas
tienen unos limites o condicionamientos insoslayables cua-
les son, entre otros: el principio de legalidad, de objetividad
o imparcialidad, de concurrencia, mérito y capacidad, tanto
en la contratacion como en la vinculacion del personal, la
censuradelostribunalesfiscalizadores, |a participacion ciu-
dadana, etc. En suma, la sumision alos principios de justi-
ciasocia y de equidad.

(11) En cuaquier caso, quedaria excluidala expropiatoriay reglamentaria.
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Todaviano hallegado estamodaalos servicios sociales, y
no tengo particular interés en que llegue. Pienso que € Dere-
cho administrativo no es un obstéculo insalvable paralaeficaz
gestion de centros y servicios asistenciales y para la
racionalizacion del gasto, siempre que se tenga verdadera vo-
luntad de hacerlo asi. Detodos modos, en € supuesto dedlegirse
la opcidn privatista, esta opcidn pasa por lograr un necesario
equilibrio entre las técnicas publicas y privadas en la gestion
de centros o servicios de los que se espera una rentabilidad
social, no econdémica.

En cualquier caso, losserviciossocialesy, por lo tanto, tam-
bién los de los ancianos, son estructuras asistenciales jovenes
nacidas en |os afios ochenta de lamano de las nuevas adminis-
traciones autondmicas, que hastaahora han estado vol cadas en
configurar su modelo organizativo, esto es, en adecuar su en-
tramado alos objetivos pretendidos. A 1os gestores les ha ocu-
pado més lo organizativo que lo sustantivo, 1o que no obsta
para que todaviales queden asignaturas pendientes como lo es
la de alcanzar una adecuada integracion de los servicios sani-
tarios y sociales, necesidad esta sentida especialmente en el
ambito de los ancianos donde se hace imprescindible un mo-
del o sociosanitario no ya coordinado, sino verdaderamentein-
tegrado®. Por |o demas, es horade superar lafase organizativa
y de que |os gestores encaminen sus esfuerzos a las prestacio-
nes econdmicasy técnicas que han de suministrar, detal mane-
ra que los servicios sociales de los ancianos sean conocidos
por sus logros, por sus prestaciones, no por su estructura
organizativa.

(12) Por ejemplo, se dice que la atencién de un enfermo crénico de Alzheimer en un
hospital supone un coste de unas 40.000-50.000 pesetas por camay dia, mientras que
en una residencia sociosanitaria el coste se sitdla en torno a 7.000-8.000 pesetas.
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3. El encuadre constitucional de la asistencia social, los
servicios socialesy la Seguridad Social

Nuestra Constitucion, en orden a configurar un sistema
publico de proteccién social, hablade* Seguridad Social”, “ ser-
viciossociales’ y “asistenciasocia”. Deunlado, €l articulo 41
constitucionaliza un sistema publico de “Seguridad Social”.
De otro, €l articulo 50, precepto dedicado en exclusiva a los
ancianos, citalos “servicios sociales’. Finalmente, el articulo
148.1.20, en punto aladeterminacion de las competencias que
pueden asumir con caracter de exclusividad las comunidades
autdonomas, menciona la materia “asistencia socia”. Por su
parte, el articulo 149.1.17 reservaal Estado lalegislacion bési-
cay régimen econdmico de la Seguridad Social, sin perjuicio
de la gjecucion de sus servicios por las comunidades auténo-
mas.

Pues bien, al objeto de clarificar el contenido y acance de
esos ambitos materiales de actuacion, sobre todo a efectos de
atribucion competencial, de entrada, conviene hacer notar que
el ambito de lo que en la Congtitucion (articulo 148.1.20) se
denomina como “asistencia social”, las comunidades autono-
mas|o asumeny legislan sobre é con ladenominacion moder-
nizaday generalizadade“ serviciossociales’ 0“accion socia” .

Y lo gque no cabe dudaesde quelamateriaasistenciasocial
0 servicios sociales con mayuUsculas es objeto de un régimen
diferente del dela Seguridad Social. La CartaMagna esta con-
templando dos formas institucional es de dispensacién de pres-
taciones sociales. la Seguridad Social y la asistencia social.
Sobre esto no hay actualmente discusién alguna. Lo que sigue

(13) Losconceptos “asistenciasocia” y “servicios sociales’ no son iguales desde la pti-
cadelas ciencias sociales; posiblemente tampoco deban serlo desde la éptica juridi-
co-administrativa. Sin embargo, en términos juridico-administrativos deben enten-
derse como sinénimos o substitutivo el segundo del primero. Ver sobre esta cuestion
mi trabajo El régimen Juridico dela Accién Social Publica, HAEE-I VAP, 1992, pags.
54y ss.
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siendo objeto de debate eslacolision entre ambostitulos mate-
rialesy competencial es en razén de su respectivadelimitacion'4.
Ladiscusion giraentorno asi laasistenciasocial debetener o
no un caracter residual con respecto ala Seguridad Socia. Muy
recientemente ha escrito ALARCON CARACUEL?® que la
asistencia social debe considerarse un tipo de proteccion so-
cial de “tercer grado”, de caréacter subsidiario, destinada a cu-
brir los huecos de proteccion que escapen ala doble malladel
brazo contributivo y no contributivo de la Seguridad Social, o
bien de caracter complementario, es decir, destinada a mejorar
las a veces raguiticas prestaciones de la Seguridad Social. Sin
embargo, BORRAJO DACRUZ?* se distancia con respecto a
este criterio de subsidiariedad y opina que la Constitucion, por
mor de los articulos comentados, propicia un nuevo concepto
integrador, cual es el sistema de proteccion social publica, en
el que es posible encuadrar alavez la Seguridad Social publi-
ca (reducida a prestaciones de caracter econémicoy de natura-
leza preferentemente contributiva) con la asistenciasocia pu-
blica(con prestaciones econdmicas, preferentemente de carécter
no contributivo). En suma, consideraque laasistenciasocia y
servicios sociales se ubican en un orden paralelo al cada vez
masreducido dela Seguridad Social, que selimitariaalaspres-
taciones economicas.

Sin embargo, es bien conocido quela Seguridad Social tra-
dicionalmente ha dispensado y dispensa prestaciones de asis-
tencia social*’. Por lo dicho, esto no es actual mente de recibo.

(14) Sobre esta temética puede consultarse el epigrafe Seguridad Social y accion social
escrito por A. GARCES SANAGUSTIN en el libro Derecho Administrativo. Parte
Especial. Civitas, 1996, pags. 182 a 188.

(15) Op. cit., pag. 69.

(16) La Seguridad Social en la Constitucion Espafiola, en Estudios sobre la Constitucién
Espafiola, Libro homenaje a E. Garcia de Enterria, tomo Il, 1991, pags. 1.491 y
1.492.

(17) El vigente articulo 38.2 delaLey General dela Seguridad Social dice: “ Igualmente,
y como complemento de |as prestaciones comprendidas en el apartado anterior, po-
dran otorgarse los beneficios de la asistencia social.”
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Utilizando palabras de ALARCON CARACUEL “ es com-
pletamente improcedente que una Ley estatal continGe con-
templando la posibilidad de que la Seguridad Social dispense
prestaciones de Asistencia Social, maxime cuando aquélla ha
concentrado su indispensable accion protectora de caracter
materialmente asistencial en el brazo no contributivo” .

Otro temaes el delos servicios sociales con minascula. Es
opinidn comun de la doctrina®® que éstos, en cuanto prestacio-
nes técnicas, estan incluidos en una y en otra, es decir, que
tanto las comunidades auténomas actuando su competencia
sobre asistencia social como e Estado atraves de la Seguridad
Socia pueden crear y mantener servicios sociales de carécter
técnico. De ahi las dificultades paradelimitar y diferenciar con
nitidez ambas materias, que ademés funcionan como titulos
competenciales.

I1l. LAPROTECCION DE LOSANCIANOSEN LA
LEGISLACION ESTATAL

1. El sistemade Seguridad Social
A. Pensién dejubilacién y vejez

Con sus precedentes inmediatos en la Ley 26/1985, de 31
dejulio, llamada“Ley de Pensiones’, y enlaLey 26/1990, de
20 de diciembre®, el capitulo V11 del titulo Il delaLey Gene-

ral dela Seguridad Social regulalapension dejubilacion en su
modalidad contributivay no contributiva.

(18) Op. cit., pag. 69.

(19) Por toda, M. AZNAR LOPEZ, Informe sociol dgico sobre |a situacion social en Es-
pafia, Fundacion Foessa, 1994, pag. 1.855 y E. BORRAJO DACRUZ, op. cit., pag.
1.492.

(20) Derogadapor el Real Decreto Legidativo 1/1994, de 20 dejunio, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de laLey General de la Seguridad Social.
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Para la pension de jubilacion en su modalidad contributi-
va, laedad de jubilacion se establece en sesentay cinco afiosy
el periodo minimo de cotizacion exigible paratener derecho a
la misma es de quince afos. Al menos dos de estos afios deben
estar comprendidos dentro de |os quince afios inmediatamente
anteriores al inicio del periodo de jubilacion. Su revalorize-
cion queda garantizaday sistematizada seguin el indice de pre-
cios a consumo previsto paradicho afio?.

Tienen derecho ala pensién de jubilacion en sumodalidad
no contributivalas personas que, habiendo cumplido sesentay
cinco afos de edad, carezcan de rentas 0 ingresos en cuantia
superior alos limites establecidos en el articulo 144 de laley,
residan legalmente en territorio espafiol y lo hayan hecho du-
rante diez afios entre la edad de dieciséis afos y la edad de
devengo de la pensién, de los cuales dos deberan ser consecu-
tivos e inmediatamente anteriores a la solicitud de la presta-
cion. Esta pension se configura como un derecho subjetivo
perfecto, si bien las rentas e ingresos propios, 10s g enos com-
putables por razén de convivencia en una misma unidad eco-
nomicay laresidencia en territorio espafiol condicionan tanto
el derecho a pension como la conservacion de lamismay, en
su caso, lacuantiade aquélla?2. Su montante se establ ece anual -
mente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Ac-
tualmente se sitla en 37.955 pesetas al mes por catorce pagas.
Estéan financiadas con aportaciones del Estado a presupuesto
de la Seguridad Social, pero su concesion corresponde a las
administraciones autondémicas.

(21) Véase el Real Decreto 164/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan determi-
nados aspectosdelal ey 24/1997, de 15 dejulio, de Consolidacién y Racionalizacion
del Sistema de Seguridad Social, que reformé parcialmente el Texto Refundido de la
Ley General de Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legisativo 1/1994, de
20 dejunio.

(22) Véase el Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo, por €l que se desarrollaen materia
de pensiones no contributivas la Ley 26/1990, de 20 de diciembre.
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Este sistema se complementacon €l Real Decreto 728/1993,
de 14 de mayo, en el que se establece un mecanismo de protec-
cion gue garanti za, en términos de derecho subjetivo, un mini-
mo de subsistencia para | os esparioles de origen residentes en
el extranjero por emigrantesy gue, habiendo al canzado laedad
dejubilacion, carecen de recursos. Ese minimo viene determi-
nado para cada uno de los paises de forma objetiva, tomando
como referenciala cuantia de la pensién no contributiva esta-
blecida anual mente.

Finalmente, para completar el cuadro habria que hacer re-
ferencia alas pensiones procedentes del antiguo Seguro Obli-
gatorio delaVejez (SOVI), aln en vigor?,

B. Servicios sociales técnicosy atencion sanitaria

Los servicios complementarios de las prestaciones de la
Seguridad Social paralosancianos estan encomendadosal Ins-
tituto de Migracionesy Servicios Sociales, categorizado como
entidad gestora de la Seguridad Social, adscrito al Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales?. Los servicios sociales dirigi-
dos alos ancianos gque presta esta entidad son, en lineas gene-
rales, los siguientes:

- Creaciony mantenimiento de residencias parapensionis-
tas de la Seguridad Social.

- Creacion y mantenimiento de hogaresy clubes de ancia-
Nos.

- Atencion domiciliaria alos ancianos beneficiarios.

- Planificacion y gestion del programa de vacaciones.

- Planificacion y gestion del programa de termalismo so-
cia.

(23) Véase el Decreto de 18 de febrero de 1947, por el que se creala Caja Nacional del
Seguro de Vgjez e Invalidez.

(24) Véase el Real Decreto 140/1997, de 31 de enero, sobre transformacion del INSERSO
en el Instituto de Migracionesy Servicios Sociales.
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- Ayudasindividuales e institucional es paralaancianidad.

- Conciertos con entidades publicasy privadas paralaaten-
cion de ancianos, asi como para la realizacion de estu-
dios e investigaciones sobre |a ancianidad.

La asistencia sanitaria en todas sus modalidades viene ga-
rantizada por laLey 14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad, que reconoce explicitamente el derecho a la asistencia
sanitariaintegral detodoslosciudadanosy, por tanto, con mayor
motivo de los beneficiarios de prestaciones de la Seguridad
Socia, y queincluyeladomiciliaria, laambulatoriay lahospi-
talaria, asi como la rehabilitacion, sobre todo respecto de los
grupos de mayor riesgo, entre los que, obviamente, se encuen-
tran los ancianos.

2. Algunas consideraciones sobre la viabilidad del actual
régimen de proteccion de los ancianos de la Seguridad
Social

Desde hace aproximadamente una década se han azado
voces que cuestionan e Estado de bienestar y, concretamente,
laviabilidad financiaradel actual sistemade Seguridad Social,
pilar basico de esaforma de Estado, como es bien sabido. En
directa relacion con e tema que nos ocupa se ha hecho notar
gue “¢el incremento de la esperanza de vida llevara consigo un
crecimiento de los gastos relacionados con la vejez, tanto los
referidos a prestaciones econdmicas, como los de asistencia
sanitariay servicios sociales. La caida de la tasa de natalidad
implica la disminucion del nimero de personas en edad de
trabajar, es decir, de los considerados potencialmente acti-
vos’ .Y, en efecto, no cabe duda que el progresivo envejeci-

(25) Informe de la Ponencia para €l anélisis de los problemas estructurales del Sistema
de Seguridad Social y de las principal es reformas que deberan acometer se. Pacto de
Toledo. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Coleccién Seguridad Social, ndm.
15. 1996, pag. 43.
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miento de la poblacion con € consiguiente encarecimiento del
sistema de atencién y proteccion de los mayores es, hoy por
hoy, unarealidad que preciso estenerlamuy presente. Asi, en-
trelas recomendaciones del Pacto de Toledo hallamos|a nece-
sidad de abordar |a ordenacion de la prevision social comple-
mentaria, potenciandola como elemento de consolidacion del
modelo de proteccion social configurado por € articulo 41 de
la Constitucion, y aunque en estrictos términos juridicos pare-
ce que solo cabe calificar de Seguridad Social complementaria
alasmejoras voluntarias de basey tipos de cotizacién, lareco-
mendacién del Pacto de Toledo parece que se esta refiriendo
fundamentalmente alos fondos de pensiones, de formaque la
Seguridad Social garantizaria una pension minima que seria
complementada con otra fuente de pensiones complementa-
rias basada en un sistema de capitalizacion individual gestio-
nado por entidades privadas. Hasta se llega a postular, eviden-
temente desde posi ciones claramenteideol gi cas, lasustitucion
delaSeguridad Social publicapor seguros privados de pensio-
nes, otorgando a éstos unaviabilidad econdmicaque se niegaa
aquélla. Otras voces, sin embargo, rechazan tan alarmante si-
tuacion. Por gjemplo, TORRES L OPEZ haescrito que* afir-
mar quelafinanciacién del sistemallegara a bloquear se como
consecuencia dela evolucién dela demografia es sencillamente
un reduccionismo bastantesimplista” . Por su parte, BARRADA
RODRIGUEZ y GONZALO GONZALEZZ &firman que las
cifras econdmicas en que actualmente se desenvuelve € siste-
ma de Seguridad Social desmienten las alarmas que, desde
posiciones probablemente interesadas -dicen-, se hacen circu-
lar.

(26) Laestrategia de Reforma del Sistema Publico de Pensiones: €l Pentltimo Boletin, en
la obra colectiva por é coordinada Pensiones publicas ¢ Y Mafiana Que?. Editorial
Ariel, 1996, pag. 127.

(27) LaFinanciacion dela Proteccién Social en Espafia. A prop6sito del Pacto de Toledo.
CES. Coleccion Estudios, n° 41, 1997, pag. 100.
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Personal mente me sitlio en linea con estos autores. A mi
juicio, que en el @mbito de la proteccion social la empresa
privada necesariamente y siempre gestione mejor que la pu-
blica no pasa de ser un tdpico frente al que conviene mante-
ner posturas eclécticas. No se razona, al menos convincente-
mente, que el régimen publico de pensiones sea en un futuro
econdmicamente insostenible y que, en cambio, un sistema
privado de pensiones -una Seguridad Social privada- sea per-
fectamente viable y sostenible, dando por sentado gratuita-
mente que la iniciativa privada, ante el mismo problema de
disminucion delapoblacion activay el progresivo incremen-
to de la pasiva, es capaz de solucionar los problemas finan-
cieros que ello originey que el Estado, por contra, no o sea.
La viabilidad futura del sistema publico se ha de lograr no
tanto reduciendo prestaciones o limitando su contenido, sino
racionalizando el gasto y consiguiendo una gestion eficaz de
las mismas.

En cualquier caso, no puede ni debe medirse un sistema
publico de prestaciones sociales a los ancianos desde
parametros exclusiva o predominantemente economicistas,
ni puede obviarse su sumision a los principios de justicia
social y de equidad. Como ya he resaltado, la Constitucion
manda a | os poderes publicos mantener un régimen publico
de Seguridad Social paratodos |os ciudadanos que garanti-
celaasistenciay prestaciones sociales suficientes; que pro-
teja, en suma, su dignidad personal (articulo 10 del laCons-
titucion). Y el axioma de la dignidad personal, germen o
nucleo de unos derechos que le son inherentes por estar
indisolublemente relacionados con el derecho a la vida en
su dimension humana, obliga a los poderes publicos a des-
pliegue de la correspondiente accion prestacional publica
con el nivel de gasto necesario y la consiguiente fijacion de
prioridades presupuestarias. Frente al valor constitucional
de la dignidad humana deben ceder posiciones preeminen-
temente economicistas.
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V. LAPROTECCION DE LOSANCIANOSEN LA
LEGISLACION AUTONOMICA

1. Tratamiento legisativo

En ladécadadelos afios ochentala préacticatotalidad delas
comunidades auténomas promul garon sus respectivasleyesde
servicios sociales 0 accion social; leyes de clara vocacion
codificadora. En ellas, por lo general, se contempla expresa-
mente a anciano como uno de los sectores de poblacién con
problematicadiferenciada sobre el que hay que actuar, si bien,
como es obvio, lanormativa al respecto es parcay de caracter
basico. Unavez disefiado através de estas|eyes el marco bési-
co de los servicios sociaes, en la década de los noventa se
produce un importante giro en latécnica o métodos autondémi-
cos de legislar sobre esta materia. Se tiene por cumplida la
labor codificadora utilizada en la década anterior, cuyo objeti-
VO era construir un sistema global de servicios sociaes, y co-
mienzan a ver la luz leyes sectoriales que especificamente y
con un tratamiento que se pretende integral, acometen laregu-
lacién de la atencion y proteccion de determinados sectores o
colectivos de ciudadanos que deben ser objeto de la accién
social publica. El legislador autonémico también dedica espe-
cia atencion a fomento de lainiciativa privadano lucrativay
ainstrumentar las relaciones de |os servicios sociales publicos
con ella, llegandose apromulgar hasta ocho leyes autondémicas
reguladoras del voluntariado socia®.

En lo que se refiere alos ancianos, cabe citar las tres si-
guientes: Ley 7/1991, de 5 de abril, deAsistenciay Proteccion
deAncianos, deAsturias (modificadapor laLey 2/1998, de 26
de noviembre); Ley 2/1994, de 28 de abril, de Asistencia So-
cial Geriétrica, de Extremadura; y Ley 3/1996, de 11 dejulio,

(28) El Estado también haregulado €l voluntariado social atravésdelal ey 6/1996, de 15
de enero.
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de Participacion de Personas Mayores y Solidaridad entre Ge-
neraciones, de Canarias (modificada por la Ley 2/1999, de 4
defebrero). Pues bien, en los dos siguientes apartados intenta-
ré una exposicion sucinta de los contenidos de la legidacion
autonémica, general y sectorial, sobre los ancianos.

2. Prestaciones econdmicas

A. Generalidades

Todas las |eyes autondmicas de servicios sociales 0 accion
socia, aexcepcion delasde Navarra, Murcia, Canarias, laRioja
y Pais Vasco, dedican al menos un precepto delaley aregular
las prestaciones econdmicas®. En general, lasleyes explicitan
gue esta modalidad prestacional tendra caracter subsidiario y
complementario respecto de las prestaciones técnicas. Incluso
algunas (Madrid y Asturias) las conceptlian como de caracter
excepcional en lamedida en que conciben las prestaciones so-
ciales que regulan con caracter integral y globalizador, algo
gue en modo alguno es predicable por si solas de las econémi-
cas. Sin embargo, es lo cierto que este tipo de prestaciones
nunca desapareceran® y de ello son conscientes los legislado-
resautonémicosal regularlas expresamente en lasleyes de ser-
vicios sociales 0 accion social.

Contemplan prestaciones econémicas periddicas y no pe-
riédicas. Las periddicas se dirigen a personas que, por su situa-
¢ion de marginacion social, sus discapaci dades 0 avanzadaedad,
no pueden acceder a un trabgjo estable ni disponer de ingresos
0 recursos con los que atender sus necesidades basi cas. Funda-
mental mente procuran cubrir las necesidades minimas de aquel
sector de poblacién que no atiende la Seguridad Social, es de-

(29) Algunas, como la del Pais Vasco, laremiten a su legislacion especifica.

(30) Como dice D. CASADO, “ no se puede matar €l hambre con prestaciones técnicas,
al menos en el plazo breve que el hambre otorga” , Introduccién a los Servicios So-
ciales, Acebo, 1987, pag. 154.

47



cir, los pobres, los marginados, los indigentes, los excluidos
socialmente®. Las no periddicas se dirigen a personas que se
hallen en situacion de extrema necesidad. La generalidad de
las leyes remiten a reglamento la regulacion de los tipos, re-
quisitos, condicionesy extensién de este tipo de prestaciones.
Cabe destacar laLey 5/1997, de 25 de junio, de Servicios So-
ciales, dela Comunidad Valenciana, en laque, con €l caracter
de prestaciones econémicas, se configuran € “bono-residen-
cia’ paralos ancianos, con el objeto de favorecer su acceso a
una plazaresidencial publicay su uso final gratuito, asi como
las“ayudas’ parael cuidado de ancianos en € ambito familiar
0 nucleo convivencia dado, al objeto de potenciar la atencién
de ancianos por susallegados. Y, en efecto, en todos |os planes
gerontol 4gicos es linea de actuacion basicay prioritaria pro-
mover y facilitar la permanencia del anciano en su domicilio,
para lo que se estima necesario €l establecimiento de presta-
ciones econémicas periddicas y no periddicas del tipo de las
previstas expresamente por laley valenciana, que faciliten la
estancia domiciliaria del anciano.

Las ayudas econdémicas no periédicas son solicitadas a
menudo por |os ancianos para sufragar gastos de terceras per-
sonas en los casos de limitaciones en la autonomia personal,
para costear gastos originados por accesorios ortopédicos no
financiados por la sanidad publica, y, en general, para gastos
puntuales y extraordinarios que no puede afrontar el anciano
con su menguada pension.

B. Especial referencia al caso de Andalucia

Como es sobradamente conocido, la Junta de Andalucia
aprobo recientemente e Decreto 284/1998, de 29 de diciem-
bre, por e que se establecen ayudas econémicas complemen-

(31) Destaca por su actual trascendencialarenta basica o renta minimade insercién, tam-
bién llamada salario social .
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tarias, de caracter extraordinario, a favor de los pensionistas
por jubilacion en su modalidad no contributiva. Setratade una
prestacién aabonar en el afio 1999 alostitulares de pension de
jubilacién en su modalidad no contributiva, en los que concu-
rran las condiciones de haber sido beneficiarios de esapension
al menos durante |os tres meses inmediatamente anteriores a
percibo de la ayuda extraordinaria 'y tener la residencia habi-
tual en el territorio de la comunidad autonoma. Posteriormen-
te, mediante el Decreto 52/1999, de 9 de marzo, se dispone que
la ayuda se abonard mediante un pago Unico. El prélogo del
primero de estos dos decretos justifica esta actuacién con €l
siguiente razonamiento:

“ El articulo 13.22 del Estatuto de Autonomia para An-
dalucia atribuye a la Comunidad Autobnoma competencia
exclusivaen materia deasistenciay servicios sociales, con-
formealaprevision contenidaen el articulo 148.1.20dela
Constitucién espariola.

Por su parte, la Ley 2/1988, de 4 de abril, de Servicios
Sociales de Andalucia, dispone en su articulo 14 gque po-
dran establecerse prestaciones econdémicas, de caracter
periodico y no periddico, en favor de aquellas personas
gue no puedan atender a sus necesidades basicas debido a
la situacion econdmica y social en que se hallan.

Corresponde a la Administracién General del Estado
establecer la cuantia delas pensiones dejubilacién einva-
lidez en sus modalidades no contributivas conforme a lo
dispuesto en la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la
gue se establecen éstas en € ambito de la Seguridad So-
cial. Actualmente, se encuentran reguladas por la Ley Ge-
neral dela Seguridad Social.

Por similitud con las pensiones contributivas, € Go-
bierno de la Nacion ha incrementado cada afio las de ca-
racter no contributivo en el porcentaje que corresponde al
indice de Precios al Consumo anual.
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El Gobierno dela Comunidad Auténoma de Andalucia
estima insuficiente € antedicho incremento dado, de una
parte, la favorable situacion econémicay de otra, € bajo
nivel derenta delas personas beneficiarias de tales pres-
taciones econémicas.

Asi pues, y desde el ambito propio de competencias que
la Comunidad Autonomatieneatribuido en materiadeasis-
tenciay servicios sociales, se considera necesario €l esta-
blecimiento de una ayuda econémica de caracter extraor-
dinario para quienes perciben en Andalucia pensiones de
jubilacion e invalidez, en sus modalidades no contributi-
vas, que supone un 1,8% del importe de la pension para
1998. De esta manera, tales personas veran incrementada
Su renta en cuantia equivalente a lo resultante de aplicar
el doble del indice de Precios al Consumo previsto para
1999 al importe de su pension fijado para 1998.”

Sin embargo, el Gobierno de la Nacién, no conforme con
estamedida, hapromovido ante e Tribunal Constitucional sen-
dos conflictos de competencias, que a ser admitidos por €l
alto tribunal han provocado la suspensién automatica cautel ar
de la medida de la Junta de Andalucia. Los argumentos del
Gobierno de laNacién se centran en que las comunidades au-
ténomas no tienen competencia para aterar e importe de las
pensiones no contributivas, en cuanto que tales prestaciones
forman parte de la Seguridad Socia vy, por lo tanto, su regula-
ciony cuantialo deciden las Cortes Generales. Se hadicho por
parte del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales quetal me-
dida implica una ruptura de la cgja Unica de la Seguridad So-
cia y unafalta de lealtad constitucional®.

(32) Debo advertir que no he tenido acceso a los escritos en los que se plantean los con-
flictos de competencias, por |o que con certeza no conozco |os argumentos utilizados
en los mismos. Los aqui expuestos los he extraido de la informacion aparecida en
diversos medios de comunicacion.
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No comparto latesis mantenidapor el Gobierno delaNa-
cion. De entrada, conviene hacer notar que se trata de una
ayuda complementaria ala pension no contributiva de la Se-
guridad Social abonada por la Juntade Andaluciacon cargo a
SUS propios presupuestos®, no con cargo a los presupuestos
de la Seguridad Social, y apoyada en el gjercicio de su com-
petencia exclusivaen materiade asistenciay servicios socia-
les, titulo competencial ajeno totalmente al de Seguridad So-
cial, por lo que, en definitiva, se trata de una prestacion
econdmicade distinto alcance y naturaleza aladela pensién
no contributivade la Seguridad Social. No estamos, pues, ante
una alteracion, por decision autonémica del importe de una
prestacion de la Seguridad Social. Estamos ante una ayuda
complementariaa una prestacion de la Seguridad Social abo-
nada, insisto, con fondos distintos a los propios de la Seguri-
dad Social, por lo que no hay ruptura de la caja Unica de la
Seguridad Social; no estamos ante unaintromisién en el régi-
men econdémico de la misma*.

(33) El articulo 4° del Decreto 284/1998, de 29 de diciembre, establece que para hacer
frente alas obligaciones que se reconozcan como consecuenciade lo dispuesto en el
Decreto, se destinaran los créditos consignados en el Presupuesto de Gastos de la
Seccién Presupuestaria 34.000.

(34) La Sentenciadel Tribunal Constituciona 195/1996, de 28 de noviembre, en su fun-
damento de Derecho 7°, examinando las competencias de las comunidades autono-
mas de gestion del régimen econémico de la Seguridad Social -intimamente ligado
con el concepto de cajaunica- hadicho que* las concretas facultadas queintegranla
competencia estatutaria de gestion del régimen econémico de la Seguridad Social
seran solo aquellas que no puedan comprometer la unidad del sistema o perturbar su
funcionamiento econdmico uniforme, ni cuestionar latitularidad estatal detodoslos
recursos de la Seguridad Social o engendrar directa o indirectamente desigualdades
entre los ciudadanos en lo que atafie a la satisfaccion de sus derechos y al cumpli-
miento de sus obligaciones de Seguridad Social...” Terminael fundamento diciendo:
“ Detodo ello cabe concluir que, correspondiendo al Estado el control dedicha caja
Unica, ese control supone la atribucién de la potestad ejecutiva cuando recae direc-
tamente sobre actividades econdmicas; mientras que cuando recae sobre actividades
instrumentales (inscripcién de empresas, afiliacion, altas y bajas) comporta solo
una facultad de supervisién, siendo la g ecucion, en relacién con €l cumplimiento de
los deberes no inmediatamente econdémicos, competencia de la Comunidad Auténo-
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Y entorno aestas cuestiones, convienerecordar que exper-
tos en esta teméatica, como el profesor ALARCON
CARACUEL?®, opinan que la asistencia 'y servicios sociales,
materia de la que son competentes las comunidades auténo-
mas, estan destinados a tener un carécter subsidiario o bien
complementario del sistema de Seguridad Social, detal forma
gue -utilizo palabras suyas- cubra los huecos y mejore las a
Veces raquiticas prestaciones de |os brazos contributivos y no
contributivos de la Seguridad Social. Es mas, BORRAJO
DACRUZ hadicho que al Estado, através de lafijacion de la
legislacion basicade Seguridad Social, e corresponde estable-
cer unos minimos de proteccion, que, en funcion del articulo
149.1.1 CE, impondran una uniformidad en los minimos, pero
gue por encima de este nivel minimo, la accién propiade cada
comunidad auténoma podra encontrar fundamento bastante
también en la Constitucion, por lo que las diferencias de ac-
cion social, y entre ellas de Seguridad Social, parecen inevita-
bles. Afirmaal respecto que “ El derecho a la diferencia esla
consecuencia del principio de autonomia: diferencia entrelas
comunidades territoriales, diferencia entre los grupos socio-
profesionales, diferencia entre los individuos. Todos contaran
con un nivel minimo homogéneo, que en la Seguridad Social
es €l nivel de suficiencia en la proteccién social, garantizado
por el Estado (legislacién basica y régimen econémico), pero
alcanzado ese nivel universal (de suficiencia) cada grupo cada
persona llegaran a su propio nivel de Bienestar, de acuerdo
con su capacidad” *.

Y, en efecto, si bien es cierto que €l articulo 149.1.1 de la
Constitucion habilitaal Estado aregular las condiciones béasi-
cas que garanticen laigualdad detodos|os espafiolesen el gjer-
cicio de los derechos, habilitacion gque tiene por objeto evitar

(35) Op. cit. pag. 69.
(36) Op. cit. pags. 1507 a 1509.
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unaquiebra de laigualdad fundamental en € “ status” juridico
de los ciudadanos que pudiera derivarse de las distintas opcio-
nes politicas propias del Estado autonémico, tambiénlo esque
laigualdad que €l articulo 149.1.1 predicaeslabasica o mini-
ma, |0 que no impide, en consecuencia, que €l “status’ de los
ciudadanos en relacion con los derechos prestacional es reco-
nocidos en €l capitulo |11 del titulo | de la Constitucién pueda
ser diferente en razdn de las opciones que en cada caso asuman
las comunidades autonomas®. El Tribunal Constitucional, en
su Sentencia 38/1995, de 13 de febrero (F. J. 2°), hadicho que
“Losarts. 41y 50 dela CE no constrifien al establecimiento de
un Unico sistema prestacional fundado en principiosidénticos,
ni a la regulacién de unos mismos requisitos o la previsiéon de
iguales circunstancias determinantes del nacimiento del dere-
cho. Laidentidad en € nivel de proteccion de todos | os ciuda-
danos podra ser algo deseable desde el punto de vista social,
pero cuando las prestaciones deriven de distintos sistemas o
regimenes, cada uno con su propia normativa, no constituye
un imperativo juridico.”

En definitiva, la Junta de Andalucia no ha gjercitado com-
petencias propias del Estado que no le correspondan, sino las
suyas-asistenciay servicios sociales-, y ladiferenciacuantita-
tiva generada respecto del resto de ancianos que en el Estado
espaniol perciban en el afio 1999 la pension de vejez no contri-
butiva de la Seguridad Social, es admitida por la Carta Magna
como légico corolario de la conformacion de nuestro Estado
como autondémico o, dicho de otro modo, como un Estado des-
centralizado politicamente.

Es mas, en la medida en que las comunidades auténomas
tienen competencia, ademés de exclusiva en materia de asis-

(37) Sobre esta temética es determinante la doctrina sentada por el Tribunal Constitucio-
nal, fundamentalmente, en sus sentencias 37/1981, de 16 de noviembre; 37/1987, de
26 de marzo; y 1a61/1997, de 20 de marzo.
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tenciay servicios sociaes, de desarrollo legidativo y ejecu-
cion en materiade Seguridad Social, esindiferentelanatural e-
za de esa ayuda complementariadel gobierno andaluz. No im-
porta que ayudas autondmicas de ese tenor puedan o deban
categorizarse como una prestacion de asistencia social o, por
contra, como una prestacion no contributiva de la Seguridad
Social. Aun en el supuesto de que necesariamente procediera
atribuirles el caracter o naturaleza de prestacion no contributi-
va de la Seguridad Social, entiendo que no habria ébice legal
para que puedan instrumentarlas las comunidades auténomas
en uso de sus competencias de desarrollo legidativo de lale-
gislacion bésica de Seguridad Social y con cargo a sus presu-
puestos. Setratariade unaprestacién de Seguridad Social com-
plementaria ala prestacion minimafijada con caracter genera
por lalegislacion béasicade la Seguridad Social, algo que, ami
juicio, pueden hacer las comunidades autGnomas.

3. Prestacionestécnicas

Lasleyesde serviciossociaesy lastres sectoriaes citadas
contemplan los ancianos como uno de |os col ectivos sobre los
gue los servicios sociaes publicos han de actuar conforme a
los siguientes criterios:

- mantenimiento del anciano en su entorno habitual garan-
tizandole los medios econémicos y de servicios necesa-
rios: hogares, comedores sociales, €tc.;

- potenciacion de los servicios de asistencia domiciliaria,
incluso con sistema de teleasistencia;

- ante laimposibilidad de estas soluciones, dotacion ade-
cuadade viviendas comunitariasy apartamentostutelados
y, en ultimainstancia, posibilitarles un ambiente residen-
cia adecuado;

- suficiente nimero de residencias de validos asi como de
asistidas para ancianos incapacitados;



- atencion socio-sanitariaintegral, que comprenda a mis-
Mo tiempo aspectos sanitarios y sociales, creando y po-
tenciando unidades geriétricas y programas de preven-
cion, rehabilitacion y promocion integral de los mayores
paravalerse por si mismos;

- promocion de su desarrollo socio-cultural mediante cen-
tros de dia, hogares, clubes, aulas de jubilados, etc.;

- programas de vacaciones y termalismo;

- fomento del trabajo voluntario de los mayores
(voluntariado social).

El mantenimiento del anciano en su domicilio y medio
habitual es objetivo prioritario e hilo conductor de la accion
publica respecto de este colectivo. En esta tarea juegan un
papel fundamental |as entidades locales, cuya labor debe di-
rigirse prioritariamente a aguellos servicios que permitan a
los mayores mantenerse en su medio habitual con una cali-
dad de vida suficiente, tales como servicios de asistencia do-
miciliaria, centros de dia, clubes de jubilados, y cuando esto
no es posible ofrecer alternativas de alojamiento como Vi-
viendas comunitarias, apartamentos tutelados y, en ultimo
extremo, residencias.

Las tres leyes sectoriales citadas se detienen en hacer una
detallada y completa regulacion de los sistemas de autoriza-
cion, requisitos de funcionamiento, inspeccion y control de
todos los establecimientos residenciales para ancianos, sean
publicos o privados.

V. LOSDERECHOSDE LOSANCIANOS

1. El derecho a percibir prestaciones econdmicas

Las pensiones de jubilacion contributivas y no contributi-
vas de la Seguridad Socia se conforman legalmente como de-
rechos subjetivos perfectos de formaque su concesion estotal -
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mente reglada en cuanto se cumplen los requisitos formalmen-
te exigidos®.

No se puede decir |o mismo respecto de las prestaciones
econdémicas establecidas por las leyes de servicios sociales o
accion social. Aqui las casuistica es mayor. En algunos casos,
los requisitos paratener derecho a su percepcion estan regula
dos con la suficiente precision y certeza. Entonces podemos
hablar de derechos subjetivos. En otros casos, sedaunaamplia
libertad ala administracion para apreciar la situacion de nece-
sidad que justifique €l otorgamiento de un prestacion econoé-
mica. A veces también se condicionalaprestacion alaexisten-
ciade consignacion presupuestaria. En esto casos no se puede
hablar de derechos subjetivos, alo sumo de derechos debilita-
dos.

2. El derecho al establecimiento de serviciosy prestacio-
nestécnicas

En la creacion y establecimiento de servicios sociales, las
administraciones gozan de un amplio &mbito de discre-
cionalidad. Las leyes autondmicas hablan de la creacion de
serviciosy delapromocion de actividades prestacional es, pero
a la hora de delimitar las concretas prestaciones que corres-
ponda crear o establecer a cada administracion se tornan
inconcretas en extremo, recurriendo a formulas que no com-
prometen ni imponen obligaciones que puedan ser reclamables
por los ciudadanos, en nuestro caso los ancianos, en via judi-
cial.

(38) Respecto de las no contributivas, tales requisitos vienen fijados en los articulos 10 y
siguientes del Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo. Otra cuestion eslarelativaa
los criterios utilizados por los érganos competentes de las administraciones autoné-
micas paralaverificacion de estos requisitos. Asi, en el primer trimestre del presente
afio 1999, mientras Navarra ha aprobado el 82% de las solicitudesy el PaisVasco el
74%, Catalufia y Canarias han rechazado més del 50% de las solicitadas. Fuente:
Diario de Navarra de 17 de mayo de 1999.
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Launicaexcepcion aestaformadelegidar en el sentido de
establecer derechos subjetivos a la creacion y mantenimiento
de servicios socialesvienedelamano delalL ey Reguladorade
Bases de Régimen Local. En efecto, su articulo 18.1.g posibi-
lita el acceso de los vecinos a la jurisdicciéon contencioso-
administativa para exigir el establecimiento de servicios obli-
gatorios (prestacion de servicios sociales |os municipios
mayores de 20.000 habitantes), pudiendo obtener pronuncia-
mientos judiciales favorables a su pretension® en € bien en-
tendido de que con los mismos no queda garantizado en su
favor un nivel prestacional hasta que, establecido €l servicio,
gqueden fijadas normativamente (ordenanzas) las relaciones
entre el vecino peticionario y el municipio prestador del servi-
cio.

3. El derecho de acceso a los centros y establecimientos
existentes

Unavez establecidos y en funcionamiento |os centros, ser-
viciosy prestaciones técnicas, es cuando €l anciano puede os-
tentar algun derecho subjetivo a su acceso, usoy disfruteen la
medida en que asi |o dispongan los reglamentos reguladores
de cada servicio. Cuantos méas elementos reglados encontre-
mos en laregulacion del acceso alos serviciosy prestaciones
existentes, sin duda, més solida sera la posicion juridica del
anciano aefectosde exigir por viajurisdiccional, si espreciso,
laadmisiéony uso del servicio o lacondicion de beneficiario de
una prestacion técnica. Las tres leyes autonoémicas sobre an-
cianos, respecto del acceso a establecimientos residenciales
establecen lo siguiente: siendo voluntario, se realiza previa

(39) Yatempranamente una Sentenciadel Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1986, con
apoyo en € articulo 18.1.g, reconoce € derecho de los minusvédlidos a estableci-
miento del servicio publico obligatorio, que en este caso se concreta en € cumpli-
miento de las ordenanzas municipal es sobre supresion de barreras arquitectonicas.
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peticion de los interesados y la prioridad en las admisiones
viene determinada por |a valoracién de las circunstancias per-
sonales y familiares del solicitante, recursos econémicos, Si-
tuacién de abandono y soledad, asi como por sus condiciones
fisicas, psiquicasy sociales, de acuerdo con loscriteriosy pro-
cedimientos gque reglamentariamente se determinen®.

4. Losderechosdelosusuariosdecentrosy establecimien-
tos

El anciano que ingresa en un centro publico adquiere la
cualidad de usuario del mismo 'y, como tal, queda plenamente
sometido en cuanto a derechos y obligaciones a la normativa
gue los regula. Su posicion juridica pasa a ser estatutaria. El
intenso sometimiento a la “Ley” del servicio hace que surja
unarelacion de sujecion especia frente alaadministracion ti-
tular del servicio. De ahi la conveniencia de que estén debida-
mente prefijados normativamente sus derechosy deberescomo
usuario.

Estasituacion juridicaapenas hasido reguladapor lalegis-
lacién autondmica. Hemos debido esperar a las Ultimas leyes
de servicios sociales aparecidas en la década de los 90 para
encontrar determinaciones normativas al respecto*. Asi, con
caracter pionero, laLey 8/1990, de 10 de octubre, dela Comu-
nidad de Madrid, reguladora de |as actuaciones inspectoras y
de control deloscentrosy servicios sociales, dedica un capitu-
lo a los derechos y deberes de los usuarios. Le sigue la Ley

(40) Para la Comunidad del Pais Vasco, la institucion del ARARTEKO, en € Informe
Extraordinario a Parlamento Vasco sobre la Asistencia no Residencial a la Tercera
Edad en dicha comunidad, 1994-1995, ha dicho que “ Resulta de capital importan-
cia, dado el manifiesto déficit de plazas asistenciales, que el procedimiento de acce-
so a los servicios asistenciales se establezca con rigurosos criterios objetivos que
impidan admisiones que resulten injustificadas y que, por tanto, vulneren €l princi-
pio deigualdad.”

(41) Otras comunidades auténomas o han hecho por via reglamentaria.
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4/1993, de 14 de abril, de Servicios Sociales, de Galicia, que
también dedica todo un capitulo a la regulacion de los dere-
chosy deberes de los usuarios. La Ley 5/1996, de 18 de octu-
bre, de Servicios Sociales, del Pais Vasco, en su disposicion
adicional terceramandaal Gobierno Vasco paraque en € pla-
Zo maximo de un afio elabore y apruebe una cartaen la que se
recojan los derechos y obligaciones de | as personas usuarias y
profesionales de |os servicios sociaes. Desgraciadamente, to-
daviano havisto laluz esa carta. Finamente, la Ley 5/1997,
de 25 dejunio, de Servicios Sociales, dela Comunidad Vaen-
ciana, dedicael titulo V11l alos derechosy deberesdelosusua-
rosy usuarias, aunque ciertamente, ami juicio, con un conte-
nido muy pobre por escaso.

En & concreto ambito de laancianidad, como no podia ser
menos, las leyes sectoriales de ancianos de Asturias y
Extremadura® dedican sendos articulos aregular los derechos
de los usuarios de establ ecimientos residencial es, establecien-
do los siguientes:

a) Alojamientoy, en su caso, manutencion.

b) Utilizacién delos servicios comunes en las condiciones
gue se establezcan en las normas de funcionamiento in-
terno de cada uno de los establecimientos, de acuerdo
con las caracteristicas de |os mismos.

c) Participar en las actividades de los establecimientos y
colaborar en el desarrollo de las mismas.

d) Elevar por escrito alos 6rganos de participacion del es-
tablecimiento o aladireccion del mismo propuestas re-
lativas alamejora de |os servicios.

€) Participar en la gestion de los establecimientos de titu-
laridad publica a través de los 6rganos de representa-
cion y participacion.
(42) Sin embargo, no lo hace lade Canarias.
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f) Ser respetados en sus convicciones politicas, moralesy
religiosas.

g) Recibir comunicacion personal y privada con el exte-
rior mediante laexistencia de zonas especificas para vi-
sitasy teléfono publico.

5. Haciauna carta de derechos de los ancianos

En lineas generales, puede afirmarse que las declaraciones
sobre derechos contenidas en las leyes de servicios sociaes
aparecidas en los afios ochenta tienen mucho de retdrica, pero
muy poca sustancia o entidad juridica, estudiadas dichas de-
claraciones desde la épticade laposicion juridicadel ciudada-
no. Son meros manifiestos vacios de contenido que en modo
alguno configuran derechos subjetivos®. Esta situacion no se
ha visto mejorada con las leyes aparecidas en | 0s afios noven-
ta

Esrecomendable, pues, que el legislador autonémico o, en
Su caso, € respectivo gobierno por via reglamentaria, aborde
decididamente la elaboracion de listados o cartas de derechos
en las que, entre otros col ectivos se contemple al anciano. Si-
guiendo bésicamentelapropuestade LOPEZ-ARANGUREN*
podemos enumerar la siguiente carta de derechos:

(43) Lamayoriade ellashablan del derecho alos servicios sociales, pero remiten al regla-
mento ladeterminacion de las condiciones para ser titular de ese derecho; reglamen-
tos que no se han dictado o lo han sido con las suficiente ambigliedad. Otras dicen
que son titulares de los derechos establecidos en laley losresidentesy transelintes en
lacomunidad, pero después ocurre que no dedican precepto alguno a establecer con-
cretos derechos subjetivos al establecimiento de servicios, a acceso alos estableci-
dos o0 ala percepcion de prestaciones econémicas o técnicas, con lo que esainicia
declaracion no sirve de nada. En fin, acertadamente ha escrito M. AZNAR LOPEZ
que desde la perspectivade laposicion juridicadel ciudadano, €l trecho que separaa
estos servicios de las prestaciones dispensadas en € marco de la beneficencia es
menor de lo que, con harta frecuencia, suele sostenerse. Op. cit. pag. 1.859.

(44) Los Derechos de laTerceraEdad, en laobracolectiva Derechos de las Minoriasy de
los Grupos Diferenciados, Escuela Libre Editorial, 1994, pags. 141 a 145.
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Derecho a percibir unos ingresos adecuados y su revi-
sion d aza

Derecho ala megjor asistencia sanitaria posible para sus
problemas fisicos y emocionales.

Derecho aunaviviendadigna, adaptadaasus necesidades.

Derecho aoportunidades de empleoy al voluntariado so-
cial sin ser discriminados por razon de edad®.

- Derecho a oportunidades de reformacion o reciclaje pro-
fesional.

- Derecho aoptar entre las diversas alternativas de un sis-
temade jubilacion flexible.

- Derecho a la implantacion de un programa de prepara-
cion paralajubilacion.

- Derecho a su independencia 'y autonomia, al control de
Su propiaviday aejercer su propiainiciativa.

- Derecho alos servicios sociales configurado como autén-
tico derecho subjetivo, con interdiccion de clausulas por
las que se excluya a ancianos por razones de suficiencia
econdmica, €llo sin perjuicio del establecimiento, en caso
de déficit de plazas, de las|6gicas prioridades.

- Como usuario de centros y servicios, derecho a la
privacidad, ala autonomia, alalibre eleccién de opcio-
nes, asi como al resto de derechos asociados a la condi-
cion de ciudadano.

(45) Escribe E. LOPEZ-ARANGUREN que* es sorprendente que e art. 14 dela Consti-
tucion Espariola, que establece la igualdad de todos |os espafioles ante la Ley, no
mencione explicitamente la edad junto al lugar de nacimiento, la raza, el sexo, la
religion o las opiniones que se mantengan, como condicidn o circunstancia en razon
delacual seprohibeladiscriminacion. Ciertamente hay aqui lugar, ami juicio, para
una enmienda a la Constitucién. Y por lo que se refiere a la discriminacion por la
edad en & empleo, podria comenzarse siguiendo € ejemplo del Congreso de los
Estados Unidos, que en 1978 vot6 una enmienda a la Age Discrimination in
Employment Act, de 1967, elevando la edad de jubilacion obligatoria a setenta afios
y convirtiendo los cinco afios anteriores en un periodo de jubilacién opcional” . Op.
cit., pag. 140.
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1. Régimen juridico civil delosalimentos entre parientes

El régimen de alimentos entre parientes esta configurado
en el Caodigo Civil y enlasleyescivilesforales correspondien-
tes (basicamente slo Catalufia) como un sistemade asistencia
privada no contributiva para caso de necesidad y basado en el
hecho ssmple del parentesco. Con todo, el sistema se estructu-
ra sobre una division profunda en cuatro bloques. En primer
lugar, los alimentos a prestar alos hijos menores. En segundo
lugar, los alimentos a prestar a los hermanos. En tercer lugar,
los alimentos aprestar al conyuge. En cuarto lugar, el régimen
genera no cualificado que, por exclusion, se aplica alos ali-
mentos debidos entre padres e hijos fuera de la relacion de
minoria de edad y patria potestad. La prestacion alimenticia
del primer tipo se concibe con términos mucho mas intensos.
En primer lugar, porque e concepto de alimentos se entiende
de una manera muy amplia (art. 142.11 Cédigo Civil). En se-
gundo lugar, porque la extincion del deber de alimentos se
circunscribe alimites muy estrictos, toda vez que, por encima
de las causas de extincion del art. 152.3° y 4° CC, los hijos
menorestienen unapretension incondicional alaprestacion de
alimentos (art. 154.1.1° CC; iguamente, art. 260.4 Cédigo de
Familiade Catalufia). L os alimentos entre hermanos se encuen-
tran en €l nivel méas bajo de exigibilidad: solo se extiendealos
auxilios necesarios paralavida, y siempre que la situacion de
necesidad no seaimputable al alimentista(comparar arts. 142.1
y 143.11 CC; iguamente, art. 260.3 Codigo de Familiade Ca-
talufia). Los alimentos entre conyuges exceden también las
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normas propias de la obligacion legal de alimentos, pues se
extienden atodo tipo de prestacién de socorro mutuo en senti-
do amplio, y sblo se extinguen con laseparacion, €l divorcio o
lamuerte, sinimportar tampoco cual es son las necesidadesrea
les del conyuge alimentista.

La obligacion legal de alimentos es una obligacion civil
interprivados, sin mediacién administrativa algunay sin pre-
suponer la existencia o inexistencia de un sistema paralelo de
subsidios 0 ayudas administrativas. El deudor de alimentos no
puede exonerarse remitiendo a sistema publico de servicios
sociales, ni pretender ninguna naturaleza subsidiaria. Los ali-
mentos se deben desde que se necesitan para la subsistencia
del que tenga derecho a percibirlos (art. 148.1 CC) vy, por su
propia naturaleza, tienen un contenido variable, sin que exis-
tan derechos adquiridosy sin que existaeficaciade cosajuzga-
da (art. 147 CC). El crédito de alimentos no tiene eficaciare-
troactiva; aungue se deban civilmente desde que exista la
necesidad; sin embargo solo se abonaran desde que se recla
men judicialmente (art. 148.1 CC), pues la norma presupone
gue s se hallegado hasta ese momento, es que la situacion de
necesidad previa ha estado cubierta de algin modo. El CC no
determina ni cuestiona si esta necesidad de subsistencia tiene
gue cubrirse en primer lugar con ayudas publicas, 0 si €l siste-
made prevision publico essubsidiario del civil. También cues-
tiona s la posterior prestacion de un sistema de ayudas publi-
cas supone sin mas la cesacion de la obligacion civil. Parala
ley civil la obligacion de alimentos se extingue cuando €l
alimentista haya mejorado de fortuna, de suerte que no le sea
precisaaquella prestacion parasubsistir (art. 152.3° CC). Tam-
bién se extingue cuando la persistenciade la situacion de nece-
sidad obedezcaa causaimputable alaconductadel alimentista,
sinimportar tampoco si de hecho contintiao no lasituacion de
necesidad, o Si ésta es cubierta por otrainstancia.

Como obligacion civil, no es de tipo contributivo. No es
preciso que haya existido una suerte de cotizacion previa (en
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dinero o en especie), ni que con esta prestacion no sufra la
economiadel obligado. Laley impone una ponderacién: entre
las necesidades de quien los reclamay los medios de fortuna
de quien los tiene que prestar (art. 146 CC), pero es evidente
que el obligado a prestarlos sufre patrimonialmente un detri-
mento por esta prestacion, gue no puede recuperar de nadie y
no puede servir de titulo para reembolsarse en el futuro del
aimentistas éste viene amejor fortuna.

Salvedad hechade o dispuesto en procesos matrimoniales
sobre custodia de los hijos, € deudor de la prestacién de ali-
mentostiene derecho a sustituir la prestacion econémicapor €l
mantenimiento del alimentistaen su propiacasa(art. 149 CC).
Este derecho de optar no puede, salvo la excepcion menciona-
da, ser excluido o impedido por € aimentista, ariesgo de per-
der su derecho a aimentos. A pesar de que el CC admite que
pueda excluirse esta opcion por “justacausa’, todaviano exis-
ten experiencias jurisprudenciales que permitan afirmar que
los ascendi entes mayores tienen derecho a negarse a esta con-
vivenciay seguir manteniendo la prestacion econémica fami-
liar. En Catal ufia existe una precision mayor. En primer lugar,
seexcluyelaposibilidad de opcion “cuando laconvivenciasea
inviable”. En segundo lugar, si hay varios obligados a pagar y
mas de uno quiere acoger a alimentista, el juez decidira (art.
268 C. deF.).

LalL ey establece un orden entre los obligados (cfr. art. 144
CC). Lapersona con necesidades alimenticias solo puede diri-
girse contra sus descendientes después de que haya sido des-
cartado el conyuge, por falta de medios, y solo puede dirigirse
contrasus ascendi entes cuando hayan sido descartados por falta
de medios sus descendientes o ascendientes de grado mas cer-
cano. Existen, con todo, dificultades procesales para articular
estaescalade obligados. Enlapractica, lapersonaen situacion
de necesidad demandadirectamente al pariente que, dentro del
circulo de obligados, dispone de medios para ello, sin necesi-
dad de que haya demandado antesinfructuosamente alos obli-
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gados anteriores y Sin que Sea preciso traer a proceso a estos
obligados previos para que se constate |a carencia de medios.

La préctica procesal prueba que no existen casos reales de
reclamaciones alimenticias en viacivil, y mucho menos entre
ascendientes mayores, como acreedores, y descendientes, como
obligados. L as Unicas situaciones conflictivas de alimentos entre
parientes que se dan en los tribunales son |os supuestos de re-
clamacion de filiacion extramatrimonial con peticion de fija
cion de alimentos provisionales, 10s procesos matrimoniales
de separacion y divorcio, con fijacion de pension alimenticia
en favor del conyuge y de los hijos menores y mayores que
guedan a su cargo, Yy los procesos de revision de prestaciones
alimenticias aconyuge e hijos, cuando el obligado a prestarlos
contrae nuevas nupcias y aumentan con ello sus cargas fami-
liares.

En lasituacion del CC, el derecho areclamar alimentos es
personalisimo, y no puede cederse a terceros, ni pueden
subrogarse en él terceros que han contribuido por su parte a
satisfacer estanecesidad (art. 151), salvolo dispuesto en € art.
1.894 CC, a que después nosreferiremos. Nadie tiene derecho
ni esta legitimado para reclamar que el pariente de un tercero
sea judicialmente constituido como deudor de una prestacion
alimenticiaen favor de éste. Distinto en partees el caso del art.
261 del Cédigo de Familia de Cataluiia, que legitima parare-
clamar alimentos a la entidad publica o privada que acoja a
aimentista. Con ello se viene a crear un sistema de prioridad
de las prestaciones civilesy de pura subsidiaridad de las pres-
taciones publicas que, como pagadores de una deuda origina-
riamente privada, pueden subrogarse para recuperar 10s pagos
hechos. El art. 269 del C. de F. atribuye ala entidad publicao
privada que ha prestado los alimentos un derecho a recuperar
las cantidades pagadas en €l afio anterior y a subrogarse en €l
crédito alimenticio para reclamar las futuras, asegurando
procesalmente su pago.
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Existeigualmente unaescalaen el derecho deexigir lapres-
tacion alimenticia. El obligado sélo ha de satisfacer los de los
legitimados preferentes (hijos), cuando sus medios econdmi-
cos no sean suficientes para atender a todos los peticionarios
(art. 265 C. de F. de Cataluna).

El sistema de alimentos a personas mayores sufre unadis-
minucion de laintensidad de proteccion a medida que las dis-
tintas regul aciones civiles determinan los derechos de paregjas
0 grupos estables sin contrato matrimonial, extendiendo a es-
tas personas las obligaciones y deberes alimenticios, con pre-
ferenciaincluso alos derechos de otros alimentistas. Asi, enla
Ley catalana de uniones estables de pargja de 1998 o la Ley
aragonesa de 1999 de parejas estables no casadas, que extien-
den lapreferenciaincluso en los casos de unién estable homo-
sexual. O enlalLey catalanade 26 de diciembre de 1998, sobre
situaciones convivenciales de ayuda mutua, que otorga a los
convivientes no sexuales un derecho de alimentos por muerte
de la persona conviviente que los mantenia, alimentos a pagar
por los herederos del muerto, y por un periodo maximo detres
afios.

2. Sociologia y valores en el régimen civil de alimentos
entre parientes

Curiosamente, los pleitos de alimentos no suelen producir-
se, como se hadicho, en situaciones civiles, salvo |os supues-
tos tipicos de conflicto resefiados, sino como consecuencia de
reclamaciones contra la Administracion, que deniega la pres-
tacion por sostener que ésta esté condicionadaalaausenciade
parientes obligados a prestar alimentos o por la incapacidad
econémica de éstos, constatada por los servicios sociales. El
motivo es explicable: existen muy altos costes emocionalesy
peligros de estrategiasfuturas, como paragercitar judicialmente
contra |os hijos demandas de alimentos. Unos alimentos cuya
exigibilidad ha sido declarada por sentencia es una deuda que
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con toda seguridad sélo sera exigible en € futuro con altos
costes, personalesy de otro tipo.

Realmente, la prestacion alimenticia, en lamayoriade los
casos voluntariamente cumplida y sin consciencia de
juridicidad, no se concibe en el medio social como la presta-
cion de una suma periddicade dinero, sino como prestacion en
especie de mantenimiento en lapropiavivienda. Los hijos sue-
len cumplir, cuando o hacen, esta funcion como el resultado
de un deber moral, sin cuestionarse si los padres ancianos es-
tan en condiciones de poder pagarse en su propia vivienda un
sistemasocia de ayuda domiciliaria. Pero también ocurre ala
inversa; cuando los hijos deciden trasladar a sus mayores des-
de el domicilio de aquéllos aunaresidencia publica, no lo ha-
cen con e convencimiento de que de alguna manera deban
contribuir a sostener estaresidencia, en compensacion con los
costes de todo tipo que se ahorran a algjar alos ancianos del
domicilio propio, con las cargas que aquella convivencia su-
ponia.

Realmente no existe un fundamento incontestable de por-
gué determinados parientes deben atender a la cobertura de
necesidades. Ni el derecho alavida, ni la proteccion de lafa
milia puede justificarlo, ni € enriquecimiento injusto de de-
volver 1o que se ha recibido. De hecho, los ciudadanos que
pagan impuestos pueden preguntarse porqué han de satisfacer
ademés un gasto que pudiera pasar como gasto publico, y por-
gué este hecho no les es descontado de sus impuestos. En los
paisesnérdicosy en el common law no han existido nuncaobli-
gaciones alimenticias entre parientes distintas de las propias
de lasrelaciones conyugalesy con los hijos menores. En dere-
chos que reconocen pretensiones alimenticias entre parientes
Se cuestiona o simplemente se niega que el sector publico pue-
da recuperar de los parientes el coste de los servicios presta-
dos. EnAlemania, lasubsidiaridad de | as prestaciones sociales
frentealasfamiliares solo afectaalasrel aciones paternofiliales,
y mayoritariamente se entiende que existe un derecho a esco-
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ger entreunau otravia, sin que ningunade ellas puedaremitir-
sealaotra

Otro problema no pequerio de las estructuras familiares no
extensas es que tienen que gjercer durante toda su vidala soli-
daridad familiar: con los hijos hasta bien pasadala mayoria de
edad, y con los padres cuando éstos no pueden valerse por si
mismos. Las distintas obligaciones alimenticias ascendentes y
descendentes constituyen una carga muchas veces insoporta-
ble para estas familias* sandwich”. El legislador del CC supo-
niague los hijos se marchaban de casa cuando contraian matri-
monio, y que eso ocurria a una edad coincidente con lade la
mayoriade edad. Y presuponia una calidad de vida escasa, en
la que los mayores que sobrepasaran 10s sesenta afios consti-
tuirian minoria.

Las encuestas prueban que el porcentgje de ancianos que
viven en residencias es bastante menor que €l gque lo hace en
casa de sus descendientes, o bien en una situacion mixta de
independenciay corresidencia. Ademas, €l 70% de las perso-
nas que viven de una pensi Gn reconocen que con lamismaape-
nas pueden atender sus necesidades, y un 30% reconoce que
debe pedir dinero a sus propios familiares en estas circunstan-
cias. De hecho, la pobrezay lamarginacion en edades avanza-
das proviene de situaciones en las que estas personas crecieron
sin vinculos familiares estables. El caso de la asistencia domi-
ciliaria es particularmente ilustrativo. Segin datos que cuen-
tan parael PaisVasco, €l 16% de todos|os mayores de edad de
la Comunidad viven solos, y el 54% de los ancianos que reci-
ben asistencia domiciliaria disponen de un cuidador informal,
gue en mas de un 60% de | 0s casos es una persona de su entor-
no familiar (conyuge, hijas, y en menor medida hijos; escasa-
mente yernos o nueras).

El problema particular de los alimentos a personas ancia-
nas es que, pasada su etapa productiva, deja de funcionar el
“principio de autofinanciacién de las propias necesidades’

71



del art. 152.3° CC o, en cualquier caso, se trata de necesidades
gue, a pesar de los medios econémicos de que se dispone, de-
ben ser atendidas igualmente a cargo de terceros.

No quiere decirse con €llo que laseparacion domiciliariade
la persona mayor y su extrafiamiento del circulo residencia de
los familiares por linea descendente suponga la existencia en
todo caso de situaci ones de abandono féctico del mayor. Larea
lidad espafiola muestra, y las estadisticas confirman, la existen-
cia de vinculos de parentesco extenso intergeneracionales que
se desenvuelven de facto como estructuras de solidaridad fami-
liar. Ello ocurre aunque se hayaroto € principio decorresidencia,
pues permanecen contactos méas o menos intensos.

El régimen civil legal se supera ante larealidad de que los
alimentos intergeneracionales a personas mayores se satisfa-
cen a costa de lafamilia del descendiente, entre la que se en-
cuentra, y muy principalmente si esmujer, el conyuge del des-
cendiente, con prestaciones personales de todo tipo, paralas
gue no existe ninguna obligacion legal. Es también una reali-
dad socia innegable que las mujeres son las que ocupan €
puesto de cuidadoras informales, y prestadoras en especie de
la prestacion alimenticia en sentido amplio. Cuando la esposa
falta o no existe, seran las hermanas o |as hijas | as encargadas
de €llo, y en menor medida las nueras que, como he dicho,
paraddjicamente son personas no obligadas a realizar presta
cion de ningun tipo en estas situaciones. Esto revela que no
siempre la carga alimenticia es soportada definitivamente por
los obligados legales. Recordemos que |os hermanos solo tie-
nen obligaciones alimenticias limitadas, y Unicamente en de-
fecto de descendientes, y que los parientes por afinidad no tie-
nen obligacion de ningun tipo.

El modelo del CC no es universal. Existen sistemas en los
guelas pretensiones civiles alimenticias quedan sustituidas por
pretensiones frente alaAdministracién pablica, bien en forma
de servicios asistenciales, bien en forma de subsidios.

72



Es curioso y perverso que €l régimen de alimentos entre
parientes sdlo haya servido en la aplicacion préactica para pro-
ducir resultados regresivos en contra de | as clases mas necesi-
tadas, pretendiendo la Administracion denegar las ayudas a
personas de escasas rentas con el argumento de que disponen
de parientes en disposicion de prestar alimentos, siendo asi que
muchas veces la situaciéon patrimonial de estos parientes es
igualmente precaria, 0 no hay una posibilidad real de obtener
dicha prestacion por parte de ellos. Pero o perverso no sélo
esta en ello, sino en que, ademas, se acumula a un sistema de
seleccién adversade los ancianos con derecho a pension; pues,
en efecto, lasituaci on de cuidado estable prestada por €l medio
familiar es utilizada como criterio negativo para conceder la
ayuda, adiferencia del anciano que se encuentra de facto des-
atendido o abandonado por sufamilia. Con ello se crean incen-
tivos para que se desatienda a los ancianos por las familias,
salvo gue existan programas econdmicos de subvencion a di-
chas familias.

Con todo, lostribunal es suelen denegar muy escasas veces
los derechos sociales con este argumento (STS, 3?2, 4.12.1992,
RJA 9.760: prestacionesdel FONAS; STSJGalicia24.2.1995,
RJCA 270: ingreso minimo de insercion). El Diario de Noti-
cias de la Revista LA LEY informa de una sentenciadel TS
hecha publica el 10 de mayo de 1999 por la que & INSS no
puede negar un subsidio temporal por fallecimiento de padre
cuando lamadre dispone de unas rentas que no permiten sumi-
nistrar al alimentista una cantidad a menosigual que el SMI.

3. El régimen publico de reembolso de gastos de asisten-
cia a personas mayores

El problema de concurrencia entre obligacion civil de ali-
mentos entre parientes y prestaciones publicas se puede dar
tedricamente en los siguientes casos. (i) en las prestaciones no
contributivas del régimen de Seguridad Social (invalidez y ju-
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bilacion), gestionadas hoy por las CC.AA. (cfr. las pensiones
del extinguido Fondo Nacional deAsistenciaSocial [art. 1.2 b)
RD 2.620/1981, 24.7]; (ii) en las prestaciones asistenciales de
servicios sociales (convivencia o insercion social, ayuda ado-
micilio, alojamiento, comedores sociales, turismo social, sala-
rio de insercién, etc.), establecidas normativamente y gestio-
nadas por las CC.AA.; (iii) los salarios de insercién social,
establecidos y gestionados por la CC.AA. Las CC.AA. que
crean y financian las rentas minimas de insercion se suelen
subrogar en las acciones alimenticias de |os beneficiarios (cfr.
19.5 ley catalana 10/1997, de larenta minima de insercién) o
hacerse ceder por anticipado €l producto econémico obtenido
de esta accion (asi, laley de ingreso minimo de insercion de
Asturias).

Un modelo de este tipo de vinculacion entre asistencia so-
cial y obligacion primariadeaimentossehalaenel RD 1.273/
1981, de 22 de mayo.(Determinacion de tarifas de precios a
abonar por beneficiarios de instituciones dependientes del
INAS). Losasistidosy sus parientes con obligaciones alimen-
ticias cooperaran alafinanciacion de los costos de la estancia
gue se causen como consecuenciade laactividad asistencial, y
en | as prestaciones de asistencia, rehabilitacion y educacion y
otras, y en la cuantia que determine el Gobierno al aprobar las
tarifas. En ningun caso la tarifa sera superior a coste de la
plaza. Dentro de este limite se tendra en cuenta la situacién
socioeconémicadelos obligados, paralo que se estableceraun
baremo. Si 1os acogidos no disponen de mas bienes o ingresos
gue los procedentes de pension, ayuda o subsidio, no excedera
del 75% de éstos.

Las pensiones no contributivas (art. 167.1 LGSS) carecen
del caracter subsidiario de las obligaciones familiares de ali-
mentos atribuido a otras prestaciones asistenciales. Al menos
en el régimen general establecido en la LGSS no se contiene
prevision alguna de recuperacion de costes contra los familia-
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res, aungue se trate de prestaciones no contributivas que, en
altimo extremo, son sufragadas por el conjunto de los contri-
buyentes.

El art. 50 CE no constituye un fundamento auténomo y
suficiente paraesgrimir unaaccion contralaasistenciapublica
(SSTC 184/1990, 65/1987), y mucho menos parafundamentar
gue esta asistencia es de orden prioritario frente alaprestacion
alimenticia entre parientes.

Existen diversas posibilidades a la hora de plantear las re-

laciones entre costes publicos del servicio asistencia y obliga-
cion alimenticia.
(1) Primera relacion. La gran opcion del sistema publico de
asistenciasocia que se quiere presentar asi mismo como sub-
sidiario eslade seguir, aislada o cumulativamente, uno de los
sistemas siguientes:

(i) Negar la asistencia social a quienes dispongan de pa-
rientes en situacion legal de poder prestarlos.

(ii) Prestarlos principalmente con reserva del derecho de
reembol so contra éstos.

(iii) Reconocer solo ciertas prestaciones sociales con ca
racter provisional, y como adelanto, cuando paralelamente se
reclamen alimentos a que se tiene derecho (por gjemplo, las
leyes de Galicia, Asturias 0 Aragon sobre ingreso minimo de
insercion). En estatesitura, |as obligacioneslegales de alimen-
tos en viacivil acaban convirtiéndose en un sistema de finan-
ciacion privada de ciertos servicios sociales prestados por las
administraciones publicas. Con todo es dudoso qué efecto pue-
den tener estas medidas para reducir el coste publico si, des-
pués de todo, se compensan con |os costes de litigar.

(2) Segunda relacion. En otros model os normativos del Estado
odelasCC.AA. seevitacuaquier referenciaalasubsidiaridad
0 dependencia de la prestacion socia frente a la alimenticia

75



civil, pero la conexién entre los medios econdémicos del circu-
lo de alimentantesy el coste de la prestacion publica se asegu-
rade otras formas:

(i) O bien utilizan un estandar de rentas minimas para ac-
ceder alaayuda, en la que se computan los ingresos del resto
delaunidad familiar o del hogar en que se habita(por g emplo,
lapension no contributivadeinvalidez o jubilacion, arts. 144y
167.2 LGSS; olasayudasdeinsercion social, por jemplo, art.
26.1 Decreto 1.144/1996, de Castilla-La Mancha, de atencion
individualizada y programa de insercién social); en algunos
casos incluso se utilizacomo unidad econémicael conjunto de
losfamiliares abstractamente obligados aprestar alimentos (asi,
el Decreto 82/1992, de Asturias, sobre régimen de acceso a
establ ecimientos residencial es para ancianos).

(i) O se establece un baremo en el que se valoran aafectos
de acceso ala ayudala existencia o no de familiares suscepti-
bles de realizar una prestacion convivencial. ES curioso que
uno de los factores que se valoran para conceder la ayuda
(asistencial en residencias publicas o concertadas) es precisa
mente el incumplimiento delos deberes en que puedan incurrir
estos familiares, dejando alapersonamayor en situacion com-
prometida. Lo [6gico esque si e incumplimiento de los debe-
res legal es es valorado positivamente paraincrementar las po-
sibilidades de acceso ala ayuda, serialégico en este caso que
hubiese un derecho de reembolso. Pues de otraformala asis-
tencia publica acaba produciendo incentivos perversos en la
conducta de los familiares.

(iii) O indirectamente se estimula el pago de estos servi-
cios por parte de los familiares, por ggemplo, obligando a las
personas mayores titulares de bienes a que constituyan garan-
tias adecuadas para el reembolso del servicio prestado, cuando
no existen rentas liquidas con las que sufragar e coste del ser-
vicio residencial; asi, e contrato de alojamiento del art. 31 de
laLey de Solidaridad de Castilla-La Mancha, de 1995, o del

76



art. 23 delal ey de Extremadurade asistenciasocial geriétrica,
de 1994, o € contrato de alojamiento asistencial de Asturias,
creado al amparo del Decreto 82/1992, sobre régimen de acce-
so a los establecimientos residenciales para ancianos; igual-
mente, la previsién normativa de un reconocimiento de deuda
en favor de laAdministracion titular de laresidencia, firmado
por el beneficiarioy susfamiliares, previstaen el Decreto Foral
56/1991 de la Diputacion Foral de Bizkaia.

(iv) O sedeclaranormativamente alosfamiliares con obli-
gacion de alimentos como sustitutos obligados a pago de los
precios publicosen que consiste el servicio asistencial (asi, por
gjemplo, el Decreto Fora de Alava 995/1992 o € art. 2 del
Decreto Foral de Bizkaia 156/1990, por € que se regulan los
precios publicos por prestacion de servicios asistenciales; en
el mismo sentido, la normativa sobre precios publicos de ser-
vicios asistenciales en Aragon, Rioja o Asturias).

(v) O seobligaalapersonaancianaafirmar reconocimien-
tos de deuda por la prestacion asistencial, que mas tarde se
deberan abonar como deudas de la herencia, aunque sin co-
nexion con latitularidad del deber de prestacion alimenticia.

(3) Tercerarelacion. Untercer model o normativo profusamente
utilizado en la prestacion socia asistencial a mayores en resi-
dencias es la obligacion legal de ceder ala entidad una parte
(el 80%) de derecho a la pensién generada en otro régimen
asistencial (Seguridad Social). En estos casos no se hace refe-
renciaalgunaalaposicion delosfamiliares, sempre que exis-
ta, naturalmente, una pension de la que detraer parte de los
gastos.

(4) Cuartarelacion. Un cuarto modelo relacional entre alimen-
tos civilesy prestaciones sociales a personas mayores es, pre-
cisamente, la relacion inversa, de promocion y subvencion
publica al cumplimiento de los deberes de solidaridad
interfamiliares, primando alas familias que cumplan estos de-
beres de alojamiento y convivencia con la persona mayor, o

77



subvencionando la permanencia en domicilio propio de las
personas mayores, mediante sistemas complementarios de ayu-
das (centros de dia, ayudaadomicilio, tel easistencia, estancias
temporales en centros); de esta forma se impide o se dilata el
nacimiento de la situacion de necesidad propia del régimen
civil [por gemplo, arts. 25 b) y 29 delaLey de Solidaridad de
Cadtilla-La Mancha, de 1995].

(5) Quinta relacion. Un sistema distinto de incentivo al cum-
plimiento delos deberesfamiliares es especificar como supuesto
de hecho que da derecho ala existencia de prestacion precisa-
mente el cumplimiento de los deberes de alimentos en favor
del pariente que causa el derecho ala prestacion: asi, las pres-
taciones en favor de familiares en caso de muerte del causante
de lapension [art. 176.2 ¢) y d) LGSS]. Mas indirectamente
hallamos |os programas de servicios social es existentes en las
distintas CC.AA. por los que se subvencionaalasfamilias que
tengan a su cuidado a personas ancianas de su circulo familiar.

4. Técnicay dificultades para organizar € reembolso

Hay de hecho cuatro sistemas posibles para repercutir en
familiares con obligaciones alimenticias €l coste del servicio
prestado por los servicios sociales.

(i) En primer lugar, la cualificacion del coste del servicio
como precio publico, y la posicion de estos familiares como
sustitutos de la deuda tributaria. La accion de reembolso con-
tralos parientes encontraria apoyo en €l art. 16 del Reglamen-
to General de Recaudacion, segun el cual por deudas de Dere-
cho publico no tributarias la responsabilidad “ se extendera a
quienes, por cualquier titulo legal o voluntario, vengan obli-
gados a solventar dichas deudas’ .

(ii) En segundo lugar, imponer un reconocimiento de deu-
da al anciano asistido, obligandole en su caso a prestar garan-
tias sobre bienes propios, de forma que la deuda asi creada

78



pasa a ser deuda hereditaria, que los herederos estaran obliga-
dos a satisfacer de forma solidaria (art. 1.084 CC).

(iii) En tercer lugar, la subrogacion de la entidad publica
contrad titular deladeudaaimenticia, o lalegitimacion dela
propia entidad parareclamar la constitucion y pago de la deu-
daaimenticia

(iv) En cuarto lugar, la consideracion como “indebida’ de
la prestacion publicarecibidapor €l beneficiario, por conside-
rarse gue la existencia de estos familiares en situacion legal de
poder prestar alimentos evitala situacion de necesidad en que
pudieran encontrarse los preceptos de una prestacion no con-
tributiva. Podria encontrarse fundamento para ello en € art.
45.2 delaLGSS, a cuyo tenor “ quienes por accion u omision
hayan contribuido a hacer posible la percepcion indebida de
una prestaci on responder an subsidiariamente con los percep-
tores, salvo buena fe probada, de la obligacién de reintegrar
gue se establece en el apartado anterior” .

L osdos primeros sistemas no funcionan realmente con una
imposicion ex post facto del coste del servicio alos familiares
deudores de alimentos, pues, de hecho, pueden sufrir las con-
secuencias patrimoniales negativas personas que de hecho no
estuvieran obligadas a prestarlos (por carecer de medios, por
exigtir otro deudor precedentes, etc.). Ademés, en e primer
caso hace faltaunanormalegal que establezcalacondicion de
sustituto. Y aln asi la solucion no seria evidente. Pues la con-
dicién de alimentante es una condicion debitoria en unarela-
cion interprivada, que no puede ser establecida en el seno del
procedi miento administrativo de exaccién del tributo o del pre-
cio publico.

La cuarta solucién se sustenta en un presupuesto falso. De
la mismaforma que la prestacion alimenticia prestada por los
parientes no es “indebida’ (y por ello restituible en virtud del
art. 1.895 CC) por lacircunstanciade que el alimentista hubie-
ra podido acceder a un sistema publico de asistencia social,
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tampoco esindebida una prestacién pablica, incluso no contri-
butiva, por el hecho de que el beneficiario delamismahubiera
podido encontrar fondos alternativos en otra fuente de subven-
cion.

Pero la subrogacion o legitimacion respecto de la accion
privadao civil de alimentos tampoco dejade ser problematica.

Antes de nada hay que recordar la particular estructura de
la deuda alimenticiaen e art. 148 CC. El derecho a pedir ali-
mentos nace desde que surge la situacién de necesidad, pero la
deudadinerariaen que consiste el deber de pago de alimentos
no nace sino desde la fecha en que se interponga la demanda.
Quieredecirse con ello que antes delareclamacion judicial no
existe deudor de alimentos. Si el necesitado de alimentos se ha
dirigido directamente ala entidad publica, o los harecibido de
ésta con caracter primario, no puede existir propiamente una
accion de regreso por haberse subrogado en un crédito del que
el familiar no es deudor, no hay crédito alguno en sentido es-
tricto, y por tanto no hay subrogacién posible. De la misma
forma que el CC sostiene que el deudor de alimentos no debe
las pensiones devengadas entre la necesidad y la reclamacién
judicial, tampoco deberd, |6gicamente, |0s costes pagados por
las entidades publicas, y que ésta pretende recuperar por viade
subrogacion. Porgue el propio anciano necesitado podriarecu-
perar de su familiar ningtn reembolso por cantidades emplea
das antes de que se interpusierala demanda en cuestion.

Con ello sellega a una situacion que no por paraddjica es
menos real. El anciano puede subrogar alaentidad publicaen
su crédito de alimentos si aquél ha gjercido laaccion civil pre-
via correspondiente. Pero no puede subrogar a la entidad pu-
blicano yaen el crédito dinerario, sino en lalegitimacion pro-
cesal para hacer valer la existencia de una deuda alimenticia.
Ademas, la administracién publica correspondiente no puede
pretender sortear esta dificultad reclamando la devolucién por
viade procedimiento administrativo, pues sele opondra siem-
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pre con éxito que ladeclaraciony constitucién de unarelacion
legal de deuda alimenticiaentre parientes requiere una senten-
cia que solo pude ser dictada por lajurisdiccion civil.

Si el sistema de ayudas publicas se construye como subsi-
diario, en defecto de cumplimiento de ladeudapor e obligado
civil, entonces el modelo fracasa, porque obliga al alimentista
areclamar judicialmente en via civil antes de poder reclamar
la ayuda publica. Y, como hemos visto, esto apenas ocurre,
dados |os altos costes directos e indirectos de unareclamacion
de este tipo.

Es evidente que con € sistema civil actua las entidades
publicas no pueden subrogarse en |os derechos de |os particu-
lares para poder exigir directamente la constitucion y pago de
la obligacién alimenticia. Hace falta para ello un fundamento
legal expreso que otorgue a la entidad publica una accion
subrogatoriacontrael pariente no constituido civilmente como
deudor, y una legitimacién para poder exigir en nombre del
alimentistalaconstitucion de ladeuda como deudaalimenticia
para el futuro. Es dudoso que € art. 1.894 CC constituya un
fundamento de estaclase, puesto que parte de unadoble condi-
cion: que existaya“un obligado a prestar alimentos’ y que un
tercero los preste sin conocimiento de aquél; entonces recupe-
ralo que su liberalidad ha enriquecido, y solo por esoy en esa
medida, al obligado a prestar alimentos.

También hace falta un fundamento legal expreso paraim-
putar a pariente el coste del servicio. Puesel costedel servicio
no esigual aladeudaalimenticia, que se determinaen funcién
de las necesidades del que lasrecibey de las posibilidades de
guien lasda, y ninguno de estos pardmetros tiene porqué coin-
cidir con € coste del servicio publico. Més aln, para determi-
nar la cuantia debe ser parte del proceso el deudor contra el
gue se constituye la deuda.

Parasuperar este model 0 “ subrogatorio” elegido, por gjem-
plo, por & Cédigo de Familia catalén, y evitar los problemas
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legales que genera, puede seguirse un segundo sistema, me-
diante & cual la prestacién socia se condicionaalainterposi-
cion por el beneficiario delapretension civil dealimentos, y se
establece una obligacion legal del propio alimentista (no de su
familiar deudor de alimentos) de reembolsar €l valor delo ob-
tenido, si lademanda prospera, hasta el limite de la prestacion
en cuestion (por giemplo, art. 18 delaLey deAsturias del in-
greso minimo de insercién, de 1991). Este sistema es igual-
mente ineficaz, a presuponer €l gercicio de una accion que
nunca se ha de gjercitar.

En dltimo extremo, los sistemas de reembolso que presu-
ponen o que exigen el gercicio de acciones judiciales civiles
contra | os parientes deudores de alimentos no se corresponde-
ran con la realidad de las prestaciones asistenciales. Pues a
final la entidad publica correspondiente acabara pagando, si-
guiera en concepto de adelanto, pero no se gjerceran las accio-
nes correspondientes para reembol sarse de estos familiares.
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NOTA INTRODUCTORIA

Por haber sido siempre objeto de nuestra preocupacion,
hemos tratado, con ocasion de diversos estudios, articulos o
col aboraciones en laelaboracion de normas, deanalizar lacues-
tion de los derechos de las personas ancianas en relacion con
aquellas que, en nuestra opinion, se encuentran en una situa-
cion de especial vulnerabilidad, es decir, con quienesviven en
instituciones residenciales.

Esta especial vulnerabilidad es atribuible al hecho
institucional mismo, alos riesgosimplicitos en estas estructu-
ras, por bien que funcionen y por integradas que se encuentren
en lacomunidad. Estarealidad debe tenerse siempre presente,
sin pretender, por €llo, desacreditar la funcién que cumplen'y
deben cumplir las residencias -como el ementos necesarios de
lagamade servicios con los que debe contar € sistemade aten-
cion social paradar respuesta a las necesidades de determina-
daspersonas-, y sin negar laexistenciade situaciones que, fue-
ra del dambito residencial, resultan en abusos a las personas
mayores (en ningun caso debe ol vidarsenoslasituacion dereal
abandono fisico y emocional que pueden llegar a sufrir mu-
chos ancianos en sus propios domicilios).

Trataré, en primer lugar, de describir brevemente la situa-
cion que se ha dado hasta el presente, situacion que conoce-
mos gracias a las diversas evaluaciones de corte cualitativo
gue se han venido desarrollando en |os Ultimos afios, para pro-
poner a continuacion los elementos que, en nuestra opinion,
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resultan claves de cara a garantizar los derechos de las perso-
nas ancianas en el ambito residencial.

Quisieraaclarar, en todo caso, que partiendo de larealidad
de la que partimos, no me parecia posible ofrecer un andlisis
estrictamente juridico. Los comentarios que propongo a conti-
nuacion constituyen, mas exactamente, una combinacion de
constataciones socioldgicas y juridicas que guardan, en todo
punto, unaestrecharelacién con laéticay, en Ultimainstancia,
con lacalidad de vida las personas usuarias.

LA SITUACION ACTUAL

Quizapor ser el delos servicios sociales un ambito protec-
tor en el que lafinalidad bésica consiste en prestar alas perso-
nas la atencidn gque requieren para conservar y, en lo posible,
mejorar su calidad de vida, y quiza también por resultar esta
finalidad incuestionable, se hamantenido en lacomunidad au-
ténomaunaactitud poco rigurosaalahorade exigir laexisten-
ciade normas gque definieran el contenido delos derechosy de
las obligaciones de los usuarios y establecieran las pautas que
deben regir la actuacion de los profesionales, con referencia
explicitaaloslimites alos que, en todo caso, debe someterse.
Esta actitud, salvando las excepciones, ha estado muy genera-
lizada, observandose en todos |os niveles administrativosy en
|os propios servicios.

Esta confiada, e incluso bienintencionada, inactividad ha
[levado no solo aun desarrollo muy desigual entre territorios
histéricos e incluso entre servicios de la misma naturaleza,
sino también a afianzar una clara tendencia a basar la organi-
zacion y el funcionamiento de las residencias en formas de
hacer consolidadas. El Decreto Autondmico de 1990, por €l
gue se regulaban los servicios residenciales para la tercera
edad, traté de modificar esta situacion, pero pecd de ambi-
cioso y nunca fue objeto de aplicacion efectiva. Por fortuna,
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en fechas recientes, en el marco del desarrollo normativo de
la Ley de Servicios Sociales de 1996, se aprob6 el decreto
regulador de la autorizacion, €l registro, la homologacién y
lainspeccion delos servicios sociales, e inmediatamente des-
pués un nuevo decreto por el que se establecen las caracteris-
ticas materiales, funcionalesy de personal exigiblesalos cen-
tros residenciales para la tercera edad. Estos avances
normativos, tan esperados, deberian, por fin, aportar unapro-
gresiva solucion al problema, maxime dado el hecho de que
incluyen, entre los requisitos, la elaboracién en cadaresiden-
cia de un reglamento interior.

Hoy por hoy, sin embargo, en e marco de los servicios
residenciales, las carencias normativas siguen siendo habitua-
les. Son muchos | os establecimientos que carecen de un regla-
mento de esa naturaleza, o que implicalainexistencia de una
definicion precisa de los derechos y obligaciones de |os usua-
rios, y el consiguiente riesgo de que, enlapractica, suformula
cion gquede alalibreinterpretacion del personal y/o delos pro-
pios usuarios. Todo parece indicar que todavia no existe una
concienciaclaracon respecto alanecesidad del establecer nor-
mas, debido quiza a que, en nuestro entorno cultural, setiende
a asociar, equivocadamente, la ausencia de reglas con un ma-
yor grado de libertad de caraa gercicio de los derechos indi-
viduales, cuando lo cierto esque el vacio normativo tiene, con
frecuencia, €l efecto contrario, el de limitar ese gjercicio o in-
cluso el de anularlo por simple desconocimiento, resultando,
en muchas instituciones, en una extremadarigidez en determi-
nadas rutinas.

Lo cierto esquelacarenciade reglamento derégimeninte-
rior, es decir, de marco normativo que regule, expresamente y
por escrito, y con atencién a las peculiaridades del centro, su
organizacion, su funcionamiento, los derechos y obligaciones
delos usuarios y de los profesionales, y los procedimientos y
Organos de decision, participacion y reclamacion destinados a
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garantizar el gercicio delosderechosy &l cumplimiento delas
obligaciones, tiene importantes consecuencias en lavidaresi-
dencial. Modela las pautas relacionales que, en defecto de re-
gla, tienden, de forma natural, a ajustarse a la percepcion que
de laingtitucion tienen los residentes y los profesionales, y a
equilibrio de poderes que, en tal contexto, se crea.

El reglamento es un instrumento que protege y beneficiaa
todas|as partes-residentes, personal einstitucion-, porque ofre-
ce criterios que evitan laarbitrariedad y la subjetividad y faci-
litalatoma de decisiones y el adecuado ejercicio de los dere-
chos. Su ausencia induce al establecimiento de normas
implicitas, dificulta la definitiva superacion de concepciones
ligadas al pasado institucional y favorece que, en numerosos
casos, losresidentestiendan ainterpretar muy restrictivamente
la sdlo tedrica libertad que implica la ausencia de reglasy a
autocensurar sus pautas de vida, maxime cuando, por muy di-
versas razones personales e histéricas, se trata, como es con
frecuenciael caso, de personas mas propensasal conformismo
gue a sentido critico.

Estosrasgos determinan que no resulte facil observar, en el
marco residencial, los conflictosrelacionales o convivenciales
existentes, ya que son muy escasos los que llegan a manifes-
tarse. Con todo, se detectan algunos conflictos de intereses,
unas veces explicitamente expresados por |0s usuarios, otras
directamente observados desde el conocimiento y la experien-
ciade los propios evaluadores.

En su resolucion, los profesionales se guian basicamente
por un criterio que estiman correctoy legitimo: lanecesidad de
adoptar soluciones que garanticen la proteccion de las perso-
nas residentes y eviten cualquier situacion de riesgo de la que
pudieran derivarse responsabilidades para la intitucion. Esta
formade actuar resulta, aveces, de unaactitud sobreprotectora
gue presenta €l riesgo de resultar abusiva, limitadora de los
derechos de los ancianos, independientemente de su naturale-
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zay de constituir, en las relaciones cotidianas, una fuente de
conflicto.

Esevidentelaneces dad de un marco conceptual que ofrezca
criteriosvalidos alahorade establecer y controlar el necesario
equilibrio entre seguridad y libertad, entre asuncion de riesgos
0 restriccion de libertades en la vida cotidiana de | os residen-
tes. En definitiva, resulta indispensable introducir en las nor-
mas de funcionamiento criterios tendentes a conciliar satisfac-
toriamente los derechos e interesesdelosresidentesy losdela
institucion.

L osderechos delas personas solo pueden limitarse en cuan-
to afecten a gercicio delos derechos de otras e incidan, por 1o
tanto, negativamente en laconvivenciadentro delaresidencia.
Estos supuestos son |os que deben regularse en las normas de
régimen interior, bien entendido, claro esta, que los reglamen-
tos de organizacién y funcionamiento interno en ningln caso
pueden oponerse alalegalidad vigentey, por |o tanto, no pue-
den introducir limitaciones a los derechos recogidos en €l or-
denamiento juridico.

La limitacién de derechos que en ningin modo afectan al
gercicio de sus derechos por otros usuarios o por |os profesio-
nales, pero que, ajuicio de éstos, representan un riesgo eviden-
te paralaintegridad fisica del residente, solo puede admitirse
en |los casos de incapaci dad mental que hayan quedado debida-
mente acreditados ante €l juez, mediante la aplicacion del pro-
cedimiento de incapacitacion. Esto resulta incluso necesario
en aguell os supuestos diagnosti cados de confusi on mental que,
s bien incapacitan ala persona para gjercer determinadas acti-
vidades o paratomar determinadas decisiones, no afectan asu
capacidad en otras areas de lavida.

Paratales situaciones, lalegislacion atribuye al juez la po-
sibilidad de determinar, con el asesoramiento necesario a efec-
to, la extension de la incapacitacion y los ambitos en los que,
por lo tanto, debe gercerse la tutela. Perfectamente puede el
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juez solicitar de personas expertas una eval uacion de los posi-
bles riesgos que asume una persona a realizar determinadas
actividades en determinadas condiciones de salud mental, y
decidir, sobrelabase de dichainformacion, delaconveniencia
0 no de imponer restricciones ala voluntad que manifieste en
determinadas areas de lavida.

Habiéndose simplificado considerablemente los procedi-
mientos de incapacitacion, resultainexcusable gue no se recu-
rraaellos en garantiade los derechos de | as personas usuarias,
en lugar de adoptar, sin criterio fiable, decisiones que afectan,
limitandolos, a los derechos bésicos de la persona. Es cierto
gue guedar sujeto aun procedimiento de incapacitacion puede
afectar alaautoestimay al bienestar psicol 6gico delapersona,
maxime cuando la finalidad principal del mismo ha sido con
frecuencia malinterpretada y cuando, lamentablemente, sigue
manteniendo una denominacién de connotaciones negativas,
poco acorde con su verdadera naturaleza. Sin duda, resultaria
menostraumético hablar de procedimientos de proteccion o de
capacitacion. Si su contenido se explicara con detalle, con in-
dicacion expresade su finalidad y de sus diversas modalidades
de aplicacion, resultaria a todas luces un instrumento que las
personas apreciarian como garantia presente, y sobre todo fu-
tura, del respeto a sus derechos, para el caso de que se vieran
mermadas sus habilidades mentales. Conviene tener presente
gue, en el @mbito residencial, todos|os usuarios son testigos de
lo que les acontece a quienes, por una u otra razén, sufren de
alguna dificultad de orden psiquico. Indudablemente, les re-
sultara mas facil afrontar esa posibilidad futura si tienen ga-
rantias plenas de que cuanto se decidaen su propio interés sera
el resultado de la decision de un juez, es decir, de unainstitu-
cién gienaalaresidencia, previaaplicacion de un procedimiento
en el que también los propios residentes tendran la oportuni-
dad de ser oidos.

Esto no significa, obviamente, que los instrumentos de los
gue disponemos en laactualidad, en el @mbito delaincapacita-
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cion, no deban revisarse. Sin duda, convendria analizar las so-
luciones que se ofrecen en el ambito europeo, analizando vias
alternativas, menos restrictivas, que se estén experimentando
en laactualidad. Es posible que otrasfiguras, como ladel men-
tor en Suecia, abran la via a soluciones intermedias, méas acor-
des a los deseos e intereses de los ancianos. Asimismo, con-
vendriaanalizar un cuerpo deliteraturaespecializada, cadavez
mas interesante y abundante, que tiende a diferenciar la capa-
cidad cognitiva de lafuncional, insistiendo en la necesidad de
basar |as limitaciones en la comprobaci én de unaincapacidad
funcional val orada con respecto asituacionesy decisiones muy
concretas.

POSIBLESVIASDE ACTUACION

El momento presente parece €l idoneo paraimpulsar €l pro-
ceso de elaboracion reglamentaria en el seno de los servicios.
Esmas, se haconstituido en unaobligacion paratodos los cen-
tros de servicios sociaes desde |os Ultimos avances legidlati-
VOS.

El decreto regulador delosrequisitos materiales, funciona-
les y de personal de los centros residenciales para personas
mayores detallalos derechosy las obligaciones de los usuarios
e indicalos requisitos que deben cumplirse con objeto de ga-
rantizar su gjercicio efectivo. Constituye un decreto de mini-
mos. Las residencias deben cumplirlos en todo caso, pero si su
objetivo real es garantizar la calidad de la atencién, pueden,
sin lugar a dudas, subir €l liston y promover la aplicacion de
criterios y pautas de actuacion no contempladas en € texto,
siempre que supongan, claro esta, una mejora con respecto a
aquél.
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DERECHOS RECONOCIDOSEN EL DECRETO

REGULADOR DE LOSCENTROSRESIDENCIALES

PARA LA TERCERA EDAD

10.

Acceder alos servicios sociales residenciales y reci-
bir asistencia sin discriminacion por razon de sexo,
raza, religion, ideologia o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social

Ser atendidos con respeto, correccion'y comprension
deformaindividual y personalizada

Tener garantizadala confidencialidad de los datos de
caréacter personal que afecten a su intimidad
Mantener relaciones interpersonales, incluido e de-
recho arecibir visitas del exterior

Recibir informacién y ser consultadas sobre todos
aquellos temas que puedan afectarles o interesarles
en su calidad de residentes

Ver respetada su intimidad, en funcion de las condi-
ciones estructural es de | os servicios sociales residen-
cialesy alaautonomiaparaelegir su propio estilo de
vida

Ver facilitado su acceso a la atencion social, sanita-
ria, farmaceéutica, educacional, cultural y en general a
todas | as necesidades personal es que sean imprescin-
dibles para conseguir un adecuado desarrollo psiqui-
co-fisico

Elevar ala direccion del centro propuestas o recla-
maciones relativas afuncionamiento o alameorade
los serviciosy arecibir respuesta sobre las mismas
Cesar en lautilizacion delos servicios o en laperma
nenciaen e centro por voluntad propia

Ser informadas, en lenguaje facilmente comprensi-
ble, del contenido de estos derechos y de los cauces
para hacer efectivo su gjercicio.
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Estarelacion es, como ya haindicado, unarelacion de mi-
nimos. Desde el punto de vista de la calidad de la atencion, y
atendiendo a lo recomendado en la literatura especializada,
podrian considerarse con mayor detalle, diferenciando los re-
quisitos materiales, personaes y de funcionamiento necesa-
rios para garantizar |os derechos basicos en €l ambito residen-
cial, a saber:

Privacidad y confidencialidad

Dignidad

Autonomia

Eleccion

Satisfaccion

Conocimiento y defensa de sus derechos

A continuacién se proponen estos contenidos, asi como las
obligaciones gque recaen sobre los usuarios y los derechos y
obligaciones de | os profesionales que | es atienden.
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PRIVACIDAD Y CONFIDENCIALIDAD

Se entiende por derecho alaprivacidad, €l derecho de
las personas a preservar su intimidad personal y
relacional, sin que otras interfieran en las cuestiones
gue les conciernen directay exclusivamente.

En garantia de su privacidad y de la confidencialidad,
los usuarios deben poder gjercer los siguientes dere-
chos:

Disponer de un espacio privado, que puedan utili-
zar enlascondicionesy enlos momentos que ellos
mismos deseen y que puedan preservar cerrando la
puertacon llave.

Disponer de un armario que les permitaguardar, si
lo desean, sus pertenencias bajo llave.

Decorar su espacio privado a su gusto,
personalizandolo, en la medida de lo posible, con
SUS Propios enseres.

Compartir su habitacion con su pareja, recibir visi-
tas en privado, bien en su habitacion, bien en un
lugar adecuadamente acondicionado para tal fin,
comunicarse con quien lo deseen, por teléfono o
por correspondencia, en condicionesde privacidad,
y recibir visitas del exterior.

Conocer su expediente, tener la oportunidad de
aprobar o rechazar laremision del mismo a perso-
nas o serviciosgenosal centro, excepto en caso de
que el propio usuario setraslade al centro de desti-
no, y tener garantizadalaconservacion de su expe-
dientey lautilizacion del mismoy delosdatos que
constan en &, en condiciones de confidencialidad.
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DIGNIDAD

Se entiende por derecho ala dignidad, el derecho al

reconocimiento del valor intrinseco de las personas,

en toda circunstancia, con pleno respeto de su indivi-
dualidad y de sus necesidades personales.

El respeto de la dignidad implica paralos usuarios:

» Ser tratados por los responsables de los centros y
los profesionales que trabajen en los mismos, con
respeto pleno de sus necesidades y, siempre que
resulte posible, sus deseos, atendiendo particular-
mente a factores étnicos, religiosos y culturales, y
ano ser discriminados por razén de edad, sexo, raza,
religién, ideologia o cualquier otra circunstancia
personal.

* Recibir un trato correcto y respetuoso, tanto en las
relaciones verbales, como en laayudafisicaque se
les presta para realizar las actividades de la vida
diaria.

* No ser objeto de restricciones fisicas y/o quimicas
gue no les hayan sido médicamente prescritas.

* No ser obligados arealizar servicios o actividades
gue no formen parte de su plan de atencion.

» Ver respetadas sus necesidades sexuales.

* No ser obligados aactuar en contrade su voluntad.

» Expresarsey transitar libremente.

* Morir dignamente.
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AUTONOMIA

Se entiende por autonomia la posibilidad de actuar y
pensar de formaindependiente, incluidaladisposicion
aasumir ciertos niveles de riesgo calculado.

El respeto de su autonomia implica que los usuarios
tengan derecho a

Ser considerados capaces de elegir su propio estilo
deviday de participar en la adopcién de las deci-
siones que les afecten directa o indirectamente, ex-
cepto en casos de probada discapacidad mental.
Ser informados por escrito, en caso de que por sus
especiales circunstancias fuera necesario adoptar
alguna medida de caracter restrictivo, de las razo-
nes que lo justifican. Conviene que la adopcion de
las mismas corresponda conjuntamente al equipo
profesiona y alafamilia; deben registrarse y ser
objeto, como minimo, de unarevision trimestral.
Ser consultados regularmente acerca de las cues-
tiones que atafien alaorganizacion del servicioy a
las practicas ordinarias de laatencion y de las pau-
tas de rel acion que se establecen entre los usuarios,
y entre éstos y |os profesionales.

Acceder aunainformacion completa, redactadade
forma comprensible, de todas las cuestiones que
les puedan afectar: estado de salud, tratamientosy
Servicios.

Rechazar |la participacion en las actividades y tra
tamientos en |os que no desean participar.
Disponer de susbienesy controlar susfinanzas per-
sonales 'y, en caso de que sea la propia institucion

96




la que asume la representacion legal, ser informa:
das del estado de sus cuentas con regularidad, y
siempre que |o soliciten.

Conocer € precio de los servicios que reciben y
cualquier variacion en los mismos.

ELECCION

Se entiende por derecho de eleccidn, la posibilidad de
elegir libremente entre una serie de opciones.

El respeto de este derecho implica que los usuarios
puedan:

Elegir su ropa, sus amistades, las actividades en
las que desean participar, dentro o fuera del servi-
cio, algunavariante en el menu diario, y elegir los
horarios de levantarse y acostarse.

Tener acceso, Si 10 desean, a todos los demés re-
CuUrsos comunitarios sanitarios, sociales, de ocio y
educativos.

Participar en las decisiones que les afectan directa
o indirectamente, asumiendo, s |0 desean, ciertos
niveles de riesgo calculado.

Darse de bajaen el servicio s asi |0 desean.
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SATISFACCION

— Seentiende por derecho ala satisfaccion, la posibili-
dad de realizar las aspiraciones y capacidades perso-
nales en todos |os aspectos de lavida diariay de ver
cubiertas sus necesidades de atencion.

— El respeto de este derecho implica que los usuarios
puedan:

Disfrutar en el marco del centro de la oportunidad
de mejorar su calidad de vida, desenvolviéndose
en un entorno seguro, manejable y confortable, y
contar con €l apoyo y e estimulo necesarios para
maximizar sus capacidades fisicas, intelectuales,
emocionalesy sociales.

Disfrutar de un entorno en €l que setraten de evitar
los riesgos de restriccion de los derechos de los
usuarios como resultado de précticasinstitucional es
y procedimientos que dan prioridad alosintereses
de la organizacion.

Disfrutar de un entorno en e que las actividades no

estrictamente inherentes a la atencion residencial
se organicen y localicen de forma que no afecten
negativamente al estilo de vida de |los residentes.
Desarrollar al maximo su autonomia, teniendo para
ello laposibilidad de asumir determinados niveles
de riesgo calculado, de no ser sometido, en lame-
didadelo posible, ala aplicacion de medidas res-
trictivas, y de contar con las ayudas técnicas que
mejor se gjusten a sus necesidades individuales.
Disponer de un servicio de apoyo y asistenciapara
los cuidadores.

Redlizar visitas de caracter previo al ingreso y ac-
ceder a servicio durante un periodo de prueba.
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Reintegrarse en su plaza en el centro tras una au-
senciatransitoria.

Cesar en la utilizacién de los servicios por volun-
tad propia.

Recibir una atencién individualizada de calidad,
acorde con las necesidades especificas de cada
usuario.

Contar con un plan de atencion personal, revisado
de forma periédica, en cuya definicién tomen par-
te el usuario y su familia.

Tener asignado un trabajador clave o de referencia
gue gjerza funciones de seguimiento y atencion
individualizados.

Tener laposibilidad de llevar una vida acorde con
los modos de vida habituales de |as personas de la
misma edad.

Mantener las relaciones con su entorno familiar,
afectivo y social habitual.

Disfrutar delaposibilidad de acceder al centro mas
cercano a domicilio habitual, y si fueranecesario,
de contar con un medio de transporte adaptado que
facilite dicho acceso.

Acceder sin restricciones atodos los profesionales
y servicios de apoyo comunitarios de salud, servi-
cios sociales, tiempo libre o educacion.
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CONOCIMIENTO Y DEFENSA DE SUSDERECHOS

— Seentiende por derecho al conocimiento y aladefen-
sadelos derechoslaposibilidad de acceder alos cau-
cesgue permiten el gercicio efectivo de los derechos.

— El respeto de este derecho implica para los usuarios:
» Ser informados por escrito y verbalmente, en un

lenguaj e adaptado a su nivel y capacidad de enten-
dimiento, de sus derechos.

» Disponer deun contrato escrito en el que seformu-
lenlostérminosy las condiciones en que los servi-
cios les serén prestados.

» Ser informados de las normas y reglamentos que
regulan el funcionamiento y laorganizacion del ser-
vicio.

» Participar en las evaluaciones internas y externas
gue serealicen sobre €l funcionamiento del centro,
y aconocer |os resultados de las mismas.

* Ejercer los derechos civicos inherentes ala condi-
cion de ciudadano.

» Tener laposibilidad de recurrir aun procedimiento
formal de reclamacion, que permita, en su caso, €l
recurso ainstancias externas, y de presentar las su-
gerencias destinadas a mejorar el funcionamiento
del centro o la calidad de la atencion prestada.

» Serinformados de su estado de salud, excepto si se
considera, por criterio médico, que esta informa-
cion puede ser perjudicial.
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OBLIGACIONES DE LOSUSUARIOS

Conocer y cumplir € contenido del reglamento inte-
rior.

Guardar las normas de convivenciay respeto mutuo.

Utilizar adecuadamente las instalaciones y servicios
del centro.

Poner en conocimiento de la Junta de Gobierno, del

Director o de los profesionales que en cada caso se
sefiaen, lasirregularidades 0 anomalias que observen
en el funcionamiento, laorganizacion o lasinstal acio-
nes del centro.

Abonar puntualmente el precio que por los servicios
prestados | es corresponda, de acuerdo con lanormati-
vavigente.

Colaborar, en la medida de las posibilidades de cada
persona, en el desarrollo delas actividades de laresi-
dencia.
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DERECHOSDE LOS PROFESIONALES

Derechoslaborales

L as personas que gercen su actividad profesional en los
servicios residenciales tienen todos |os derechos que, en
el ambito laboral y de lafuncion pablica, les reconozcan
lalegislacion y los convenios correspondientes.

Formacion

El derecho de los profesionales a laformacion signifi-
ca que deben tener la posibilidad de acceder aunafor-
macion inicial destinada a facilitar su adaptacion alas
caracteristicas del servicio o centro y de beneficiarse
de unaformacion profesional continua durante toda su
vida activa.

Con este fin, es recomendable promover la implanta-
cion de planes de formacién continua y medidas que
posibiliten que los profesionales dispongan de tiempo
para el reciclae, el perfeccionamiento de sus conoci-
mientos, la mejor adecuacion de sus capacidades pro-
fesionales a la evolucion de las caracteristicas de la
poblacién que deben atender y alos resultados obteni-
dos en investigaciones o en eval uaciones que se hayan
realizado en el sector.

Participacion
— El derecho alaparticipacion delos profesionalesdelos

servicios residenciales consiste en poder tomar parte
activa, directamente o por medio de representantes, en
todas las decisiones que les afectan personalmente o
gue tengan consecuencias en la organizacion o el des-
empefio de sus funciones profesionales.
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— Para garantizar su gjercicio efectivo, los profesionales
deben tener la posibilidad de:

* intervenir enlaorganizaciony en el funcionamiento
de los servicios por medio de los 6rganos de partici-
pacion;

* participar en los procedimientos de inspeccion y de
evaluacion periddicade la calidad de los servicios.

Calidad del servicio

— El derecho alacalidad del servicio consiste en dispo-
ner de los medios necesarios para garantizar la presta-
cion de un servicio en condiciones que permitan el cum-
plimiento de los requisitos de calidad exigidos por la
normativa correspondiente.

— Para garantizar su gjercicio efectivo en el ambito resi-
dencial, los profesionales deben tener la posibilidad de
exigir de las Administraciones Publicas competentes:

* quegerzan, de conformidad con lanormativavigente,
sus competencias de autorizacion, registro, homolo-
gacion e inspeccion;

» gue se lesinforme adecuadamente del contenido de
los requisitos materiales, funcionales y de persona
aplicables a servicio;

* Que se ponga a su disposicién manuales de buena
préctica profesional que orienten sobre las pautas de
actuacion mas adecuadas al correcto desempefio de
susfunciones, en susrelaciones con los usuarios, con
las familias y con los demés profesionales,

* (ue promuevan lamejora en la calidad de los servi-
cios mediante la realizacion de evaluaciones inter-
nasy externas,
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* quesepubliquenlosresultados obtenidosen los pro-
cedimientos de inspeccion y evaluacion, posibilitan-
do & conocimiento del funcionamiento del servicio,
su coste y el cumplimiento o incumplimiento de re-
quisitos de calidad correspondientes;

* que los requisitos materiales, funcionales 'y de per-
sonal se consideren en continuo proceso de revision
y siempre susceptiblesde mejora, con vistasalacon-
secucion deunamayor calidad enla vidadelosusua-
riosy profesionales.
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OBLIGACIONES DE LOS PROFESIONALES

Obligaciones laborales

Los profesionales que gercen su actividad en los servi-
cios residenciales tienen todas | as obligaciones que, en €l
ambito laboral y de la funcién puablica, les imponen la
legislacion y los convenios correspondientes.

Cumplimiento de la nor mativa de servicios sociales y
dela normativa de régimen interior

L os profesionales deben conocer y cumplir la normativa
vigente en el ambito de los servicios sociales, y en parti-
cular lanormativa aplicable alos servicios residenciales,
asi como las normas reguladoras de la organizacién y del
funcionamiento del servicio en € que gercen su activi-
dad.

Cumplimiento de las nor mas de convivencia

L os profesional es deben respetar |as normas de conviven-
ciay respeto mutuo en los servicios residenciales en los
gue gjercen su actividad y en cualquier otro lugar relacio-
nado con sus actividades.

Respeto a las personas

— Losprofesionales deben respetar todos|os derechosre-
conocidos a los demas profesionales y a los usuarios
del centro residencial.

— Deben mantener, en sus relaciones con otros profesio-
nalesy con los usuarios, unaactitud no discriminatoria
por razén de sexo, orientacion sexual, estado civil, edad,
creencia o ideologia, pertenencia a una minoria étnica
nacional o linglistica, nivel econdmico, asi como por
razon de discapacidad fisica, psiquicao sensorial, o por
cualquier otra condicién personal o social.
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Respeto de lasinstalaciones

L os profesional es deben respetar y utilizar correctamente
los bienes mueblesy lasinstalaciones del centro residen-
cial y de cualquier otro lugar relacionado con sus activi-
dades.

Comunicacién deirregularidades

L os profesionales deben poner en conocimiento del res-
ponsable del servicio o, si lo estiman necesario, del res-
ponsable del departamento al que pertenece el servicio o
al érgano responsabl e de las funciones de inspeccion, las
irregularidades o anomalias que se observen en el funcio-
namiento, la organizacion o las instalaciones del centro.

Respeto de lasfechasy de los plazos de intervencion

— Losprofesionales deben respetar lasfechasy las horas
que hayan acordado con los usuarios para prestar un
servicio o realizar una determinada actividad. En caso
de no resultarles posible, deben avisar con antelacion
de laimposibilidad de mantener la fecha prevista, con
objeto de no causar molestias indtiles.

— Los profesionales deben respetar los plazos que se es-
tablezcan para las distintas intervenciones en los pla-
nes individuales de atencién, con objeto de garantizar
lamayor inmediatez en la prestacion de los servicios.
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A MODO DE CONCLUSION

Se observa que muchos aspectos de la vida cotidianaen el
ambito residencial plantean verdaderos conflictos de intereses
entre los derechos de los usuarios y |os objetivos de lainstitu-
cion, o entre los derechos de los usuarios y los de los profesio-
nales, o incluso entrelos de unosy otros usuarios, se manifies-
ten o no de forma expresa.

Para ayudar a los responsables de las residencias y a los
profesionales que gercen su actividad en las mismas a solu-
cionar los conflictos de forma ecuanime resulta indispensable
gue selesdote delaformacion necesariay delosinstrumentos
gue faciliten su actuacion. Uno de estosinstrumentos es, como
se haindicado, €l indispensable reglamento de régimen inte-
rior; otro, quiza €l mas (til, es el manual de buena préctica.

Estos instrumentos, sin embargo, no siempre son suficien-
tes cuando los profesionales se enfrentan, como con frecuen-
ciaesel caso, con conflictos queimplican lanecesidad de adop-
tar decisiones que, en lamedida en que pueden derivar en una
limitacion de derechos, conllevan, en mayor o menor grado,
un juicio ético por parte del responsable de la decision. No es
posible que la sociedad, representada por |as instituciones que
tienen laresponsabilidad publicade prestar atencion asus ciu-
dadanos més vulnerables delegue, sin més, ese juicio ético en
los profesionales. no esjusto ni paralos usuarios que padecen
sus consecuencias, ni paralos profesional es que se sienten obli-
gados a asumir responsabilidades decisorias de gran alcance
por las implicaciones que tienen en la vida de otras personas.
Quizaunaviaadecuada de solucién pase por confiar el detalla-
do andlisisdelos muy diversos aspectos queinciden en lavida
residencial a comités de expertos en ética, capacitados para
apuntar las soluciones mas justas.
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|. INTRODUCCION

La prolongacion de la vida de la persona humana es hoy
una realidad bien visible. Las estadisticas nos dicen, afio tras
ano, como va creciendo la expectativa de vida de los hombres
y mujeres, a menos en e primer mundo. El horizonte de la
vida media de ochenta afios esta ya tocandose con la mano.

El llegar ala edad de los noventa cada vez |0 vemos méas
frecuentemente en nuestro entorno. E incluso nos hablan de
nuevas drogas que, en el futuro, yainmediato, pretenden hacer
realidad € deseo de Fausto, pero sin necesidad de vender el
amaal diablo.

Daré algunas estadisticas para Gipuzkoa de la mano de
Eugenio Pefias Aizpuru:

1. Segln el padron de 1996, lapoblacion total de Gipuzkoa
erade 674.296 personas, de las cuales 101.622 eran ma-
yores de 65 anos (el 15% de la poblacion total), y 9.559
eran mayores de 85 afios (el 9,4% dela poblacion mayor
de 65 afos y el 1,42% de la poblacion total).

2. Para el afo 2001 se espera:

- Unapoblacion total de 667.000 personas.
- Delascuaes113.500 mayoresde 65 afios: € 17,05%.

- 'Y 11.600 mayores de 85 anos. el 10,2% de este grupo
de mayores de 85 afios, y € 1,74% de la poblacién
total.
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3.Y para€ afio 2006 se espera:
- Unapoblacién total de 660.000 personas.
- Delascuales 117.000 mayores de 65 afios. el 17,8%.
- Y 13.900 mayores de 85 afios. € 11,85% de este gru-
po de mayores de 65 afiosy el 2,11% de la poblacion
total.

Quiero hacer hincapié en el crecimiento de la poblacién
mayor de ochenta 'y cinco afos, conocida ya como “la cuarta
edad”: pasa del 9,4% de la poblacién mayor de 65 afios en €
ano 1996 al 10,2% en el afio 2001, y a 11,85% en €l afio 2006,
pensandose en que esta curva ascendente puede continuar. Y
guieroinsistir, siguiendo delamano de Eugenio PefiasAizpuru,
gue en esta “cuarta edad” es en la que “ se precipitan muchas
patologias y muchas demandas de servicios’, por lo que la
planificacion de servicios, y genéricamente de defensaparaesta
poblacion, debe ser una preocupaci én fundamental.

- De 1996 a 2006 lapoblacion total vaadescender en unas
14.000 personas.

- Perodd afio 1996 al afio 2006 |apoblacién de Gipuzkoa
de maés de 85 afios va a aumentar en unas 4.300 perso-
nas.

Ante esta situacion observamos al mismo tiempo una des-
igua conservacion de lavida en el ambito puramente fisiol6-
gicoy en el ambito intelectual: cada vez vemos més ancianos
vélidos en su cuerpo e invalidos en su mente. Los avances en
el campo somético se han desarrollado hasta ahora con mejo-
res resultados que en el campo de lapsique, del conocimiento,
de larazon.

Esto hace que, junto a ese mayor nimero de ancianos que
observamos, vayamos viendo también un mayor nimero de
ancianos con mejor salud fisicaque mental: débiles mentalese
incluso demenciados. Mas personas dependientes de su entor-
no, de los demés...
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I1. DEFINICION DE LA INCAPACIDAD

Nuestro Cédigo Civil, y las|egidaciones de |os paises que
nos rodean en general, han establecido desde tiempo inmemo-
rial unos sistemas de proteccion de las personas que no podian
valerse por ellas mismas, 0 mas técnicamente “incapaces para
gobernarse por si mismas’.

Ahorabien, antes de seguir con el examen de dichos me-
canismos de proteccion, conviene hacer alguna puntualiza-
cion sobre laincapacidad de las personas: ¢cuando una per-
sonaesincapaz en este sentido juridico? No merefiero, claro
estd, a las incapacidades fisicas: yo soy incapaz de muchas
cosas en el campo deportivo; un cojo tal vez mas. Pero ni yo
ni el cojo somosincapaces para“gobernarnos’: no somos téc-
nicamente personas dependientes. Me refiero asi a esa inca-
pacidad mental, sea derivada de una enfermedad sea debida
simplemente ala edad, que impide el propio gobierno, lain-
dependencia.

Ahorabien, al determinar que unapersonatienetal incapa-
cidad, selevan alimitar deformasensible susposibilidades de
autogobierno, de autonomiade lavoluntad, de libertad en defi-
nitiva. Por eso la primera proteccion del posible incapaz con-
siste en controlar de lamaneramas enérgicaposiblesi tal inca-
pacidad existe. En otro caso, por tal via puede reducirse a la
esclavitud, e incluso alareclusion, alos enemigos. Recorde-
mos la narracion de Solzhenitsin en El archipiélago Gulag: un
sistema expeditivo de acabar con la oposicion es declarar loco
al disidente. Es por esto que €l articulo 199 de nuestro Codigo
Civil dice que: “ Nadie puede ser declarado incapaz sino por
sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la
Ley’,y € articulo siguiente dice que* son causas de incapaci-
tacion las enfermedades o deficiencias persistentes de carac-
ter fisico o psiquico que impidan a la persona gober nar se por
si misma” , estableciendo | os preceptos siguientes, |os procedi-
mientos judiciales aque tal incapacitacion debe sujetarse para
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salvaguardar |os derechos del presunto incapaz, como exige su
“tutelajudicia efectiva’ propia de un Estado de Derecho.

I1l. MECANISMOS DE PROTECCION

L os mecanismos de guarda y proteccién de |os incapaces
son fundamentalmente dos: latutelay la curatela. Sin perjui-
cio del posible nombramiento de un defensor judicial. Y aparte
de lafiguradel guardador de hecho.

A- A lafigurade “guardador de hecho”, tan viejacomo €l
mundo, serefiereahorael Codigo Civil (desdelalLey 13/1983,
de 24 de octubre) en los articulos 303, 304 y 306.

Como su propio nombre indica, esta personaeslaque, sin
atribucion legal alguna, se ocupa de un incapaz. Tiene asi €l
caracter de un gestor de negocios genos, 0 persona gque “ se
encarga voluntariamente de la agencia o administracién de
los negocios de otro, sin mandato de éste” (articulo 1.888 del
Cadigo Civil). Los actosrealizados por el mismo eninterésdel
incapaz “ no podran ser impugnados si redundan en su utili-
dad” (articulo 304 del Cddigo Civil), y tendra derecho a ser
indemnizado de los dafios y perjuicios que sufra, sin culpa por
su parte, en e desarrollo de su actividad (articulo 306 en rela-
cion con e articulo 220, ambos del Cadigo Civil).

De todas formas, es ésta una figura precaria, destinada a
desaparecer desde el momento en que el Ministerio Fiscal o la
autoridad judicial tenga conocimiento de su existencia. Desde
tal momento, aparte de que se tomaran las medidas de control
y vigilancia sobre su actuacién gue se consideren oportunas
(articulo 303 del Cdédigo Civil), se iniciaran los tramites para
el nombramiento de un tutor del incapaz en forma legal (arti-
culos 203y 228 del Codigo Civil).

Desde Céritas, enlaquetengo responsabilidades desde hace
demasiados afios, sabemos bien de ser “ guardadores de hecho”
de muchos ancianos, capaces o incapaces. Caritas siempre se
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hamovido en el campo de laancianidad, sobretodo en el cam-
po de la ancianidad necesitada de ayuda, teniendo en cuenta
ademés que la necesidad de los ancianos no sblo se deriva de
su escasez de medios econdmicos, sino también de su estricta
dependencia, sobretodo si viven en soledad. Enun principio, a
través de la actuacion individualizada, Caritas se ocupaba de
|os ancianos necesitados de ayuda de formasectorial: con ayu-
da domiciliaria, con centros de dia..., y en lo que agui afecta,
con la gestion de sus “cosas’. Tales “cosas’ se traducian nor-
malmente en una pension que habia que manejar para pagar
sus gastos de alimentaciony vestido, los arreglos de su vivien-
da, etc. Se comportaba asi como este “guardador de hecho”
reconocido en laLey de 1983, desggjado de lafiguratradicio-
nal del “gestor de negocios genos’.

Pero precisamentelareformadel afio 1983 indicd aCaritas,
como aotrasinstituciones, y me acuerdo aqui delaAsociacion
Guipuzcoana de Padres de Subnormales:

- Por unaparte, laprovisionalidad quetenianuestra* guar-
dade hecho”.

- Y por otra, y éstaesunanovedad queinteresaresaltar, la
posibilidad entonces establecida de que fuesen tutores,
con todas las bendiciones de laLey, “ las personasjuri-
dicas que no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos
fines figure la proteccion de menores e incapacitados’
(articulo 242 del Cédigo Civil).

Céaritas de Gipuzkoa entonces, en escritura publica de fe-
cha 20 de noviembre de 1995, constituy6 la “Fundacion
Hurkoa’, diciendo el articulo 7° de sus estatutos que: “ La Fun-
dacion HURKOA tiene por objeto la tutela de ancianos o cua-
lesquiera otras personas que, siendo incapaces, no tengan otros
vinculos familiares o institucional es que puedan ocuparse de
la defensa de sus derechos.”

Con esto, 0 aprovechando €l vigje, quiero resaltar como las
situaciones de hecho, nacidas de necesidades sociales concre-
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tas, tan pronto como son regul adas por la L ey, cambian de sen-
tido: desde que |as parejas de hecho se inscriben en un registro
para indicar la existencia de una comunidad (verdadera aso-
ciacion civil), y més todavia desde gque se regulen legalmente,
habran pasado de ser “ pargjas de hecho” aser “paregjas de dere-
cho”, aunque con una regulacién diferente a la del matrimo-
nio. Desde quelal ey se ocupade un fendmeno social, desapa-
rece y se transforma en un fendmeno juridico totalmente
diferente. Es el delicado proceso transformador de laLey que
convierte al legislador en responsable ante la sociedad que,
aunque lo €ligi6, no lo €ligi6 para hacer “cualquier cosa’. El
legislador no es soberano: soberano sigue siendo €l pueblo que
lo elige.

B- Lafiguradel “defensor judicia” tiene un interés menor
en el tema que nos ocupa. Se trata de unafiguratransitoria por
definicion, nombrando el juez a quien creamasidoneo, de ofi-
cio, apeticion del Ministerio Fiscal, del tutor, del curador o de
cualquier otra persona (articulo 300 del Codigo Civil), para€
supuesto de gue en un asunto concreto exista conflicto de inte-
reses entre el incapaz y su representante legal habitual, o para
el supuesto de que, por cualquier causa, quien tenga la patria
potestad, detutelao lacurateladel incapaz no puede desempe-
far sus funciones, y hasta que cese tal imposibilidad (articulo
299 del Cdédigo Civil).

Afin aeste figura, aungue con una duracién mas continua-
daen € tiempo, eslade ese “administrador” sin nombre pro-
pio en la Ley (articulo 299 bis del Cédigo Civil), que puede
nombrar el juez paraadministrar €l patrimonio de aguellas per-
Sonas que Sse encuentran en proceso de incapacitacion y hasta
gue lamismase declarey se nombre el tutor o curador que, ya
con carécter permanente, se ocupe de ellas.

C- Conla“curateld’, con lafiguradel “curador”, entramos
yamas frontalmente en |o que debe ser una defensa mas conti-
nuada del incapaz.
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Nuestro Cédigo Civil, bajo estadenominacion, y ami modo
de ver con un criterio totalmente acientifico, regula dos su-
puestos bien diferentes:

1. El de aquellas personas que, siendo capaces, necesitan
todavia o0 pueden necesitar un apoyo a tal capacidad,
como es el caso delos menores de edad ya emancipados
0 que hubiesen obtenido €l beneficio de la mayor edad,
como esel caso delos prodigos (articulo 286 del Codigo
Civil). Aqui @ curador no es un representante legal del
“capaz’, Sino un apoyo, un amodo de“interventor” para
gue no cometa disparates cuando ejerza su capacidad de
obrar en actos de trascendenciagrave. Como dice el arti-
culo 288, en estos casos “ la curatela no tendra otro ob-
jeto quelaintervencion del curador enlosactos que los
menores 0 prodigos no puedan realizar por si solos’,
citando el mismo Cédigo Civil, entre otros, tomar dine-
ro apréstamo y gravar o engjenar bienes inmuebles.

2. El otro supuesto es el de aquellas personas*” a quienesla
sentencia de incapacitacion” cologue bajo esta forma
de proteccion “ en atencion a su grado de discernimien-
to” (articulo 287 del Cédigo Civil). La sentencia de in-
capacitacion, en estos casos, podra especificar 10s actos
en que debe ser necesarialaintervencion del curador (ar-
ticulo 290 del Cadigo Civil), pero matizandose:

- Que s no especifica tales actos, su ambito de actua-
cion es idénticamente el mismo que el del tutor.

- Y quetal actuacion no es un mero complemento dela
capacidad del sometido acuratela, como en el supues-
to anterior, sino un verdadero caso de representacion
legal, en el que esel curador quien emitelavoluntad y
ésta surte sus efectos en el patrimonio del curado.

Estafiguradel curador, en su segunda acepcion, puede ser
util en la defensa de los ancianos, para aguellos casos en que
su incapacidad para gobernarse por si mismos no es total, pu-
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diendo concretarse asu vidaeconémica, por g emplo, y dejan-
do asalvo su propio gobierno en el terreno méas vital: eleccién
de domicilio, de personas o familiares que le cuiden... Pero de
todas formas, entiendo que tiene un fallo, y éste es el de su
provisionalidad: y aqui no ya una provisionalidad del cargo,
como en lasfiguras del “guardador de hecho” y del “defensor
judicial” antesvistas, sino € delaprovisionalidad en e hecho
mismo gque motiva su existencia o nombramiento, pues si las
deficiencias notadas en |a capacidad del anciano provienen de
su propia ancianidad, habra que pensar que éstas van a
agudi zarse paul atinamente con €l paso del tiempo, hastaal can-
zar, en lamayoria de |los casos, |a plenaincapacidad.

D- Y con esto llegamos al punto final de latutela, figuraa
la que inexorablemente, al menos asi es de esperar en lain-
mensamayoriadelos casos, vaaser necesario acudir en mate-
ria de defensa de | os ancianos discapacitados.

IV.LATUTELA

A- Concepto: De todo lo dicho queda claro que la defensa
de los derechos del anciano que ha devenido incapaz y cuya
incapacidad hasido “certificada’, por asi decirlo, por laautori-
dad judicial, corresponde de forma habitual, y sobre todo con
sentido de permanencia, a tutor, cuyo mismo término tanto
sentido de proteccion tiene. El tutor es €l representante del in-
capacitado: dice el articulo 270 del Cddigo Civil que “es
administrador del patrimonio de los tuteladosy esta obligado
a gjercer dicha administracién con la diligencia de un buen
padre de familia” .

B- Delacion delatutela: En materia de tutela, a cuyaregu-
lacion, con mas o menos literalidad, se remiten las demés for-
mas de defensa de los incapaces antes examinadas, nuestro
Cadigo Civil sufrié una importante reforma, ya citada ante-
riormente, en el afio 1983, por la publicacion de la Ley
13/1983, de 24 de octubre. Una de sus innovaciones funda-
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mentales, en la practica, fue la de que pudiesen ser tutores,
como ya he dicho, las personas juridicas.

Laotrainnovacion fundamental fue exigir que €l juez, una
vez declaradalaincapacidad de una persona, tuviese que nom-
brar tutor de la misma a la persona o personas que los padres
del incapaz hubiesen determinado en su testamento o en docu-
mento publico notarial: “ Los padres podran en testamento o
documento publico notarial nombrar tutor, establecer 6rga-
nos de fiscalizacion de la tutela, asi como designar las perso-
nas que hayan de integrarlos, u ordenar cualquier otra dispo-
sicion sobre la persona o bienes de sus hijos menores o
incapacitados.” (articulo 223).

Demuestra esta prevision como lareforma del Codigo Ci-
vil citada estuvo promovida, impulsaday dirigida por las aso-
ciaciones de padres con hijos discapacitados, deseosos de pre-
ver la situacion en que quedarian sus hijos una vez fallecidos
los padres. Pese a la propuesta de algunos partidos politicos
(concretamente Alianza Popular y € Partido Comunista), no
prospero laregulacién de lo que nosotros [lamamos |a “ auto-
tutela’: latutelaorganizada, no ya por los padres parasus hijos
incapaces, sino la tutela organizada por uno para si mismo,
parael caso de que en algin momento, fundamental mente por
causa de senilidad, Ilegue a convertirse en un incapaz, que no
puede auto-gobernarse y necesita el nombramiento de un tutor.

Es aqui donde la creatividad del Derecho por via notarial,
como ha pasado con otras instituciones (propiedad horizontal,
sociedades de responsabilidad limitada...), se estd moviendo
en la actualidad. Personas con preocupacion por su anciani-
dad, que tienen claro quién quisieran que fuese su tutor si ne-
cesitasen alguno (y muchas veces quién “no quisieran” que
fuese su tutor), van organizando su auto-tutela para tal mo-
mento en la correspondiente escriturapublica. Y mucho hande
variar las circunstancias paraque €l juez, llegado el momento,
no designase tutor aquien libremente quiso € tutelado cuando
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eracapaz. Escritura publica en la que, ademés, se establece un
“poder” afavor del designado, para que lo gerza desde que se
inicien los tramites de incapacitacion y hasta que se nombre el
tutor, supliendo asi a ese “administrador” que cita €l articulo
299 bis, ya visto, nombrado por €l juez para que se ocupe del
patrimonio durante el proceso de incapacitacion.

Lasituacion legal ha sido yaresuelta en Catalufia con una
ley dictada por su Parlamento el 29 de julio de 1996, modifi-
cando otrade 30 de diciembre de 1991, y subsumidahoy en el
Cadigo de Familia aprobado por Ley 9/1998, de 15 de julio,
cuyo articulo 172 dice:

“1.- Cualquier persona, en prevision de ser declarada in-
capaz, puede nombrar, en escritura publica, a las perso-
nas gque quiere que ejerzan alguno o algunos de los cargos
tutelares establecidos en este Codigo, asi como designar a
sustitutos de los mismos o excluir a determinadas perso-
nas. En caso de pluralidad sucesiva de designaciones, pre-
valece |a posterior. También puede establecer el funciona-
miento, la remuneracion y el contenido, en general, de su
tutela, especialmente en lo que se refiere al cuidado de su
persona. Estos nombramiento pueden realizarse tanto de
forma conjunta como sucesiva.

2.- Los nombramientos y las exclusiones pueden ser im-
pugnados por las personas|lamadaspor laLey paragjer-
cer latutela o por el Ministerio Fiscal, si al constituirse
la tutela se ha producido una modificacion sobrevenida
de las causas explicitadas o que presumiblemente hayan
sido tenidas en cuenta al efectuar la designacion o exclu-
sién.”

Ademés se establece un Registro de Tutelas y Autotutel as,
al quedirigirén el oficio correspondientelos notarios que auto-
ricen tales escrituras publicas, indicando €l nombre de quien
se nombretutor parasi mismo, pero sinindicar laidentidad del
0 de los designados como tutores, registro cuya consulta es
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obligada para€l juez antes de proceder anombrar tutor paraun
incapaz.

C- Ejercicio delatutela: No puedo aqui ocuparme de toda
lamateriarelativaalatutela: quién pueday quién no puedaser
tutor, quién deba ser removido de su cargo y quién puedaexcu-
sarse de aceptar cuando ha sido nombrado, y ni siquiera de
todo lo que @ tutor puede hacer por si solo, aunque rindiendo
cuantas a juez.

Me referiré solamente a lo que no puede hacer sin previa
autorizacion del juez. Dicenlosarticulos 271y 272 del Codigo
Civil que € tutor necesitara autorizacion judicial:

art. 271- “ 1°.- Para internar al tutelado en un estableci-
miento de salud mental o de educacion o formacién espe-
cial.

2°.- Para enajenar o gravar bienes inmuebles, estableci-
mientos mercantiles o industriales, objetos preciososy va-
lores mobiliarios de los menores o incapacitados (incluso,
adiferenciadel Codigo de Familiacatalan, cuando cotizan
en Bolsa), o celebrar contratos o realizar actos suscepti-
bles de inscripcion. Se exceptia la venta del derecho de
suscripcion preferente de acciones.

3°.- Pararenunciar derechos, asi como transigir o someter
a arbitraje cuestiones en que € tutelado estuviese intere-
sado.

4°- Pararealizar la particion de la herencia o la division
de una cosa comun, las cuales, una vez practicadas, re-
gueriran ademas la aprobacion judicial.

art. 272.- 1°.- Para aceptar sin beneficio deinventario cual-
quier herencia, o para repudiar ésta o las liberalidades.
2°.- Para hacer gastos extraordinarios en los bienes.

3°.- Para entablar demanda en nombre de |os sujetos a

tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuan-
tia.
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4°.- Para ceder bienesen arrendamientos sujetosa prorro-
ga forzosa.

5°.- Para dar y tomar dinero a préstamo.

6°.- Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos
del tutelado, salvo autorizacion judicial.

7°.- Para ceder aterceroslos créditos que el tutelado ten-
ga contra €, o adquirir a titulo oneroso los créditos de
terceros contra el tutelado, salvo autorizacién judicial en
cualquiera de los dos casos.”

Entiendo que son tales las cortapisas a la actuacion del tu-
tor, que préacticamente convierten al juez en verdadero admi-
nistrador y al tutor en un mero empleado judicial. Tales corta-
pisas se hacen mas insostenibles si contemplamos lo que
dispone la Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 2.015:
“ La autorizacion se conceder & (después de un complejo expe-
diente) en todo caso bajo la condicion de g ecutar la venta en
publica subasta, y previo avallo si se tratase de bienes’
inmuebles, entre otros.

Tal venta, en lamayor parte de los casos de lavivienda del
anciano para que pueda ser atendido en alguna residencia sus
ultimos afnos, va siendo autorizada por |os jueces sin tal subas-
ta pablica, aunque tomandose otras garantias al imponerse la
realidad al Derecho. Pero pensemos en el anciano titular en un
establecimiento mercantil: el tutor, si quiere cumplir con lale-
trade laley, deberd pedir a juez que se ponga, junto a él, de-
trés del mostrador...

Entiendo que es urgente, por todo ello, agilizar el gercicio
de la tutela, dando mas funciones al tutor e intensificando la
vigilanciaa posteriori de su actuacién para exigirle responsa-
bilidades en su caso. Y sobre todo, entiendo que, como esta-
blece el articulo 153 del citado Cédigo de Familiacatalan para
su patria potestad: “ La autorizacion judicial puede ser susti-
tuida por el consentimiento del acto, manifestado en escritura
publica: (...) delos dos parientes mas préximos...” . La previ-
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sién deta consentimiento, e incluso la designacién de las dos
personas controladoras, sin que seanecesario que sean los* pa-
rientes mas proximos”, deberia admitirse con plenavalidez en
unaregulacion futurade la“ auto-tutela’ a que me he referido.

Esta propuesta mia puede parecer arriesgada ante un siste-
ma tan garantista, por via exclusivamente judicial, como es el
espariol; pero he de advertir que se queda enormemente corta
frente alo que esta ocurriendo en otros paises. Me voy a per-
mitir hacer una brevisima exposicion, dada su novedad, del
sistema aeman.

Lal ey demanade 25 dejunio de 1998, que entrd en vigor
el 1 deenero de 1999, trae su causa, bien esverdad, de moviles
economicistas, de la carestia del sistema tradicional: € cargo
de tutor se entendia como siempre retribuido, debiendo correr
con los gastos el Estado, |os respectivos “lander”, en caso de
insolvencia del incapaz. Ante la enormidad que tales gastos
van suponiendo, tal vez por no contar como nosotros con la
“abnegada familia’ (jy nos la estamos cargando!), establece
unalegislacion especial parala“asistencia’ de los mayoresde
edad, degjando a margen por tener una problematica bien dife-
rente, alos menores de edad, y distinguiendo todavia, aunque
esto ahora no hace a nuestro caso, entre deficiencias corpora-
les, facilmente atendibles por la via de poderes otorgados por
e deficiente, y deficiencias psiquicas que aqui nos interesan.

Pues bien, en este caso de deficiencias psiquicas, lanueva
ley alemana, como recuerda GARCIA-RIPOLL, se basa fun-
damentalmente en € principio de “subsidiaridad”. Y asi:

- S0lo se nombraun representante legal aquien realmente
lo necesita en el @mbito del Derecho civil.

- No esnecesario nombrarlo cuando yaexiste un apodera-
do nombrado por e devenido incapaz, con facultades
suficientes: el poder anterior no queda revocado por la
incapacidad del poderdante, e incluso puede darse para
ese caso mismo de incapacidad.
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- Y en € ambito de la asistencia del incapaz, cuando es
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necesario nombrarle un asistente, si otra cosa no deter-
minael juez correspondiente, laactividad detal asisten-
te seextiende acasi cualquier ambito delavidadel asis-
tido, teniendo como norte no sus problemas
patrimoniales, sino su bienestar.



RECONOCIMIENTO DE DEUDA

JuaN Luis FUENTES NOGALES
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Participar con esta ponencia en este seminario sobre los
derechos de las personas mayores, que organiza la institucion
del Ararteko, me llena de satisfaccion y es para mi un gran
honor poder colaborar en la medida de mis posibilidades. Pero
también me provoca un sentimiento de inquietud y desasosie-
go, porque llevo muchos afios alejado de estarealidad, si bien
no he terminado de abandonar el campo de lapoliticasocial en
otro de sus aspectos. Resulta obvio que cualquier aproxima-
cion alas relaciones entre las personas mayoresy larespuesta
gue se dadesde | os poderes publicos a sus necesidades, si bien
con avances significativos, sigue siendo en gran medidainsa-
tisfactorio. Por tanto, cualquier perspectivaque se adopteenla
consideracion genérica de estas relaciones y sus consecuen-
cias, debe partir de un expreso reconocimiento de insuficien-
ciay delanecesaria conciencia critica de las actitudes con las
gue nos desenvolvemos.

INTRODUCCION

Parte delaestructuracultural dirigidaadar sentidoy acon-
trolar nuestro comportamiento esta formada por un conjunto
devaloresy normas (y sanciones a esas normas) que caracteri-
zan una determinada cultura.

Es un hecho constatado que todo este sistemade valoresy
normas constituye también un elemento atener en cuentacuan-
do hablamos de politica social en general.
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Desde un punto de vistaglobal, la planificacién asistencial
y comunitaria, y consecuentemente laintervencion, estan inti-
mamente ligadas con los sistemas de creencias, actitudes y
valores presentes en la sociedad individual y global

Hay que tener en cuenta, ademas, laimportancia. que po-
seen los valores en la congtitucion de las diferentes politicas
sociales, yaque e predominio de unosvalores sobre otros hara
variar el comportamiento social.

Se originan en consecuencia diferentes clasificaciones de
otros tantos model os de politica social. Una clasificacion sen-
cilla puede ser aguella segun la cua existirian tres modelos o
proyectos tedrico-préacticos de politica social:

a) Un modelo residual, segun el cua existen dos canales
naturales através de los cuales las necesidades de los indivi-
duos vienen satisfechas: éstas serian el mercado privado y la
familia. Las instituciones sociales deben intervenir solo en el
caso de gque con estos dos canales no se responda adecuada-
mente.

b) El modelo de logro personal, asigna una funcién impor-
tante alas instituciones de bienestar social como auxiliares de

la economia. Sostiene que las necesidades sociales deberan
satisfacerse sobre la base del mérito de los resultados alcanza-
dos en el puesto de trabajo y la productividad.

¢) Por ultimo, e modelo redistributivo, considerael bienestar
como €l valor de maximo relieve que debe ser asegurado. Se
tratade prevenir los efectos delos cambios socialesalaluz del
principio deigualdad social.

Estos tres modelos servirian para indicar las diferencias
principales entre los distintos puntos de vista sobre la impor-
tanciade los medios y los fines de la politica social.

El tema que se desarrolla en estos momentos hace referen-
cia a un apartado muy concreto, dentro de aquel conjunto de
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medidas que conforman una especifica politica sectorial. Sin
embargo, considero que se presta perfectamente, como conse-
cuenciade su disposicion aladiscusién ideol 6gica, parainten-
tar su encgje alaluz de los anteriormente sefialados model os
depoliticasocial, eincluso del resto de concepcionesy clasifi-
caciones.

Un aspecto importante a sefialar de cara aincrementar las
argumentaciones en uno u otro sentido, por lo que respecta a
papel que han de tomar lasinstituciones respecto alaformade
justificar la cobertura de las necesidades de los ciudadanos,
serialalectura del ya conocido articulo 50 de la Constitucion
espanola de 1978, segun € cual:

“Los poderes publicos garantizardn, mediante pensiones
adecuadas y periddicamente actualizadas, 1a suficiencia eco-
némicaalos ciudadanos durante latercera edad. Asi mismo, y
con independenciade las obligaciones familiares, promoveran
su bienestar mediante un sistemade servicios social es que aten-
deran sus problemas especificos de salud, vivienda, culturay
ocio.”

Obviamente, |as repercusiones que puede tener de cara a
una poblacién tan “ desprotegida’, como son |os ancianos ne-
cesitados de atenciones especial es, pueden parecer atentatorias
0 sangrantes. Sin embargo, se puede considerar necesario plan-
tear que, en ciertos supuestos, seriaconveniente establecer unas
normas de actuaci én tendentes, eso si, amejorar la calidad del
servicio que se presta.

El reconocimiento de deuda creo que debe incluirse
dentro del conjunto de medidas que tiendan a mejorar
laasistenciaintegral al anciano.

No puede hacerse una formulacién del mismo si antes no
se contempla una potenciacion del resto de servicios alter na-
tivosal internamiento:
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M odernamente se considera al internamiento en un centro
como €l ultimo recurso. Dentro del propio centro existen mu-
chos factores que deben ser modificados (servicios generales,
prestaciones, derechosy deberes...). El reconocimiento de deuda
seria un apartado mas dentro del conjunto de mejoras. Es por
ello gue no se puede contemplar & reconocimiento de deuda
deformaaislada, sin relacionarlo con otros factores que reper-
cuten en esas mejoras.

Sin embargo, €l andlisis de esta intervencion no es Unica-
mente el reconocimiento de deuda en si, considerado aislada-
mente, sino del resto de instituciones sociales y juridicas que
lo complementan.

Por gjempl o, creo que seria conveniente estudiar otrainsti-
tucién juridica como eslaobligacion de alimentos, obligacion
claramente incluida dentro del Codigo Civil como aquel deber
juridico que tienen ciertas personas con otras alas que les une
un vinculo de parentesco. Sin embargo, este temahasido obje-
to de unainteresante ponenciaalo largo de lamafiana a cargo
del profesor Carrasco Pereay, por lo tanto, me remitiré a su
contenido.

Cuando abordé el estudio del reconocimiento de deudapre-
tendia que fuera un elemento til de trabajo. Se puede consta-
tar en é unaconsciente ausenciade juiciosdevalor a respecto
del reconocimiento de deuda. Creo que un estudio de estas ca-
racteristicas debe huir de posicionamientos subjetivos que
distorsionarian laintencion final, que no es mas que poner en-
cimade lamesa un estado de cosasy |as herramientas necesa-
rias para su modificacion y perfeccionamiento.

Antes de findlizar esta introduccién, quiero plantear una
serie de cuestiones, ya conocidas por todos los profesionaes
de los servicios sociales, sobre determinados recursos de la
Comunidad cuyo objetivo es mejorar las condiciones de vida
de los ancianos y/o evitar siempre que sea posible su interna-
miento, ofreciendo recursos alternativos. Se planteala necesi-
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dad de potenciar estos recursos dentro de una politicaintegral
de atencion a anciano.

Como se establece en el Plan Gerontol 6gico de Euskadi, la
atencion a los problemas de la vejez debe hacerse mediante
politicas sectorial es-sean educativas, culturales, urbanisticas...-
, tratando de dar respuesta a |l as necesidades que planteala po-
blacion en su conjunto.

Pero esto no se puede llevar a efecto sin una planificacién
seriaamedio y largo plazo, lacual, sin olvidar |as respuestas
urgentes 'y prioritarias, establezca los medios para dar una sa-
tisfaccion a estas demandas.

Se acepta unanimemente que lavejez es algo mas comple-
jo que hablar en términos cronol 6gicos eincluso biol gicos; es
un fendmeno social que se produce como consecuencia de |os
continuos cambios sociales que se han realizado alo largo de
generaciones.

Estos cambios han sido sumamente rapidos o intensos du-
rante las dos o tres Ultimas décadas. El propio desarrollo in-
dustrial, mejorando las condiciones de vida de la poblacion en
general, propiciando la incorporacion de la mujer a mundo
laboral, etc., hatraido como consecuencia el cambio de hébi-
tos de viday pautas ético-sociales, que han hecho que los an-
cianos hayan pasado de un puesto de respeto y atencién a un
lugar secundario dentro de una sociedad basada en la
competitividad, €l consumo y |a produccién.

Los ancianos se han convertido en lastres del desarrollo
persona y familiar. De ser un asunto resuelto en la esfera pri-
vadadelafamilia, donde lamujer eraquien se quedabaal car-
go de los ancianos, ademas de realizar € resto de las tareas
domésticas, se ha pasado a conceptuar a los viejos como un
asunto de todos, como problema social.

Todo esto, unido alas diferentes circunstancias demogréfi-
cas que han venido produciéndose en los ultimos afios, hace
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gue se hable de una sociedad vigja, por 1o que el problema se
agudiza.

Efectivamente, de los diversos datos estadisticos propor-
cionados por EUSTAT-INSTITUTO VASCO DE ESTADIS-
TICA, en la segunda mitad del siglo XX se ha producido un
progresivo envejecimiento de la poblacion en la Comunidad
Auténoma vasca, acentuado a partir de 1980 por lainfluencia
del descenso de la tasa de natalidad y de los movimientos
migratorios.

Por €llo, el fendmeno de la vejez hace que se considere al
anciano como sujeto hasta cierto punto carente de derechosy
obligaciones, los que si tenia reconocidos hasta la edad de 65
anos, fronterade lajubilacion, para convertirse en sujeto lleno
de necesidades y en demandante de servicios.

Estas necesidades son las que una politica integral de ser-
vicios sociales paralaterceraedad debe cubrir. Serianecesario
la potenciacion de los servicios sociales de base para que fue-
ran capaces de dar unarespuesta puntual alas primeras necesi-
dades que comienzan a plantearse amedida que €l deterioro se
va haciendo mas palpable. La escasez de medios con que se
cuenta hoy por hoy en las unidades de base hace que no sea
suficiente la buena voluntad de sus equipos para detectar |os
primeros sintomas o las primeras demandas de |os usuarios.

Hasta entonces, | as personas se han valido por si mismasy
es apartir de ahora cuando comienzan las limitaciones.

Una solucion que haido potenciandose en | os Ultimos afios
ha sido lainstauracion del servicio deayuda a domicilio, con
la finalidad de readlizar las tareas mas duras o pesadas de la
casa. Este servicio es un conjunto de prestaciones debidamen-
te integradas y encaminadas a restablecer, mantener e incre-
mentar e nivel de bienestar fisico, psicologico y socia me-
diante la prevencion-asistencia, y contribuyendo para que
puedan continuar en su hogar. Sin embargo, con este servicio
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no se da respuesta a muchas de las demandas, y en algunos de
los casos se lleva a cabo €l servicio en condiciones que seria
deseable que mejorasen.

Es necesario también potenciar los centros de dia como
solucion a muchos de |os casos en |os que |0s viejos necesitan
una atencion puntual, casos que no pueden solucionarse me-
dianteel S.A.D.y enlosque, afaltadeestoscentros, laviaque
ha de utilizarse es la de laresidencializacion.

L os centros de dia constituyen lasolucién intermediaentre
las atenciones a domicilio y laresidencializacion, ya que per-
miten al anciano no valido permanecer el mayor tiempo posi-
ble en su domicilioy con su familia.

Se consideraque sellevaacabo unaasistenciaintegral
al anciano cuando la coberturasocial asus necesidades
se produce dentro del marco de la comunidad donde
habita, por |o que se deben establ ecer medidas que abar-
guen todos los aspectos de la vida socia: sanitarios,
econdémicos, legidativos, culturales, vivienda...

Todos estos aspectos deberian ser objeto de planificaciony
accién conjunta, para lo que es necesario y fundamental que
exista una coordinacion de los diferentes departamentos que
inciden en el sector delaterceraedad, asi como delasdistintas
instituciones publicas y privadas que atienden a colectivo de
ancianos.

Laaccion publica, enlaplanificacion que efectle paraeste
colectivo, debera partir de las necesidades existentes y de las
gue el propio anciano siente y manifiesta para que la atencién
sea adecuada en e momento y en la situacion que vive cada
anciano.

Creo quetodoslosespecialistasy gestoresde servicios para
la Tercera Edad estan de acuerdo en que hay que potenciar
todos aquell os recursos que facilitan la permanenciadel ancia-
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no dentro del &mbito social y cultural en que se havenido des-
envolviendo.

Hay que priorizar todos aquell os servicios que realicen una
labor preventivay de rehabilitacion.

Lapermanenciadel anciano en sumarco devidaesun fac-
tor beneficioso para é mismo, por contribuir a conservar sus
capacidades tanto fisicas como psiquicas. Todo esfuerzo para
mantenerlo en su domicilio es de gran rentabilidad humana,
social y econdmica, por qué no decirlo. Esto ultimo tendria
mucho que ver con una posible implantacion del sistema que
permitallevar acabo € coste total de la plazaresidencial. No
obstante, antes de llegar a ello, tanto s vive solo como en fa-
milia, es necesario contar con una amplia gama de servicios
aternativos que den respuesta a sus necesidades y le sirvan
como prevencion a un posible internamiento.

Sin embargo, no podemos olvidar que existen casos en
los que se hace necesario y urgente el internamiento
del anciano en un centro asistencial. Por lamismaevo-
lucion social de la que hemos hablado, que hace que la
familiano seayael soporte con que cuenta parasu cui-
dado, y porque muchas veces las familias no cuentan
con las posibilidades y medios que contribuyen afaci-
litar los cuidados mas especializados que se precisan.

Es por ello que, en estos casos en los que €l interna
miento se hace necesario, se exige una planificaciony
coordinacion en todos |os temas que afectan al propio
funcionamiento del centro e incluso a la propia situa-
cion de los derechosy obligaciones del propio usuario.

Sin embargo, existe una cierta contradicciéon cuando se
habla de los servicios residenciales para la tercera edad. Esto
sedebeaquetodaslas politicas socialesy medidas que se plan-
tean de caraamejorar el problema de los ancianos van dirigi-
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das, como hemos sefidlado anteriormente, a mantenimiento
del anciano en su entorno natural, evitando en lo posible su
ingreso en unaresidencia.

Es patente el rechazo que existe frente a estas soluciones
de internamiento. No obstante, y aqui esta la contradiccion,
existe unagran lista de esperaparaacceder aunaplazaenresi-
dencia, entre otras razones porque no estén suficientemente
desarrollados todos |os servicios o recursos aternativos a in-
ternamiento.

Una politica de tercera edad debe ocuparse de mejorar y
ampliar la cobertura de estas alternativas, pero sin olvidar en
ningin momento que hay gue resolver el problema generado
por lafalta de plazas en residencias.

Para esto, hay que tener en cuenta que se precisan grandes
recursos tanto econdémicos como personales, y hay que apro-
vechar en lamedida de lo posible los recursos ya disponibles,
mejorando las vigjas instituciones.

En el Plan Gerontol 6gico de Euskadi se establece unmodelo
al que deberan gjustarse las residencias de nueva creacion.

Siguiendo las referencias que se establecen, todas |as resi-
dencias, tanto las ya existentes como las de nueva creacion,
sean publicas o privadas, deberéan cumplir ciertos requisitos
minimos, contenidos en una normativa de acreditacion para
centros residenciales de tercera edad que salvaguarde el dere-
cho comun de los ancianos.

Asi mismo, se dice, es necesario regular €l concepto
de “reconocimiento de deuda”’ por parte del usua-
rio de servicios dependientes de la administracion
publica.

Destacar que, aungue se hablade usuario de serviciosdela
administracion, en general, se considera por tanto como un as-
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pecto fundamental alahora de elaborar un proyecto global de
estructuracion delasresidencias. Sin embargo, en el planno se
hace ninguna otra mencion, y es por ello que este estudio vaa
pretender un acercamiento, tanto desde el punto de vistajuri-
dico como social, sobre el tema del reconocimiento de deuda.

RECONOCIMIENTO DE DEUDA

Larelacién obligatoria

Un tema como éste que estamos tratando tiene indiscuti-
blemente unas importantes repercusiones sociales, pero no
podemosolvidar que en lineas general es proviene de unacons-
truccion juridica como es larelacién obligatoria.

El Codigo Civil espafiol dedica el cuarto y dltimo de sus
libros o apartados de que se compone a establecer y regular €
régimen juridico de las obligacionesy contratos.

El titulo | deestelibro 1V, que comprendelosarticulos 1.088
a1.253, contiene unareglamentacién general delas obligacio-
nes.

El concepto de obligacion que aparece en los articulos ci-
tados es el resultado de unalargatradicion historica proceden-
tedel Derecho romano, donde la obligacion yase definiacomo
un vinculumiuris, es decir, un vinculo juridico.

La obligacion es una situacion bipolar, que se encuentra
formada, en un lado, por la posicién de una persona llamada
DEUDORYy, por otro, por la posicién de otra persona llamada
ACREEDOR. Este, que puede ser perfectamente una persona
juridica o una administracion, estitular de un derecho subjeti-
vo, llamado Derecho de Crédito, quele posibilitao facultapara
exigir a deudor o que por éste es debido, es decir, por lapres-
tacion o por aquello que origine larelacion obligatoria. En este
caso, la prestacion seria el conjunto de servicios alos que €
usuario de unaresidencia accede y que son prestados por ésta.
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Al mismo tiempo, como medida complementaria, €l acree-
dor seveinvestido delaposibilidad, en caso deincumplimien-
to, de proceder contralos bienes del deudor.

L a segunda faceta es |a posicién que ocupael deudor. Este
es sujeto de un deber juridico (deuda) que le impone la obser-
vancia de un comportamiento debido.

Como situacion de dos polos, la obligacion es una “rela-
cion” juridica. La relacion obligatoria es un cauce o instru-
mento para que las personas puedan realizar actividades de
cooperacion social y, mas concretamente, paraque puedan inter-
cambiar bienesy servicios.

Puede definirse diciendo que es:

“LaRelacion juridica establecida entre dos personasy
que va dirigida a que una de ellas obtenga determina-
dosbieneso serviciosatravésdelacooperacion deotra,
0 bien al intercambio reciproco de bienes y servicios
mediante una cooper acion reciproca.”

Reconocimiento de deuda

Béasicamente, a la hora de aproximarme al tema del reco-
nocimiento de deuda he seguido la monografia de Albiez
Dohrmann?, y la importante obra de Carmen Gete-Alonso?,
fundamentalmente, a mi modo de ver, por su claridad y pro-
fundidad cientifica. La lectura de ambas monografias es fun-
damental para comprender el significado del reconocimiento
de deuday lacontroversia existente en torno a su naturalezay
eficacia, asi como asobrelamaneraen quetiene que enfocarse
el andlisisdelafigura. Evidentemente, yo no puedo debatir en

(1) Albidez Dohrmann, Klaus Joochen: El reconocimiento de deuda: aspectos contrac-
tualesy probatorios. Ed. Comares, S.A. Granada, 1987.

(2) Gete-Alonso, Carmen: El reconocimiento de deuda: aproximacion a su configura-
cién negocial. Ed. Tecnos. Madrid, 1989.
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sumismo nivel de conocimientos, sino solamente acercar aqui
sus interesantes aportaciones para conocer técnicamente una
institucion con tan importante aplicacion en politica social.

Gete-Alonso mantiene que tradicionalmente el tema del
reconocimiento de deuda havenido siendo uno delos* tabues’
del derecho de obligaciones. Por o tanto, el reconocimiento de
deudaen lasresidencias de ancianos puede ser también un tema
bastante delicado de tratar, tanto desde su perspectivajuridica
como sociologica.

Por lo que se refiere a reconocimiento de deuda estricta-
mente, lainsuficienciadel Cédigo Civil sobre su regulaciény
el hecho de que se hayaligado por ladoctrinay lajurispruden-
ciaaotro de los grandes temas complicados, como es €l de la
causa de las obligaciones y de su atribucion patrimonial, han
sido los factores que han impedido una configuracién adecua-
da del reconocimiento. Existe también una enorme confusion
en torno a su concepto y caracteristicas.

Cuando nosreferimos al reconoci miento de deuda, hay que
tener en cuenta dos elementos:

1. El Cddigo Civil. Si bien no aparece regulado de forma
independiente, no podemos decir que no exista en alguna me-
dida.

Teniendo en cuenta aquellos preceptos que contemplan
una relacion obligatoria, articulos 1.224, 1.973 y 1.975 del
C.C. y poniéndolos en relacion con las reglas generales del
derecho de obligaciones, Gete-Alonso afirma que se puede
Ilegar aelaborar o que podriamos denominar concepto legal
del mismo.

2. LaJurisprudencia. Tenemos una serie de sentenciadel
Tribunal Supremo en las que e tema central recae sobre €l
reconocimiento de deuda. Con ello se constata que no es algo
extrafio y gue tiene su propia orientacion independiente de la
opinién doctrinal.
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Laconstante parece ser lade otorgar eficaciaobligatoriaal
reconocimiento de deuda siempre que, desde €l punto de vista
estructural, retina los elementos que se le exigen al contrato y
gue se recogen en € articulo 1.261 del C.C.: consentimiento,
objeto y causa.

El reconocimiento en documento privado o publico es la
via que permite esa prueba, pero que se quiere no slo como
medio de prueba, sino como € acto que por si solo permita
exigir e cumplimiento de la deuda que en é consta, como
manifestacion de una auténtica voluntad negocial.

Basicamente puede decirse que son dos las circunstancias
gue han propiciado el considerar Obligacion a reconocimien-
to de deuda:

Esto o vemos muy claro en los intentos de plasmar en un
documento, en forma de contrato, la declaracién que un resi-
dente de una residencia hace, comprometiéndose a pagar €l
coste real. Se intenta que sea algo més que la prueba de ese
COmpromiso.

Gete-Alonso excluye de su estudio el reconocimiento pro-
ducido en viatestamentaria, debido a problemaque planteasu
calificacion. Afirma gue los reconocimientos han de producir
eficacia directa entre el acreedor y el deudor que reconoce, y
porgue ademas el reconocimiento en el testamento se recono-
ce a ambito de los Ilamados “legados de deuda’ o en pago de
deuda que se contemplaen € art. 873 del C.C.

Sin embargo, cosa diferente considero que es el reconoci-
miento de deuda hecho en vida del declarante, pero cuyas re-
percusiones se producen ala muerte del que reconocey afecta
principalmente alas relaciones entre el acreedor y los herede-
ros del causante.

Finalmente, si bien es posible que se délo que se denomina
reconocimiento negativo de la deuda, como declaracion que
emite &l acreedor conforme ala cua admite que el crédito no
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existe (estariamos en los casos en los que la administracion o
laresidencia, por circunstancias de politica social, reconoce la
inexistencia de la deuda), la mayor frecuencia del reconoci-
miento de deuda es que se toma en consideracion la posicién
de deudor.

El reconocimiento en el Cadigo Civil

El punto de partida, como he dicho més arriba, son las
formulaciones de los articulos 1.224, en €l que se habla de las
escrituras de reconocimiento de un acto o contrato; 1.972, en
el que se dice que la prescripcién de las acciones se producira,
entre otros motivos, por cualquier acto de reconocimiento de
la deuda por e deudor; y 1.975, que afirma que esta interrup-
cion también surte efectos para el fiador.

Lo primero que destacaesque estos articul osabordan a reco-
nocimiento de deudaconsiderando € efecto deser medio deprueba
de un acto o contrato: la escriturade reconocimiento,. ademés de
provocar lainterrupcién de la prescripcién de larelacion.

Esto pone de relieve que |o que se toma en consideracion
es el reconocimiento tomado objetivamente, como resultado.
No importael medio juridico empleado, unadeclaracion como
tal u otro negocio juridico, sino el dato querevelalaexistencia
de una deuda que se imputa a la posicion del que debe en la
relacion obligatoria.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de
1952 entiende que, alos efectos del articulo 1.973 C.C., lade-
claracion confesoria, libremente emitida confirmando adeudar
unadeterminada cantidad, es causa de interrupcion de la pres-
cripcion, en cuanto se incardinaen “cualquier acto de recono-
cimiento de deuda del deudor”.

En todo caso, |0 importante es que el deudor ha manifesta-
do serlo, haadmitido la posicion juridica que ocupaen larela
cion obligatoria.
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Por |o tanto, se puede decir gue de reconocimiento de deu-
da se puede hablar de dos formas:

* Deformaamplia, en laque el reconocimiento estomado
en consideracion como & medio que permite identificar
unarelacion juridica, y que puede producir unaeficacia
diversa: se reconoce para renunciar, interrumpir, transi-
gir, etc.

* En sentido estricto de asumir la posicién deudora con
eficacianegocial.

Esta segunda postura también puede deducirse, ajuicio de
Gete-Alonso, de los preceptos mencionados anteriormente, en
los que se pueden encontrar |os primeros datos atener en cuen-
taparallegar aunaformulacién de reconocimiento que resulte
coherente con los principios del sistema juridico del Codigo
Civil.

El punto de partidadelaley radicano en un hecho, sino en
el modo en que este hecho se produce, esto es, dependiendo de
lavoluntad, y € reconocimiento es un “acto juridico volunta-

T AN

rno-.

Esta nota de voluntariedad implica la atribucion del acto
de reconocimiento aun autor concreto: el deudor que reconoce
la deuda. Esto implica que sélo puede reconocer la deuda el
anciano, s esta capacitado paraello, puessi €l reconocimiento
sellevaacabo por otras personas, no existira ningln reconoci-
miento, tal y como se contempla aqui.

Estacorrelacion entre el autor del reconocimientoy su efi-
cacia de quedar obligado se produce también mediante el ins-
trumento de la escritura del articulo 1.E24 C.C., en la que €
valor de prueba de la misma se deriva del caracter de confe-
sién que sedaen ella.
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El reconocimiento en lajurisprudenciadel T.S.

Hay un aspecto que es esencia a la hora de buscar una
aproximacion a concepto y a la eficacia del reconocimiento
de deuda: éste es €l de larealidad cotidiana y €l uso que se
hace o se havenido haciendo del mismo.

Losparticulares acuden al reconocimiento de deudano solo
con la finalidad de crear un medio de prueba més o menos
privilegiado, segiin se plasme en un documento publico o pri-
vado (esto Ultimo suele ser o més frecuente) sino, fundamen-
talmente, con la intencion de fijar la relacion obligatoria, y
ademés con |a de obtener unanueva garantiadel cumplimento
delaobligacién, en cuanto creacion de unanuevaobligacion a
cargo del deudor que se hareafirmado en su posicion de deu-
dor. Se pretende que sea este reconocimiento un titulo sufi-
ciente en e gque fundar la exigibilidad de la deuda.

El Tribunal Supremo, precisamente porque hatenido que
enfrentarse con esta realidad de los casos concretos, ha ido
mas alla de la estricta formulacion legal, [legando a admitir
la eficacia obligatoria del reconocimiento de deuda siempre
gue los minimos necesarios exigidos en nuestro ordenamien-
to para la existencia de la relacion obligatoria se hayan teni-
do en cuenta.

El estudio que Gete-Alonso hace de una cincuentena de
sentencias del Tribunal Supremo pone en evidencia que quiza
sea posible pensar que puede existir una concepcion mas am-
pliadel reconocimiento que permitaadmitir que no sdloimpli-
caéste unacargaparael deudor quelo hace, sino unaauténtica
obligacion.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y su evolucion
pueden ofrecernos datos para su configuracion, pues, aunque
en numerosas ocasi ones |laargumentacion es dispar, se ponede

relieve cud eslatendencia que debe seguirse en torno a mis-
mo.
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L o que esreconocimiento

El reconocimiento de deuda es o bien una declaracion de
voluntad unilateral que realiza quien tomala posicion pasiva
en larelacion obligatoria (esto es, €l deudor) y mediante la
gue asume esa posicion, o bien es un acuerdo mediante €l
cual sepretendefijar el contenido de unarelacién anterior no
extinguiday crear lanueva obligacién de estar alo reconoci-
do.

Es evidente que el reconocimiento de deuda debe produ-
cirse frente al acreedor; es, por €llo, una declaracion con un
destinatario concreto.

Como se configura

Latesismésreiteradalo calificacomo CONTRATO, y solo
aisladamente recibe la consideracion de ser un NEGOCIO
JURIDICO UNILATERAL. Hay que recordar agui que unade
las caracteristicas del contrato es su bilateralidad, es decir, la
union de dos voluntades autbnomas gque consienten en un ob-
jeto o prestacion.

De ahi que muchos de los intentos por parte de algunas
instituciones publicas sean para configurar €l reconocimiento
de deuda de los ancianos en la forma de contrato, en €l cua
unade las partes esla propiaadministracion o laresidenciaen
gue se encuentra el anciano, y la otra el anciano mismo o sus
representantes.

Y yaen el ambito del negocio juridico, latesis mayoritaria
seinclinaasu configuracién contractual . Esto es asi, mantiene
Gete-Alonso, porque del repetido contrato de reconocimiento
se hace nacer una “obligacion” independiente de pasar por 1o
acordado con el acreedor.

Se contiene en € reconocimiento una verdadera voluntad
de obligarse que se incluye en la definicion del contrato del
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articulo 1.254 del C.C., y seamparaen €l principio de autono-
mia privada del articulo 1.255 C.C.

La aceptacion, y aveces la solaintervencion del acreedor
en el acto de reconocimiento, estomada como la expresion de
un consentimiento que integra una oferta, la del deudor de re-
conocer.

L 6gicamente, por mucho que se hable de autonomia priva-
da de lavoluntad, € instaurar este sistema de reconoci miento
de deuda implica que seala propia administracién quien deba
compeler aque el futuro usuario de laresidenciareconozcala
existencia de esa diferencia de costo que se genera.

En otro orden de cosas, hay que decir que €l reconocimien-
to de deuda aparece siempre unido a temade la CAUSA.

Al situarse éste en el &ambito delos negocios patrimoniales,
y en particular en €l del contrato, y deberse someter ala nor-
mativa de éste, es necesario justificar su eficacia obligatoria
basandose en que reline todos | os elementos que sefiala el arti-
culo 1.261 del C.C., precisos para que esto puedatener lugar y
fundamental mente para que no se puedan dar entrada a decla-
raciones de voluntad no sometidas alos limites que se estable-
cen en nuestro sistema.

El Tribuna Supremo ha tenido mucho cuidado y preocu-
pacion en dejar bien sentada la necesaria causalidad del reco-
nocimiento de deuda

Sedice por ello quelavoluntad delas partes sedirigeaun
fin abstracto o socialmente Util, como es €l caso que hos ocu-
pa. Sin embargo, esto no parece ser del todo exacto, pues cuan-
do una persona se obliga a algo o realiza un contrato lo hace
por algo. Por tanto, la causa se puede definir como laintencién
de conseguir un determinado resultado.

Ladefinicion del Codigo Civil es mas 0 menos parecida. El
articulo 1.274 establece que se entiende por causa, enlos contra-
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tos onerosos, paracada parte contratante, la prestacion o prome-
sade un cosa o servicio por lactraparte; en los contratos remu-
neratorios, el servicio o beneficio que se remunera; y en los de
pura beneficencia, lameraliberalidad del bienhechor.

Por |o tanto, tal y como se establece a principio, la causa
del reconocimiento de deudaen unared publicaderesidencias
seriael conjunto de servicios o prestaciones que se of recen por
parte del organismo que gestiona las mismas; y por parte del
usuario, la satisfaccion del coste real de la plaza que ocupa.

LASAPLICACIONESPRACTICAS

L as aplicaciones practicas que las diferentes comunidades
autonomas han llevado a cabo en e establecimiento deun sis-
tema que permita la recuperacion del coste total o real de la
plaza de una residencia, podemos decir que tienen sus prime-
ras manifestaciones en los trabajos realizados desde la Diputa-
cion Foral de Navarra

La citada diputacion acuerda, € 31 de julio de 1980, la
concesion de una serie de ayudas destinadas al mantenimiento
de las residencias geriétricas de la comunidad. Este tipo de
ayudas intenta contribuir a soportar €l coste que produce la
asistencia de aquellos ancianos que carecen de recursos eco-
nomi cos.

Estasayudas, y todas|as que hastaahorase han ido regulando
por parte de todas las administraciones publicas con competen-
cias en materia de tercera edad, parten del hecho de que este tipo
de usuarios carece de ingresos. Parece que se olvidan, de unafor-
ma consciente o inconsciente de que, S bien la gran mayoriade
ellos no los tienen, hay un cierto porcentagje que cuenta con una
serie de bienes patrimoniales de los que pueden disponer.

Se plantea, por tanto, una nueva concepcién ala hora de
llevar a cabo laregulacion de los ingresos de |os ancianos en
residencias.
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Se compruebaque, si bien existen usuarios que carecen de
rentas altas, poseen una cierta cantidad ahorraday en algunos
casos un patrimonio suficiente para poder hacer frente a los
gastos que supone su estanciaen laresidencia.

Parece gque poco a poco se van abriendo camino nuevas
tendencias gque postulan que, en estos casos, esos Costos sean
asumidos por lapersonague los genera, i es que tiene posibi-
lidades para ello.

Y esto no sblo por razones de oportunidad ni de razones de
economia, que afirman que en épocas de crisis econdmicas se
aconsgja controlar més las ayudas que se conceden. Setrataria
también de constatar €l hecho de que la administracién publi-
ca, mantenida con impuestos de todos los contribuyentes, al
hacerse cargo de la totalidad del coste de la plaza, genera un
desgjuste. Este desgjuste estaria producido porque se ocasiona
la paralizacion de unos bienes patrimoniales que son los que
posee el anciano y que en lamayoria de las ocasiones quedan
en €l “olvido” hasta que se produce € fallecimiento de su pro-
pietario.

Unavez que este hecho se haproducido, estosbienesvan a
pasar a manos de terceros, que si bien son los legitimos here-
deros, no dejan de beneficiarse de la accion asistencia de las
instituciones o de agquellas residencias benéficas.

Indudablemente, pueden existir opiniones que consideren
lainstauracion de un sistema como el del reconocimiento de
deuda como un atague contralainstitucion de laherencia. Sin
embargo, no deja de parecer correcto que si una personatiene
capacidad para €ello, haga frente a los gastos que origina su
propio mantenimiento, independientemente de si se encuentra
en unaresidencia o viviendo independientemente.

Ademés, esto tendria otro tipo de consecuencias positivas
Y €S que es0S recursos que se acumularian se podrian invertir
en otras actuaciones mas prioritarias. No se trataria, por tanto,
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de asistir solamente a aquellos ancianos gque contasen con po-
sibilidades econdmicas, sino de llevar a cabo una especie de
distribucion de los recursos escasos.

Cuando se vealanecesidad objetivade que se hade produ-
Cir un internamiento en una residencia, ocasionado porque €l
resto de recursos alternativos alos que me he referido a prin-
cipio no son suficientes para mantener al anciano en su medio,
S ese anciano no posee otro tipo de recursos, hade ser laadmi-
nistracion, y esto sin ningun género de dudas, quien se ocupe
de laatencidn de este usuario.

Creo que no es necesario hacer referencia a que, obvia-
mente, este tema del reconocimiento de deuda no se plantea
paralas residencias privadas con animo de lucro, puesen ellas
la aceptacion de un interno se plantea Unicamente si él 0 sus
familiares se hacen cargo del pago de los atos costes.

En suma, esta nueva situacion, gue origina un nuevo cam-
bio dementalidad en lalabor asistencial a anciano, puede plan-
tear muchos retos de futuro que en algunamedida se escapan a
laintencion de este estudio, ya que estamos hablando de situa-
ciones delicadas en las que no se pueden establ ecer respuestas
globalizadoras.

EFECTOSDEL RECONOCIMIENTO

Podriamos decir que los efectos que la incorporacion de
este sistema pueden producir son principal mente:

1.- Produciriaun efecto de DI SUASI ON: no setratariade que
sblo ingresen quienes tienen bienes, ya que aguellas personas
gue realmente tienen necesidad e interés por ingresar en una
residencia y disponen de bienes, no tendrian ningun tipo de
problema por pagar €l coste real de la plaza.

Habria otras personas que, aun teniendo bienes, se mostra-
rian reticentes a hacerse cargo de los gastos y no ingresarian,
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con lo que se conseguiriadejar plazas vacantes que serian ocu-
padas por personas que realmente |o necesitan.

Por otro lado, existirian familiares (normalmentelos hijos)
gue, paraevitar que el anciano firme la aceptacion de la deuda
e hipotegque su herencia futura, preferiran pagar ellos la dife-
rencia con el coste real.

Puede ser que este punto sea €l que més conflictos podria
entablar. Se podriadar lacircunstancia de que los hijos se vie-
ran obligados, por laexigencia de reconocer |ladeuda amante-
ner a sus padres en sus casas y convivir con ellos, con todo lo
gue ello supone: que exista alguien que se haga cargo de su
cuidado debido a sus circunstancias mas limitadas.

Esto implicaria que se estaria viviendo una situacién no
guerida. Sobre todo en situaciones en las que los dos miem-
bros de la familia trabajan, podria pensarse con ello que se
estaria dando una vuelta a pasado, en la que los ancianos se
guedaban al cuidado de un miembro de lafamilia (siempre la
mujer).

Estas situaciones se pueden dar, pero también se estaran
produciendo hoy en dia, ya que lademanda de plazas residen-
ciales supera con creces a la oferta 'y la lista de espera para
ingresar es considerable.

No se pediria que fueran las familias quienes pagaran la
estanciadel anciano en laresidencia, posibilidad nadalejanasi
tenemos en cuenta la existencia de unaobligacion legal de ali-
mentos recogida en nuestro ordenamiento juridico y ala que
yahe hecho referencia, sino que sea el propio usuario quien lo
haga si tiene bienes paraello.

2.- Otro efecto que se podria conseguir con el reconocimiento
de deudaseriael derecuperaciéon deloscostos. Setratariano
sblo de cubrir gastos, sino también de conseguir lasuperviven-
ciadelaresidenciay alalargaello iriaencaminado a una me-
jorade los servicios que se prestan.
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Hay que tener en cuenta que una de | as peticiones més co-
muUnmente manifestada es la de que la administracién dedique
mMas recursos a infraestructuray mantenimiento de los centros
residenciales. Con este sistema se estaria complementando la
tareafinanciera de la administracion publica, que no seriasolo
ellaquien se hariacargo de los costes, via presupuestos, laque
soportara los servicios asistenciales, sino también los propios
usuarios.

Esto nosllevaaun planteamiento en cierto modo diferente
de lo que hasta ahora ha venido siendo latarea asistencial. Es
decir, laprestacion de lamayor parte de los servicios sociales,
en este caso losresidenciales, se hallevado acabo en baseala
insuficiencia de recursos de naturaleza periddica (pensiones,
rentas, salarios...).

Desde este nuevo planteamiento, estariamos ante una si-
tuacién en la que en las estancias o internamientos largos y
previsiblemente definitivos sea el usuario quien dedique sus
bienesasufragar los gastos de su asistencia, y seriaen aquellos
casos en |0s que estas personas carezcan de los suficientes re-
cursos parallevar unavida digna, cuando sea la sociedad, por
medio de su administracion, la que se encargue de su asisten-
ciay mantenimiento.

Seria conveniente explicar, una vez llegados a este punto
gue, hastaahora, cuando he hablado de reconoci miento de deuda
por parte del usuario de laresidencia, he hablado de reconoci-
miento frente ala administracion publicay no ante laresiden-
cia

Esto porgque en principio es la administracion (I1amese di-
putacion, municipio...) quien lleva a cabo € soporte y mante-
nimiento de laresidencia, y por tanto debera ser laadministra-
cion quien acepte @ reconocimiento. De no ser asi, podrian
darse dos circunstancias:

Quelaresidencia, en el supuesto de que recuperaseel valor
gue supone €l coste de laplaza, estaria financiando doblemen-
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te lamisma. Por un lado, con fondos publicos, y por otro, con
los del usuario. Considero, por tanto, que en este caso laresi-
denciasolo sea el instrumento de laadministracién parallevar
acabo € servicioy que el reconocimiento de deuda se hagaen
favor de laadministracion titular de laresidencia.

Por otralado, laresidencia, ante unanegativa a efectuar el
pago deladeuda, podriaentablar unareclamacion judicial ante
el usuario o sus herederos. Y éstos, por su parte, podrian opo-
ner el hecho de que se les estaria reclamando algo que ya ha
sido pagado por la administracion.

COBRO DE LA DEUDA

Unavez establecido el mecanismo por el cual se recono-
ceguelosusuariosdelasresidencias generan unadeudafrente
a las mismas, hay que tener en cuenta que para llevarlo a
cabo, es decir, para cobrar la deuda o reintegrar el precio de
laplaza, existen diversas posibilidades no exentas de dificul-
tades, tanto en el plano de la técnicajuridica como en su as-
pecto social.

Varias son, en efecto, las posibilidades para efectuar el
cobro de ladeuda que se haido generando por parte del ancia-
no, todas ellas con diverso grado de garantia en uno u otro
supuestos:

1. Con plena garantia de cobro tenemos varias posibilidades:
a.- Lahipoteca.
b.- Venta con pacto de retro.
c.- Lafianza.
d.- El depésito.
2. Posibilidades que ofrecen garantias de cobro, pero con cier-
tas condiciones:

a.- Que existan bienes en la herencia, al fallecimiento del
anciano, y en deuda reconocida por €.
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3. Existiriatambién la posibilidad de cobrar en vida del usua-
rio el costereal delaplaza, bien seapor el propio anciano o por
parte de sus familiares.

A. Con plena garantia de cobro

En casos de ocupacion individual de la plaza, sera €l pro-
pio anciano quien reconozca la deuda, ya que s se tratase de
un matrimonio, deberan ser |os dos conyuges qui enes reconoz-
can, ano ser que tuviesen un régimen econémico matrimonial
de separacion de bienes.

Unavez hecho esto, la administracion debera proceder ala
localizacion de los bienes que e anciano tuviera. Esto podria
efectuarse bien por medio de unadeclaracion juradadel intere-
sado o de oficio por la propia administracién mediante certifi-
caciones catastrales.

Localizados los bienes, habria que gravarlos con alguna
carga para con ello garantizar el cumplimiento de la deuda.

Cuando se vaya a llevar a cabo esta operacion, puede que
nos encontremos ante dos tipos de bienes:

A.l. Bienes de naturaleza inmueble (casas, fincas, terre-
nos...). Aqui habria varias posibilidades:

A.l.a. Lahipoteca. Lahipotecainmobiliariaesun de-
recho real de garantiay de realizacion de valor, que recae
sobre bienes inmuebles, y que asegura el cumplimiento y
la satisfaccion forzosa de un crédito mediante laconcesion
asutitular delafacultad dellevar a cabo larealizacion del
valor de aquéllos engjenandolos, es decir, vendiéndolos y
percibiendo su precio atravésde procedimiento legalmente
establecido, independientemente de quien sea su poseedor
0 propietario.

La hipoteca no exige que se produzca un desplazamiento
del bien sujeto aella. Por € contrario, su caracteristica funda-
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mental es que |os bienes quedan en poder de quien los ha hipo-
tecado, a fin de que pueda seguir utilizandolos y sirviéndose
deéellos.

Sin embargo, la via hipotecaria, aunque es totalmente se-
gura para estos fines, resulta bastante problematica una vez
gue se intenta llevar a cabo laliquidacion de la deuda, ya que
en € caso de que los herederos no quieran pagar o hacerse
cargo de la cancelacion de la hipoteca, posibilidad nada extra-
fia, la administracion tendria que utilizar la via judicial para
proceder a embargo de los bienesy ala consiguiente subasta
publica; con todo lo que esto conlleva.

A.l.b. Otra posibilidad aparte de la hipoteca seria la
Ilamada venta con pacto deretro como garantiadel cum-
plimiento de la deuda.

El retracto convencional, Ilamado también pacto de retro,
€s una convencion o pacto establecido en un contrato de com-
praventa, por lacual el vendedor sereservael derecho derecu-
perar la cosavendida.

El retracto convenciona se califica jurisprudencialmente
como condicion resolutoria del contrato, ya que puede produ-
cir laresolucién del contrato con carécter retroactivo, como si
el comprador o adquirente no hubiese adquirido la cosa o €
vendedor no la hubiese vendido.

Laduracion del pacto, el tiempo dentro del cual debe gjer-
citar su derecho el vendedor, se sefialaen el articulo 1.508 del
C.C,, que sefida que, afaltade pacto expreso, laduracion seré
de4 afios, y si hubiese pacto, éste no podraexceder de 10 afios.
No obstante, €l plazo puede ser susceptible de prérroga.

El anciano que venda sus bienes alaadministracion o ala
residencia no podra hacer uso del retracto sin reembolsar a
comprador € precio de la ventay demas gastos del contrato,
cualquier otro pago legitimo hecho para la venta'y cualquier
gasto necesario y Util realizado en la cosa vendida (articulo
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1.5187). Si no cumple estas obligaciones, el comprador adquiere
irrevocablemente la cosa vendida.

Pienso que no comportara ningunadificultad paralaadmi-
nistracion que acceda de este modo a determinadas propieda-
des, destinar su valor asufragar lasinversiones necesarias para
gue con ellas se mejore la calidad asistencia de las residen-
cias.

Si, por otro lado, el que ha vendido una finca con pacto de
retro deja varios herederos, por e principio de la sucesion
mortis-causa, a ser éstostitulares delos derechosy obligacio-
nes del causante, lo seran también del derecho aretraer y po-
dran hacerlo en las condiciones pactadas.

Por lo tanto, existiriala posibilidad de que el anciano ena-
jenase sus bienes en favor de la administracion o laresiden-
cia, sefialando como contraprestacion de laventa, el costo de
la plaza que ocuparia en laresidencia durante un cierto tiem-

po.

El anciano o sus herederos se reservaran el derecho are-
traer la cosavendida al satisfacer |a deuda.

Esta solucion puede ser mas ventajosa, yaqueen el caso de
fallecimiento del anciano, la deuda se concretara, y una vez
notificada alos herederos, éstos podran satisfacerlapor si mis-
mos 0, en caso de no hacerlo, |os bienes pasaran a ser propie-
dad de la administracion.

A.2. Si losbienesson de naturaleza mueble (dinero, titu-
losvalores...), se podrian utilizar también varias vias:

A.2.a. Lafianza. Por la que, segin €l articulo 1.822
C.C., seobligauno apagar, o cumplir por un tercero en €l
caso de no hacerlo éste. Laobligacion del fiador no eseven-
tual o condicional, sino que se produce como consecuencia
del incumplimiento del deudor por el que se haobligado y
a que garantiza.
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Existe también la posibilidad de que sean varios | os fiado-
res o cofiadores del deudor por una misma deuda, cada uno de
los cuales respondera por una parte concreta.

Seria posible, por tanto, que los futuros herederos del an-
ciano afiancen la deuda que se va generando con el manteni-
miento del mismo en laresidenciay que, a concretarse aqué-
[la, sean |os fiadores quienes se hagan cargo del pago.

A.2.b. Existe también la posibilidad de constituir de-
poésito delos bienesdel usuario en manosde laadministra-
cion. El articulo 1.781 del C.C. califica de depdsito nece-
sario cuando se hace en cumplimiento de una obligacion
legal (entre otras causas).

Podemos decir, recapitulando, que |l as posibilidades que se
plantean, tanto si son bienes muebles como inmuebles, se ba
san principalmente en laideade que €l usuario de laresidencia
se desprenda del dominio de sus bienes, si bien éstos podran
ser recuperados si se cancelaladeudacontraidacon laresiden-
ciao con laadministracion.

B. Garantia de cobro condicionada

Entrariamos aqui en el terreno del derecho de sucesiones.
Este seria aquella parte del Derecho privado que regulala su-
cesion mortis causa, y fundamentalmente el destino de las
titularidades y relaciones patrimoniales activas y pasivas de
una persona después de su muerte.

Esédl derecho quetratadellenar lalagunaque con su falle-
cimiento ha dgjado una persona a quien se |lama causante.
“Causante” es todo fallecido, aungque no haya dejado propie-
dad alguna, o incluso s se halla cargado de deudas.

Misién del ordenamiento sucesorio es la adopcion de las
determinaciones sobre quién y de qué modo va a continuar, en
el caso de muerte de unapersona, las situaciones juridicas que
guedan vacantes.
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En el sistema sucesorio continental, basado en el Derecho
romano, los bienes hereditarios se entregan desde e primer
momento a los beneficiarios hereditarios, y éstos son suceso-
res universales, para bien o para mal, entrando en la posicién
gue tenia e causante en relacion con todos sus bienes 'y deu-
das.

El llamado a una herencia puede optar por una de estas
soluciones:

» 0 aceptar la herencia puray simplemente, solucién pre-
ferible cuando se esta seguro de que el activo hereditario
es superior a pasivo;

» 0 aceptar abeneficio de inventario si se duda de la sol-
venciadel patrimonio;

» orepudiar laherenciasi espasivay notienee llamado a
ella especiales razones para aceptarla.

Respecto a la liquidacién de la herencia no beneficiaria,
existen opiniones doctrinal es contradictorias sobre lapreferen-
ciade los acreedores de |a herencia sobre |os legatarios.

No obstante, e medio normal de hacer valer las preferen-
cias de los acreedores de la herencia sobre el cauda son los
juicios de testamentaria'y abintestato, aungque bien debe servir
paralo mismo, en las gecucionesindividuales, lallamada“ter-
ceriade mejor derecho”.

Los juicios de testamentaria y abintestato no solo sirven
para dividir la herencia entre la pluralidad de participes, sino
también para conservar los bienes del causante y destinarlos
con preferenciaa pago de las deudas de éste y de los legados.

Lo caracteristico de latestamentariay del abintestato esla
intervencion del caudal, que se pone en administracion asegu-
randolo contra el abandono de los herederos o la desaparicion
de los bienes.
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Seguin €l articulo 1.038-4° de la L ey de Enjuiciamiento Ci-
vil, es parte legitima para promover juicio de testamentaria
“ cualquier acreedor, siempre gue presente un titulo que justi-
figue cumplidamente su crédito” , exceptuandose aquellos acree-
dores que tengan asegurado su crédito con hipoteca u otra ga-
rantia suficiente.

Laincoacion del juicio de testamentaria y abintestato no
conduce directamente al pago delasdeudas, sino alapuestaen
administracion del caudal. Lo que proporciona el juicio es: a)
una garantia general de integridad del activo; b) la seguridad
de que gquienes hayan promovido no levantaran laintervencién
mientras no se les pague o dé garantia especial.

Por o que respecta ala liquidacion de la herencia benefi-
ciaria, la situacion de administracion comienza cuando €l pero
acepta o bien cuando pide el beneficio deinventario, y termina
cuando resultan pagados todos |os acreedores.

La liquidacion extraprocesal del heredero beneficiario no
obedece a un orden determinado si no hay disposiciones espe-
ciales del causante. Lo normal es que se inicie calculando €l
activo de la herencia asi como las deudas, e inmediatamente
realicen |0s bienes necesarios para pagar aquéllas, si no tiene
suficiente metalico o numerario.

Si el heredero o administrador se percata de que €l activo
esinsuficiente paracubrir el pasivo (no loslegados), severaen
la obligacion de presentarlo a concurso (articulo 8 C.C.) o pe-
dir ladeclaracion de quiebra que se contemplaen los articulos
875-1°y 889-2° del Cadigo de Comercio.

Resumiendo este punto, €l anciano, antes de entrar en la
residencia, reconoce la deuda que produce su estancia en la
misma. Con su fallecimiento, no solo se transmiten sus bienes,
sino que también setransmiten sus deudas. Teniendo en cuenta
los condicionamientos que supone el ordenamiento sucesorio,
seriafactible proceder contra aguellos bienes parareintegrar a
laadministracion el costo de la plaza.
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C. Cobrodeladeudaen vidade usuario

L as posibilidades anteriores se enmarcaban en lasituacion
de desaparicion del anciano. No hay que olvidar la posibilidad
de que se produzca en vida el pago del coste de la plaza. Esto
puede darse:

- Bien porque el usuario se compromete a ello puntual-
mente, 10 que presupone la existencia de bienes y que
sea, por tanto, condicion parasu ingreso el abono de las
cuotas periédicas.

- Que sean familiares del anciano o terceros quienes se
comprometen apagar dichadiferencia, mensualmente o
bien con otra periodicidad. En caso de impago, laadmi-
nistracion podra dirigirse contra los bienes de aquellas
personas que firmaron el acuerdo.

Antes de concluir con esta parte, seria conveniente hacer
un par de puntualizaciones concretas.

En los casos deincapacidad del anciano

Obviamente, si el anciano se encuentraen unasituacion en
lacual no puede obligarse, es necesario llevar acabo la decla
racion judicial de incapacidad, para nombrarle un organismo
tutelar que se encargue delaguarday representacion de la per-
sona incapacitaday de la administracion de su patrimonio.

Conlareformadel Cadigo Civil en materiadetutela, de 24
de octubre de 1983, se hadado nuevaredaccion alostitulos X
y X dél libroI.

En € titulo I1X, de laincapacitacion, articulos 19 a 214, se
contemplan como causas de incapacitacion “ las enfermedades
o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico queim-
pidan a la persona gobernarse por si misma” , articulo 200 C.C.

La sentencia que declare la incapacitacion determinara la
extension y limites de lamisma, asi como el régimen de tutela
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0 guarda a que haya de quedar sometido €l incapacitado (arti-
culo 210).

Unavez declarado incapaz el anciano, éste no podraadmi-
nistrar sus bienes, ni tampoco podra testar. De la administra-
cion se encargara e tutor, y en lo referente ala herencia, ésta
pasara a sus herederos legitimos.

Por lo tanto, para hacer frente a sus obligaciones con la
administracion o con laresidencia, se pueden resolver: envida
del anciano incapacitado, €l tutor podria pagar €l coste de la
plaza de la residencia, bien puntuamente (o que supondria
gue habria que desprenderse delos bienes del anciano) o, si se
prefiere, bastariacon reconocer ladeuday hacerlaefectivacon
el caudal de laherencia

El reconocimiento se puede hacer

En documento publico: que es el realizado ante notario. Es
el que més garantiastiene, yaque no se podriaimpugnar facil-
mente, y ademas, en caso deimpago delaobligacion, abririael
camino ala celebracion del juicio gecutivo, juicio o proceso
mas répido que el resto de procesos.

En documento privado: en cualquier tipo de contrato fir-
mado entre las partes, en el que se pueden establecer |os pac-
tos, clausulas y condiciones que se tengan por convenientes,
siempre que no sean contrariasalasleyes, alamoral o a orden
publico.

No obstante, como documentos privados no dan fe de la
fechaen que sefirmarony, por tanto, es aconsejable protocolizar
el documento ante notario, mas que nada para evitar proble-
mas sobre el momento del nacimiento de la deuda.
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CONCLUSIONES

A modo de conclusion se puede decir que mi objetivo con
este estudio es el de aportar elementos para una futura discu-
Sion sobre la necesidad o no de establecer o de modificar e
estado de cosas que existen en la actualidad, y que regulan las
condiciones de ingreso en las residencias de ancianos.

Si esteinforme puede contribuir afomentar un debate cons-
tructivo acercade este tema, creo que habremos conseguido un
paso importante.

Hasta ahora, las opiniones de |os responsables en materia
de tercera edad, que he tenido la oportunidad de sondear, son
favorables aque seinstaure un sistema de estas caracteristicas.
Sin embargo, en determinadas administraciones, por uno u otro
motivo, es poco lo que se estd haciendo sobre su aplicacion
préctica.

Por lo que parece, juridicamente no habria excesivas difi-
cultades en argumentar en su favor. No obstante, si estaobliga-
cion no va acompariada de un cambio de mentalidad social y
del hecho de que lasinstituciones sean capaces de convencer o
de dar argumentos convincentes sobre la necesidad social de
esta medida, tanto a los futuros usuarios como a las personas
gue les rodean, dificilmente conseguiremos algun avance sig-
nificativo.

No puedo dejar de sefidar que tengo la impresion de que
probablemente se dardn opiniones que digan que la instaura-
cion de este sistema no hade hacerse solo en lasresidencias de
ancianos, sino que también en el resto de servicios residencia-
les que prestan las instituciones (centros de menores, de
discapacitados...). Creo que son realidades distintasy queenla
poblacién anciana concurren circunstancias diferentesy dife-
renciadas, y por ello no valdria el argumento de o en todos o
en ninguno”.
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Por otro lado, se pueden plantear argumentos de justicia
distributiva de los recursos que en politica social se aportan a
aguellas personas que, por sus caracteristicas, no tienen me-
dios para subvenir a sus necesidades.

Obviamente, dentro del término “medios’ se recogen no
solamente aguellos recursos periddicos que en forma de pen-
sién se perciben por el anciano.

¢Por qué se acepta sin discusion que ha de aportarse un
porcentaje de la pensién que cobra el anciano y no se puede
aceptar que se aporte otro porcentaje o latotalidad de sus bie-
nes patrimoniales?

Ademas de todo esto, podemos hacer una interpretacion
extensiva de esos medios con |os que pueda contar € anciano,
y asi podriamos hacer referencia a la ya mencionada obliga-
cion de ciertos parientes de contribuir a sostenimiento de su
cuidado con una aportacion determinada a la que se puedan
comprometer, siempre y cuando se tengan en cuenta las cir-
cunstancias de estos parientes.

Otra de las puntualizaciones importantes que hay que ha-
cer esque, como ya se hacomentado, laimplantacion del reco-
nocimiento de deuda no puede hacerse independientemente o
aisladamente sin tener en cuenta otras medidas de megjoradela
calidad de vida del anciano.

L as administraciones publicas deberan, por tanto, dedicar
los posibles recursos que se repercutan de estaforma e intentar
revertirlos en lamejora de los servicios dirigidos a anciano.

ANEXO

Decreto Foral n° 56/1991, de 12 de marzo, de la Diputa-
cion Foral de Bizkaia, por € que se regula la concesion de
ayudas econdmicas individuales para ingreso en las residen-
Ciasasistidasdeterceraedad del Territorio Histérico de Bizkaia.
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Departamento de Bienestar Social.
BOE n° 80. 9 de abril de 1991.

En este decreto, entre la documentacion a aportar para ac-
ceder a estas ayudas, se pide, entre otros:

- Certificado de bienes inmuebles correspondiente a los
ultimos 5 afios, expedido por la delegacion de hacienda
correspondiente.

- Declaracion jurada, segin modelo, de ingresos, bienes,
capital mobiliario e inmobiliario, etc., del Ultimo afio.
En caso de haber efectuado transmisiéon de bienes, se
acreditaralamisma.

- Justificante del impuesto sobre la renta o de todos los
ingresos que percibasi no existe obligacion de declarar.

Por otro lado, se dice ademas (art. 10) que, habida cuenta
de las caracteristicas tanto de las plazas disponibles como de
las personas integrantes de la lista de espera, el Departamento
de Bienestar Social resolveralo procedente.

Seguidamente se establece que los beneficiarios de las in-
dicadas ayudas formalizaran un documento de reconocimien-
to de deuda a favor dela Diputacion Foral de Bizkaia, sin
perjuicio de que el ayuntamiento de empadronamiento pueda
exigir lafirmade un documento de similares caracteristicas.

Esta dltima disposicidn, ami modo de ver, precisa de una
mas concreta explicacion, pues el usuario de laresidenciapue-
de encontrarse con que selereclamael coste de un Unico servi-
cio desde dos administraciones diferentes, con todo lo que eso
conlleva.

Sin embargo, un posterior desarrollo practico de estaregla-
mentaci On establ eceralos aspectos que requieran unamejorao
modificacion.
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