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Tomando como punto de partida el articulo 50 CE y el Titulo VIII de la Constitucion, se
aborda la regulacién de las prestaciones de servicios sociales, en especial, los centros residen-
ciales, tanto del sistema de la Seguridad Social contenida en normas de rango menor, lo que
conlleva que el Estado no haya ejercido sus competencias sobre esta materia, como del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, lo que ha supuesto una descentralizacién
que no hassido capaz de dar respuesta a la dramdtica situacién y problemdtica que ha aconteci-
do en los centros residenciales. Asimismo, de esta regulacién se desprende que las residencias,
en ningun caso, asumen la asistencia sanitaria, sino que sus funciones son exclusivamente asis-
tenciales, sin que exista la debida conexién entre una y otra funcién lo que, de nuevo, acredita
las carencias del sistema actual. En base a las mismas, se proponen una serie de modificaciones
ya no solo legislativas sino de mentalidad para poder afrontar una de las cuestiones sociales
por excelencia del siglo XXT y siguientes: el envejecimiento.

COVID-19 demands, have shown the need to review, both at a central and regional level, the
scheme of our legal regulation of social benefits, in particular residential homes for elderly, fo-
lowing section 50 and Chapter VIII of the Spanish Constitution. The Spanish Social Security
System lies on lower ranks norms, and the System for Autonomy and Attention to Dependency
is decentralized on bebalf of the Autonomous Regions, hence the omission and inability of the
State to provide a proper response to the dramatic situation lived in the residential homes as a re-
sult of the pandemia. Likewise, the fact that in accordance to said regulations residential homes
forelderly provide care only but not health care, despite the self-evident connection between both
social services, further showcase the lacks of our system. Following the conclusions of our analysis,
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we propose some, not only legal but approach wise, amendments to front face one of the key social
challenges of the XXI century and further: aging.

prestaciones de servicios sociales del sistema de la Seguridad Social; prestaciones de servicios
sociales del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia; centros residenciales;
carencias que se derivan de la legislacién actual; propuestas de lege ferenda

the social service benefits of the Social Security System; the social service benefits of the System
for Autonomy and Attention to Dependency; the shortcoming arising from current legislation;

proposals de lege ferenda

Recibido: 22/12/2020. Aceptado: 11/01/2021

1. Introduccién

El presente trabajo aborda las prestaciones de servicios sociales, también llamadas in natura,
cuya existencia recoge el articulo 50 CE: “Los poderes publicos garantizarin, mediante pen-
siones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudadanos du-
rante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promo-
verdn su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderdn sus problemas es-
pecificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.

Estas prestaciones de servicios sociales a favor de las personas mayores nacieron en el sistema
de la Seguridad Social. Ciertamente, desde la instauracién en Espafia de la moderna Seguridad
Social, por la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la Seguridad Social, tres son las
prestaciones que han configurado su sistema que, a dia de hoy, siguen siendo su accién protec-
tora, a saber: las prestaciones econdmicas, las prestaciones sanitarias y las prestaciones de ser-
vicios sociales. Son estas ltimas las que se analizan —su regulacién— con especial referencia
alos centros residenciales. Desgajadas de su origen (la Seguridad Social) han sido incardinadas
en el Sistema para la Autonomia y Atencidn a la Dependencia, sin que se quieran (puedan)

desprender de aquel.

Concello, lo que se trata de decir desde un principio es que, con la mente puesta en la situacién
en la que nos hallamos —de aqui el final del titulo, las carencias puestas de manifiesto por la
COVID-19—, no se entra a analizar la falta de equipos de proteccién especial, no solo en lo
que respecta al personal sanitario, sino también en lo que refiere al personal que presta sus
servicios en los centros residenciales, materia esta propia de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales (Ley 31/1995, de 8 de noviembre y sus numerosos reglamentos de desarrollo dicta-
dos por la debida trasposicién de la Directiva marco y especificas de la Unién Europea), que
darfa lugar a otro articulo.

Tampoco se aborda la cuestién de quién tiene la competencia para haber dado (dar) respues-
ta a la pandemia y a sus sucesivas olas, si el Estado o las comunidades auténomas, cuando,
se considera que, en todo caso, hay un titulo competencial especifico al que poco, o nada, se
alude: el articulo 149.1.16 CE, por cuya virtud, “el Estado tiene competencia exclusiva sobre
las siguientes materias [...] sanidad exterior”, definida por el articulo 38.2 de la Ley 14/1986,
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de 25 de abril, General de Sanidad como todas aquellas actividades “que se realicen en mate-
ria de vigilancia y control de los posibles riesgos para la salud derivados de la importacién,
exportacion o trinsito de mercancfa y del trifico internacional de viajeros” —mds referido a
la COVID-19, imposible—, cuya competencia es exclusiva del “Estado segin el inequivoco
tenor de los apartados 10 y 16 del articulo 149.1 de la Constitucién”; una competencia que
“es plena y alcanza tanto a la normacién como a la ejecucién de modo que toda competencia
que pueda ser encuadrada directamente en dicho titulo (sanidad exterior) pertenece indubi-

»1

tadamente al Estado™". Una materia, contintia declarando el Tribunal Constitucional, que se
halla “directamente vinculada al trifico internacional de personas y bienes, cuyo incremento a
partir del pasado siglo —con los consiguientes riesgos de propagacién de ciertas enfermedades
que son epidémicas en algunas dreas del planeta— ha generado un importante fenémeno de
cooperacién sanitaria internacional del que son exponentes, de un lado, la creacién de diversas
instituciones intergubernamentales, como es el caso de la actual Organizacién Mundial de la
Salud; y también, de otro, la adopcién de normas internacionales, entre las que ocupa un lugar
relevante el Reglamento Sanitario internacional, aprobado por la Asamblea de dicha Organi-
zacién en 1951 y revisado posteriormente, al imponer especificas obligaciones a los Estados en
esta materia, tanto respecto a notificaciones e informaciones epidemioldgicas como en rela-
cién ala organizacién y funcionamiento de los servicios sanitarios apropiados para evitar tales
riesgos”; que “tiene por objetivo la vigilancia, prevencién y eliminacién de riesgos para la salud
con ocasion del trifico internacional de personas, mercancias, animales y especies vegetales
a través de determinados lugares del territorio nacional, como es el caso de los puertos, aero-
puertos y puestos fronterizos autorizados””. Con esta jurisprudencia constitucional®, ;tiene
sentido que se estén adoptando medidas, muchas de ellas que afectan a derechos fundamenta-
les, por un consejo interterritorial y no por el Estado?, ;que se concreten en diecisiete medidas
adoptadas por las diecisiete comunidades auténomas, tratindose de una pandemia que afecta
aun mundo global? Es materia, como la anterior, para otro articulo.

Asi pues, el estudio va dirigido a analizar las prestaciones de servicios sociales consistente en
los centros de dia y, especialmente, residenciales, donde, por desgracia, han sufrido mds las
personas mayores, y quedard sobre nuestra conciencia no solo que han fallecido sino en qué
condiciones y circunstancias ha acontecido tal (su) fallecimiento, lo que nos deberfa hacer
pensar, y mucho, qué es lo que estd mal y qué hay que solucionar, de lege ferenda, otro de los
objetivos de este estudio.

Efectivamente, segn la tltima actualizacién de los datos del Ministerio de Sanidad (Actua-
lizacién n.e 273), informe(s) que se realiza(n) con los datos individualizados notificados por
las comunidades auténomas a la Red Nacional de Vigilancia Epidemioldgica, a fecha de ela-
boracién del presente articulo (diciembre de 2020) hay 48.777 fallecidos, de los cuales, segin
el informe solicitado por parte del Ministerio de Ciencia e Innovacién al Grupo de Traba-

1 STC 252/1988, de 20 de diciembre.
2 STC 329/1994, de 15 de diciembre.

3 Como casos concretos, se ha aplicado este titulo competencial “para establecer un cordén sanitario frente a la
frontera francesa, por existir en Francia una epidemia y evitar que entre la enfermedad en el territorio espafiol”
en un tema relacionado con la agricultura (STC 192/1990, de 29 de noviembre) asf como “en materia de autori-
zaciones para el traslado internacional de caddveres y restos cadavéricos” (la mencionada STC 329/1994, de 15 de
diciembre).
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jo Multidisciplinar habrfan fallecido, aproximadamente, en residencias geridtricas 19.194 (in-
cluyendo tanto las personas con diagndstico confirmado como las que fueron identificadas
por sintomas sospechosos), lo que representarfa un 70% de los fallecidos en Espafia. Los da-
tos desglosados por comunidades auténomas muestran que en Madrid se registraron 5.786
muertes (1.141 confirmadas por prueba diagndstica), seguida por Catalufia con 3.155 muer-
tes, aunque no se especiﬁca cudntas confirmadas por pruebas. Le sigue Castilla y Leén con
2.449 fallecimientos (1.358 con pruebas diagndsticas) y Castilla-La Mancha con 2.230 (1.091
con pruebas diagndsticas). Unos 7.300 de los 17.585 casos de muerte atribuidas a COVID-19
no se han confirmado mediante pruebas diagndsticas. Sobre esta tltima cuestién la Fiscalfa
General del Estado ha informado, el 18 de mayo de 2020, que hay abiertas 211 diligencias
civiles y 160 penales respeto a las actuaciones en residencias®, lo que acredita la gravedad de
los hechos ante la que nos encontramos sin que, a ciencia cierta, se sepa siquiera cudles son
las cifras reales.

Es por ello, que este trabajo se centra en un andlisis de la legislacién vigente en materia de ser-
vicios sociales, para lo cual, hay que dividirlo en dos grandes apartados: (2) los centros resi-
denciales del sistema de la Seguridad Social y (3) los centros residenciales del Sistema para la
Autonomia y Atencidn a la Dependencia; en ambos casos, se ird progresivamente resaltando
las carencias que se aprecian atendiendo, prioritariamente, alos de titularidad publica, aunque
alguna referencia se haga a los de titularidad privada. Finalmente, se incluye un epigrafe (4)
afiadiendo las reformas que se considera necesarias realizar en el sistema actual.

2. Los centros residenciales del sistema de la Seguridad Social

Como ha quedado expuesto en la introduccién, el derecho a los servicios sociales nace dentro
del derecho a la seguridad social. El punto de partida lo constituye la Ley 193/1963, de 28 de
diciembre, de Bases de la Seguridad Social, cuya base quinta contemplaba a los servicios socia-
les dentro de la accién protectora de la Seguridad Social. Dos eran los colectivos beneficiarios
de sus prestaciones, los hoy denominados personas con discapacidad y las personas mayores.

En cuanto las personas mayores, a las que refiere el presente articulo, la Orden de 19 de marzo
de 1970, establecié el Servicio Social de Asistencia a Pensionistas, el llamado SAP, con cardcter
de “Servicio Comun dela Seguridad Social” que extendia su accién “alos distintos Regimenes
que integran el sistema de la misma” (articulo 1).

Ejercia su accién mediante (articulo 2):

1. Lacreacién y mantenimiento de centros gerontoldgicos, residencias, hogares y estableci-
mientos similares.

2. Laorganizacion de asistencia y ayuda domiciliaria a sus beneficiarios.

3. Cualquier otra actividad complementaria de las anteriores que redunden a favor de los
beneficiarios de la Seguridad Social.

4 Informe del Grupo de Trabajo Multidisciplinar, cuya composicién estd recogida en la nota a pie de pdgina
ndmero 1, sobre el impacto de la COVID-19 en las personas mayores, con especial énfasis en las que viven en
residencias, p. 8.
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4. Laimpulsidn, asesoramiento y promocién respecto a la creacidon de unidades gerontolé-
y 8
gicas por entidades publicas o privadas.

5. Laelaboracién de los proyectos de los planes o programas periddicos de la accién a desa-
rrollar por el servicio.

EI SAP fue extinguido por el Real Decreto Ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre gestiéon
institucional de la seguridad social, la salud y el empleo (disposicion final 3.6), quedando inte-
grados sus servicios en una de las entidades gestoras de la Seguridad Social creadas por la citada
ley, el Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO), el actual IMSERSO (Instituto de
Mayores y Servicios Sociales), a la que se encomienda “la gestion de las pensiones de invalidez
y jubilacién, en sus modalidades no contributiva, asi como los servicios complementarios del
sistema de la Seguridad Social” [articulo 66.1.c) LGSS], puesto que la LGSS contempla, den-
tro de su accién protectora, “las prestaciones de servicios sociales que puedan establecerse en
materia de formacidn y rehabilitacién de personas con discapacidad y de asistencia a las per-
sonas mayores, asf como en aquellas otras materias en que se considere conveniente” [articulo
42.1.e) LGSS], prestaciones de servicios sociales regulados en el articulo 63 LGSS.

Es decir, el sistema de la Seguridad Social siempre ha protegido a las personas mayores en sus
sucesivas Leyes de Seguridad Social: Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social [LGSS (1974)]; Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social [LGSS (94)]; y el actual Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social [LGSS
(2015)]. Estalegislacién —la que es postconstitucional: LGSS (94) y la LGSS (2015)— hasido
dictada al amparo del articulo 149.1.17 CE, por cuya virtud, “el Estado tiene competencia ex-
clusiva sobre las siguientes materias [...] la legislacién bdsica y régimen econémico de la Segu-
ridad Social, sin perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las Comunidades Auténomas”.

Las prestaciones de servicios sociales del sistema de la Seguridad Social son: el turismo social
regulado en la Orden SCB/926/2018, de 10 de septiembre, por la que se regula el Programa
de Turismo del IMSERSO; el termalismo social regulado en la Orden S§1/1688/2015, de 30
de julio, por la que se regula el Programa de Termalismo del Instituto de Mayores y Servicios
Sociales; y los centros de dfa y residenciales, a los que va destinado el presente trabajo, cuya
regulacién también se encuentra contenida, como se verd a continuacion, en una orden mi-
nisterial (y una resolucion).

La gestién de las mismas ha estado siempre encomendada al IMSERSO, cuyas funciones y ser-
vicios fueron traspasados a las diecisiete comunidades auténomas, a todas ellas, excepto Ceu-
ta y Melilla. Por orden alfabético, los decretos de traspaso de funciones y servicios son: Real
Decreto 1752/1984, de 1 de agosto, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma de Andalucia
de funciones y servicios del Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO) de la Seguri-
dad Social; Real Decreto 97/1996, de 26 de enero, sobre traspaso de funciones y servicios de
la Seguridad Social a la Comunidad Auténoma de Aragén en las materias encomendadas al
Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO); Real Decreto 849/1995, de 30 de ma-
yo, sobre traspaso de funciones y servicios de la Seguridad Social al Principado de Asturias en
las materias encomendadas al Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO); Real De-
creto 1935/1985, de 23 de enero, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma de Canarias de
funciones y servicios del Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO) de la Seguridad
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Social; Real Decreto 1383/1996, de 7 de junio, sobre traspaso de funciones y servicios de la
Seguridad Social a la Comunidad Auténoma de Cantabria en las materias encomendadas al
Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO); Real Decreto 903/1995, de 2 de junio,
sobre traspaso de funciones y servicios de la Seguridad Social a la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha en las materias encomendadas al Instituto Nacional de Servicios Sociales
(INSERSO); Real Decreto 905/1995, de 2 de junio, sobre traspaso de funciones y servicios
de la Seguridad Social a la Comunidad de Castilla y Ledn en las materias encomendadas al
Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO); Real Decreto 1517/1981, de 8 de julio,
sobre traspasos de servicios de la Seguridad Social a la Generalidad de Catalufia en materia de
Seguridad Social (INSALUD e INSERSO); Real Decreto 1866/1995, de 17 de noviembre,
sobre traspaso de funciones y servicios de la Seguridad Social a la Comunidad Auténoma de
Extremadura en las materias encomendadas al Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSE-
RSO); Real Decreto 258/1985, de 23 de enero, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma
de Galicia de funciones y servicios del Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO)
de la Seguridad Social; Real Decreto 2153/1996, de 27 de septiembre, sobre traspaso de fun-
ciones y servicios de la Seguridad Social a la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares en
materias encomendadas al Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO); Real Decreto
75/1998, de 23 de enero, sobre traspaso de las funciones y servicios de la Seguridad Social a la
Comunidad Auténoma de La Rioja en las materias encomendadas al Instituto de Migracio-
nes y Servicios Sociales (IMSERSO); Real Decreto 938/1995, de 9 de junio, sobre traspaso de
funciones y servicios de la Seguridad Social a la Comunidad de Madrid en las materias enco-
mendadas al Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO); Real Decreto 649/1995,
de 21 de abril, sobre traspaso de funciones y servicios de la Seguridad Social a la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia en las materias encomendadas al Instituto Nacional de
Servicios Sociales (INSERSO); Real Decreto 1702/1985, de 1 de agosto, de traspaso de servi-
cios de la Administracién del Estado ala Comunidad Foral de Navarra en materia de asistencia
y servicios sociales; Real Decreto 1476/1987, de 2 de octubre, sobre traspaso a la Comunidad
Auténoma del Pafs Vasco de las funciones y servicios del Instituto Nacional de Servicios So-
ciales (INSERSO); Real Decreto 264/1985, de 23 de enero, sobre traspaso a la Comunidad
Valenciana de funciones y servicios del Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO)
de la Seguridad Social.

Ahora bien, hay una cuestién que no se acaba de entender y es la siguiente: si como establece
el articulo 149.1.17 CE, el Estado tiene la competencia exclusiva sobre la legislacion bdsica
y régimen econémico de la Seguridad Social —entre ellas, sobre las prestaciones gestionadas
por el IMSERSO—, sin perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las comunidades auté-
nomas, competencia estatal que se ha de presumir que es irrenunciable; si el patrimonio del
IMSERSO, supuestamente, deberia ser de la Tesorerfa General de la Seguridad Social porque
la competencia estatal sobre el régimen econémico es exclusiva, tanto la legislacién como la
ejecucion, en virtud del precepto constitucional mencionado y del principio de caja Ginica que
preside dicho sistema’, scémo es que, traspasadas las funciones, su personal y servicios de una
entidad gestora de la seguridad social (el IMSERSO®) desaparece por completo el Estado?,
¢cédmo es que ni se informa, ni se coordina, ni se sabe qué estd pasando con estas prestaciones
y este patrimonio adscrito a una entidad gestora de la Seguridad Social? No es esta una (otra)

5 STC 124/1989, de 7 de julio.

6 Otro tanto se puede predicar respecto al INSALUD.



|cade. Revista de la Facultad de Derecho | n°® 110 | 1-18 [julio-diciembre 2020] [ISSN 2341-0841]
DOI: 10.14422/icade.il10.y2020.003

cuestién baladi que pone de manifiesto la COVID-19, a la que los poderes puiblicos no han
sabido, o podido, dar respuesta.

Como hemos sefialado la regulacion de las residencias a favor de las personas mayores estin
contenidas en dos normas de rango menor y diverso, pese a la existencia de una jurisprudencia
constitucional, mds que consolidada y a la que se aludird posteriormente, sobre legislaciéon
basica desde el punto de vista formal y material que, en lo que nos atafie, refiere al articulo
149.1.17 CE.

En concreto, se trata de dos normas, no derogadas —por lo tanto, estin en vigor para Ceuta
y Melilla, se puede considerar legislacion bdsica a la que se adaptd la legislacién autonémica
cuando fue trasferido el INSERSO—, a saber: la Orden de 16 de mayo de 1985 por la que
se aprueba el Estatuto de los centros de la tercera edad del Instituto Nacional de Servicios
Sociales de la Seguridad Social (Orden de 1985) y la Resolucién de 26 de agosto de 1987 de la
Direccién General del INSERSO, por la que se regulan los ingresos, traslados y permutas en
los centros residenciales para la tercera edad (Resolucién de 1987), que son las que pasamos
a analizar a continuacién, no sin antes apuntar que de ellas se desprende dos cuestiones de
suma importancia:

1. Las residencias, en ningudn caso, asumen la asistencia sanitaria, sino que sus funciones son
exclusivamente asistenciales, de “atencidn y asistencia necesarias”; por ello, no hay médi-
cos clinicos ni, claro estd, cirujanos, ni intensivistas para atender el coronavirus; es mds,
cuando el residente requiera de atencién especializada, como es la hospitalaria, tal condi-
cién quedard suspendida.

2. Los beneficiarios, para poder ingresar en los centros residenciales, no tienen que padecer
ninguna enfermedad: infectocontagiosa, crénica, clinica fisica o psiquica que requiera de
atencién especializada, lo cual incide en su caracteristica asistencial y no hospitalaria de
estos centros.

Aqui tenemos otro de los principales problemas de las prestaciones de servicios sociales a favor
de la tercera edad, cuyo punto dlgido ha sido la pandemia, que no ha hecho més que poner de
manifiesto las carencias del sistema pese a que Espafia tiene la segunda poblacién mds enveje-
cida del mundo y aunque los expertos sefialen que la esperanza de vida superard, en pocas dé-
cadas, los 90 afios: las prestaciones de servicios sociales han quedado obsoletas, su regulacién
no contempla la realidad ante la que nos encontramos. Somos conscientes de que la solucién
a esta problemdtica no es ficil, ni en el pasado ni en el futuro, pero lo cierto es que se apostd
por las pensiones y la asistencia sanitaria —por muchos dicho, la mejor del mundo— y no se
atendié a las prestaciones iz natura a favor de las personas mayores, o no suficientemente,
como ha quedado acreditado por la COVID-19.

Veamos, ya sf, qué dicen (2.1) el Estatuto de los centros de la tercera edad y (2.2) la resolucién
por la que se regulan los ingresos, traslados y permutas en los centros residenciales.

2.1. El Estatuto de los centros de la tercera edad

El Estatuto de los centros de la tercera edad del Instituto Nacional de Servicios Sociales de la
Seguridad Social estd regulado en la Orden de 16 de mayo de 1985 (Orden de 1985).
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A tenor de su articulo 1, los centros de la tercera edad del INSERSO se configuran como
“establecimientos publicos destinados a la atencidn y asistencia necesarias, as{ como a facilitar
la convivencia y a propiciar la participacion e integracién social”.

Su articulo 2 los clasifica en centros de dia (hogares y clubs) y en centros residenciales. Los
primeros son “establecimientos abiertos donde se presta a los usuarios servicios y asistencia.
Igualmente, se procura la realizacién de actividades tendentes a conseguir unos niveles mds
altos de informacion, el fomento de la participacién personal y comunitarias, el estimulo para
llevar a cabo acciones de intercambio y ayuda mutua, ayuda a domicilio y, en general, para
la mejora progresiva de la forma de vida” (articulo 2.A Orden de 1985). Los segundos son
“centros de convivencia destinados a servir a vivienda permanente y comun, en los que se
presta una asistencia integral y continuada a quienes no pudieran satisfacer estas necesidades
por otros medios” (articulo 2.B Orden de 1985).

A su vez, los centros residenciales se subdividen en residencias de vilidos, residencias de asis-
tidos y residencias mixtas. Las de vélidos “son establecimientos destinados a quienes por sus
condiciones personales pueden desarrollar las actividades de la vida diaria sin asistencia de otras
personas”. Las de asistidos “son establecimientos destinados a la atencién y asistencia de quie-
nes sufran una patologfa crénica o invalidante que les impida valerse por si mismos, precisan-
do por ello de la asistencia de terceras personas”. Las mixtas son “establecimientos con servi-
cios e instalaciones suficientes para acoger a personas que puedan desenvolverse de forma au-
ténoma y a las que necesitan de asistencia para la vida diaria” (articulo 2 Orden de 1985).

La condicién de socio o residente estd regulada en los articulos 15 a 20 de la Orden de 1985
distinguiendo entre el que lo vaya a ser de un centro de dia o de un centro residencial.

Comienza la regulacién estableciendo que pueden ser “usuarios de los centros de la tercera
edad quienes tengan la condicién de socio o residente” (articulo 15 Orden de 1985).

En los centros de dfa, “se requiere haber alcanzado la edad de sesenta afios y no padecer enfer-
medad infectocontagiosa, ni psicopdticas susceptibles de alterar la normal convivencia en el
centro”; asimismo, pueden adquirir la condicién de socio “el cdnyuge legal del socio, condi-
cién que podrd mantener en caso de fallecimiento de aquel en tanto no cambie de estado” (ar-
ticulo 16 Orden de 1985). Se ha de entender que también lo son las parejas de hecho que cum-
plan, simultidneamente, con los dos requisitos establecidos con la jurisprudencia constitucio-
nal”y ordinaria® sobre la pensién de viudedad: a) uno material, una convivencia estable e inin-
terrumpida; y b) otro formal, ad solemnitatem, que consiste en dar publicidad a la situacion
de convivencia more uxorio, imponiendo la inscripcién en el registro de parejas de hecho (en
alguno de los registros especificos existentes en las comunidades auténomas o Ayuntamien-
tos del lugar de residencia) o la constancia de su constitucién como tal pareja en documento

publico.

Enlos centros residenciales “se requiere haber alcanzado la edad de sesenta afios, ser pensionis-
ta dela seguridad social o tener la condicién asimilada a los efectos de esta prestacién en virtud
de lo dispuesto en el respectivo convenio internacional y no padecer enfermedad infectocon-

7 SSTC 40/2014, de 11 marzo y 45/ 2014 de 7 de abril.

8 Por todas ellas, SSTS, Sala de lo Social, de 9 de febrero de 2015 (n.2 recurso 1339/2014) y 17 de diciembre de
2015 (n.e de recurso 2882/2014).
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tagiosa, enfermedad crénica en estado terminal ni trastornos mentales graves que puedan al-
terar la normal convivencia”. Igualmente, pueden ser socios, “el cényuge del residente o per-
sona unida maritalmente a €], en los casos que reglamentariamente se establezcan [...] aunque
no hubiera alcanzado la edad mencionada” de los sesenta afios (articulo 17 Orden de 1985), a
aplicar la misma teorfa indicada respecto alas parejas de hecho. Afiade el precepto que, “en cir-
cunstancias probadas de absoluta dependencia, y previo estudio pormenorizado en cada caso
concreto, el familiar hasta el segundo grado de consanguinidad podrd excepcionalmente ser
autorizado por el érgano competente a ingresar en calidad de acompanante sin que adquiera
en ningun caso la condicién de residente ni los derechos inherentes a tal condicién”.

Los usuarios de los centros residenciales pueden encontrarse en dos situaciones, a saber, de:
1) Adaptacién u observacién “con objeto de conocer tanto el medio donde van a desenvol-
verse como el grado de adaptabilidad al mismo, de acuerdo con los informes médicos y social
correspondientes, ofda la junta de gobierno”; dicho periodo no puede durar més de cuarenta
dias en la residencias de asistidos, de veinte en el caso de las residencias de vdlidos (articulo
19.A Orden de 1985). 2) Fijos “quienes, habiendo superado el periodo de adaptacién u ob-
servacién, adquieren la condicién de residentes” (articulo 19.B Orden de 1985).

En ambos supuestos la condicion de socio o residente se pierde por las causas consignadas en
el articulo 20 Orden de 1985: a) peticién propia; b) por sancién disciplinaria; ¢) por falleci-
miento. Importantisimo a nuestros efectos, esta condicién quedard suspendida “cuando se
produzca baja obligada por necesidad de atencién especializada” (articulo 20 Orden de 1985
parrafo segundo).

Adviértase que la Orden regula también el régimen sancionador, estableciendo las infraccio-
nes y sanciones, pese a existir ya en esa época la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
recalcando la necesidad de que se dé por Ley tal regulacién.

Finalmente se remite a los reglamentos de régimen interior de cada centro (disposicién final
primera) auténticas normas juridicas de aplicacién a cada centro en particular.

2.2. La Resolucion de ingresos, traslados y permutas en los centros
residenciales

Los ingresos, traslados y permutas en los centros residenciales para la tercera edad estdn regu-
lados en la Resolucién de 26 de agosto de 1987 de la Direccién General del INSERSO (Re-
solucién de 1987).

Define su articulo 1 los centros residenciales como “establecimientos destinados a ser lugar
de convivencia y servir de vivienda permanente y comun a quienes, habiendo alcanzado la
edad de sesenta afios, no pudieran satisfacer estas necesidades por otros medios, y en los que
se presta una asistencia integral y continuada a los usuarios de los mismos”.

Aligual quela Orden del 85, el articulo 2 dela Resolucidn, los clasifica en residencia de vélidos,
de asistidos y mixtas.

Las residencias de vélidos son “establecimientos destinados a aquellas personas que mantienen
unas condiciones personales, fisicas y psiquicas, que les permite realizar por sf mismas las acti-
vidades normales dela vida diaria”. Expresamente establece que “podrén disponer de unidades
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asistidas para la adecuada atencién de los usuarios que, ingresados como vilidos, experimen-
ten un empeoramiento de sus facultades fisicas o psiquicas” (articulo 2.1.1 de la Resolucién).

Las residencias de asistidos son “establecimientos destinados a la atencién y asistencia de aque-
llas personas que presenten una incapacidad permanente que les impidan desarrollar las acti-
vidades normales de la vida diaria, precisando, por ello, de la asistencia de terceros” (articulo
2.1.2 de la Resolucién).

Las residencias mixtas son “establecimientos que cuentan con servicios e instalaciones sufi-
cientes para acoger a personas que puedan valerse por sf mismas y aquellas otras que precisan la
asistencia de un tercero para desarrollar actividades normales de la vida diaria” (articulo 2.1.3
de la Resolucién).

Su apartado segundo es el que prevé la posibilidad de centros privados, estableciendo que, por
su titularidad, los centros residenciales del IN(M)SERSO para la tercera edad se clasifican en
residentes del sistema de la Seguridad Social, residencias del Estado gestionadas por el Estado y
“residencias de instituciones publicas y privadas sin 4nimo de lucro con las que el INSERSO
mantiene conciertos de plazas”; es decir, es posible en régimen de concierto.

Los beneficiarios deben cumplir con los requisitos generales establecidos en el articulo 3 de
la Resolucidn:

1. Haber alcanzado la edad de sesenta afios.

2. No padecer enfermedad infectocontagiosa, enfermedad crénica en estado terminal o en-
fermedad clinica que requiera atencién imprescindible en centro hospitalario.

3. No padecer trastornos mentales graves que puedan alterar la normal convivencia en el
centro, ni demencia senil avanzada que requiera tratamiento en un centro psiquidtrico.

4. Que el beneficiario, cényuge o acompafiante, en su caso, puedan valerse por si mismos pa-
ra desarrollar las actividades normales de la vida diaria, cuando soliciten plazas de vdlidos.

5. Que tengan una incapacidad permanente que les impidan valerse por si mismas y necesi-
ten de asistencia de un tercero, cuando soliciten plazas de asistidos.

6. No haber sido sancionado con expulsién definitiva de un centro residencial del INSE-

RSO.

7. Obtener, conforme a un baremo, la puntuacién exigida en cada momento, para el ingreso
en la residencia solicitada.

Ademis de estos requisitos generales, el articulo 4 Resolucién de 1987 exige cumplir con unos
especificos segtin se trate de un ingreso, traslado o permuta que se han de cumplir, tanto si se
trata de un centro residencial del sistema de la Seguridad Social como de un centro concerta-
do. El primero de ellos, de aplicacién a los tres supuestos (ingreso, traslado o permuta) es que
el “beneficiario sea pensionista del sistema de la Seguridad Social o tenga derecho a las presta-
ciones de servicios sociales del mismo en virtud de Ley o convenio internacional” (articulo 4.1
Resolucién de 1987). Para el caso concreto de los traslados, que “el beneficiario haya perma-
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necido, al menos, un afio en el centro”, plazo que serd ampliado, también por un afo para
cada traslado sucesivo (articulo 4.1 Resolucién de 1987).

La Resolucién prevé que puedan ser usuarios con la condicién de residente “el cényuge o la
persona unida maritalmente a €, siempre que, en este caso, hayan convivido con una antela-
cién de, al menos, cinco afos”, aunque no haya alcanzado la edad de sesenta afios (articulo 6);
y usuarios, sin la condicién de residentes, los acompanantes del beneficiario que sean familia-
res del mismo en segundo grado por consanguinidad, los cuales pueden adquirir también la
condicién de residente en los casos establecidos en el articulo 7.2 Resolucién de 1987.

Establece el articulo 21 Resolucién de 1987 que todos los usuarios, al ingresar en un centro
residencial, por ingreso, traslado o permuta habrin de someterse al periodo de adaptacién u
observacién cuya duracién maxima es de veinte dfas, ampliables por una comisién técnica, en
casos excepcionales y por una sola vez, con una duracién mdxima de otros veinte dfas.

Esla primera vez que se cita la existencia de un médico en la composicién de esta comision téc-
nica, junto a un “asistente social y aquellos otros profesionales cuya participacién se considere
necesaria por la Direccién General del INSERSO, previa solicitud del centro”, pero, queda
claro en la Resolucién de 1987 que sus funciones no son clinicas sino que son para comprobar
que los beneficiarios retinen las condiciones fisicas y mentales indispensables para ingresar en
el centro, constatar sus posibilidades de adaptacién al centro residencial en el que ingresen, asi
como la veracidad de los datos aportados al expediente (articulo 20).

2.3. La no inclusion de la normativa sobre las prestaciones de servicios
sociales en la Ley General de la Seguridad Social

Dejando al margen los aspectos politicos, o de cualesquiera de parecida indole, de la no inclu-
sién de las prestaciones de servicios sociales del sistema de la Seguridad Social, expresamente
previstas para los pensionistas de la Seguridad Social o aquellas personas que tengan la con-
dicién asimilada a los efectos de esta prestacion en virtud de lo dispuesto en un convenio in-
ternacional’, en este epigrafe se analizan los puramente juridicos y estos, salvo mejor criterio
fundado en derecho, se considera que serfan los siguientes.

Ha quedado expuesto que la regulacién de estas prestaciones estd contenida en normas de
rango menor (una Orden de 16 de mayo de 1985 y una Resolucién de 26 de agosto de 1987),
pese a que es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Constitucional declarando, desde sus

9 Aspecto este que, con el debido respeto, se tiene muy poco en cuenta por el legislador y los érganos jurisdiccio-
nales, en especial, el Tribunal Constitucional, aunque se presume que este Alto Tribunal no ha querido entrar en
esta materia (todavia), esto es, la existencia de un Derecho Internacional de la Seguridad Social, de unos tratados y
convenios celebrados por Espafia de Seguridad Social, que se realizan en el entendimiento de que los sujetos a los
que se aplica, sucampo de aplicacién personal, y las prestaciones que componen, su campo de aplicacién material,
refieren, respectivamente, a los a beneficiarios y prestaciones de los sistemas de la Seguridad Social de los Estados
Parte que los suscriben, y no a los de otros sistemas, el Nacional de Salud y para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia. Nos estamos refiriendo a los convenios ratificados por Espafia de la OIT; al Reglamento 883/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad
social, y al de su aplicacidn, el Reglamento 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de septiembre
de 2009; al Convenio Europeo de Seguridad Social; al Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social
y alos Convenios bilaterales sobre Seguridad Social.



|cade. Revista de la Facultad de Derecho | n°® 110 | 1-18 [julio-diciembre 2020] [ISSN 2341-0841]
DOI: 10.14422/icade.il10.y2020.003

primeras sentencias, que la legislacién bdsica desde el punto de vista material'®, es decir, quié-
nes son los beneficiarios (campo de aplicacién) y cudles son las prestaciones (accién protecto-
ra) —del sistema de la Seguridad Social (articulo 149.1.17 CE)— ha de ser establecida por el
Estado con un norma de rango legal, concepto de legislacion bésica desde la perspectiva for-
mal, “Ley votada en Cortes que designe expresamente su cardcter de bésica o esté dotada de
una estructura de la cual se infiera ese cardcter con naturalidad” aunque “puede haber algunos
supuestos en los que el Gobierno podrd hacer uso de su potestad reglamentaria para regular
por Real Decreto y de modo complementario alguno de los aspectos bésicos de una concre-
ta”"". De aqui se desprende un incumplimiento del Estado de sus obligaciones, para ser ms
benevolente, una dejacién de sus competencias que acarrea unas consecuencias actuales de tal
situacién en detrimento de las personas mayores.

Efectivamente, las prestaciones de servicios sociales no siguieron los mismos derroteros que las
prestaciones econémicas gestionadas por el IMSER SO, las pensiones de invalidez y jubilaciéon
no contributivas, destinadas, respectivamente a las personas con discapacidad y de las personas
mayores.

Estas prestaciones del sistema de la Seguridad Social (las pensiones no contributivas) fueron
establecidas por una ley, la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la
Seguridad Social prestaciones no contributivas desarrollada por el Real Decreto 357/1991,
de 15 de marzo, de desarrollo de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, sobre prestaciones no
contributivas de la Seguridad Social. Su disposicién final 1.2 facultaba al Gobierno para que,
en el plazo de dos afos a partir de su entrada en vigor, procediera a la elaboracién de un Texto
Refundido (el que serfa Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social) que regularizara, aclarara y ar-
monizara la LGSS (74) con los textos legales que relacionaba. Obvio es, no podia incluir ni la
Orden de 1985 nila Resolucién de 1987, por ser normas infimas de rango menor, de aqui que
las prestaciones de servicios sociales, los centros residenciales, se quedaran fuera de la LGSS
(1994), pese a que las contemplara su articulo 38.1. e) “la accién protectora del sistema de la
Seguridad Social comprenderd [...] las prestaciones de servicios sociales que puedan estable-
cerse en materia de reeducacién y rehabilitacion de invalidos y de asistencia a la tercera edad,
asf como en aquellas otras materias en que se considere conveniente”, a cuya existencia tam-

bién aludia los articulos 53 y 54 LGSS (94).

Esta distorsion, histdrica, se sigue manteniendo en la regulacién actual, la LGSS (2015), cuyo
articulo 42.1.¢) dispone que “la accién protectora del sistema de la Seguridad Social compren-
derd [...] las prestaciones de servicios sociales que puedan establecerse en materia de formacién
y rehabilitacién de personas con discapacidad y de asistencia a las personas mayores, asi como
en aquellas otras materias en que se considere conveniente”, regulando el articulo 63 su objeto.

De otra parte, y en paralelo, todas las comunidades auténomas dictaron, en los afios ochenta,
sus respectivas leyes de servicios sociales al amparo del articulo 148.1.20 CE, a cuyo tenor,
“las Comunidades Auténomas podrin asumir competencias en las siguientes materias [...]
asistencia social”, y Estatutos de Autonomia.

10 Por citar algunas de ellas, las més significativas: SSTC 32/81, de 28 de julio; 69/88, de 19 de abril; 80/1988,
28 de abril; 13/89 de 26 de enero.

11 SSTC 1/1982, de 28 de enero; 42/1983, de 20 de mayo; 76/1983, de 5 de agosto, entre otras.
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En su virtud, y a resultas de ello, tenemos:

Unas prestaciones de servicios sociales del sistema de la Seguridad Social: centros, termalismo
2

y turismo sociales —cémo no, también, regulados por érdenes ministeriales— .
Otras prestaciones iz natura previstas y reguladas por las normas de servicios sociales de las
comunidades auténomas, al amparo del articulo 148.1.20 CE, Estatutos de Autonomia y res-
pectivas leyes autondmicas de servicios sociales.

No se cierra aqui el circulo porque el legislador, en el afio 2006, decidié desgajar estas presta-
ciones del sistema de la Seguridad Social y crear otro sistema, el Sistema para la Autonomia y
Atencién ala Dependencia, publicando la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de
la Autonomia Personal y Atencién alas personas en situacién de dependencia (LD), dictada al
amparo del articulo 149.1.1 CE (disposicién final 8.2 LD), prestaciones que se pasan analizar
en el siguiente epigrafe, con especial referencia, a los centros.

3. Los centros del Sistema para la Autonomia Personal y
Atencion a la Dependencia

El Sistema para la Autonomia y Atencién ala Dependencia (SAAD), la ley que lo regula y es-
tablece (la LD) —su reglamento de ejecucidn, el Real Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre,
por el que se regulan las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia, establecidas en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencidn a las personas en situacién de dependencia (DPD)— vy las prestaciones
que contempla (entre ellas los centros) nacen en desarrollo de dos preceptos contenidos en la
Constitucién dentro de los principios rectores de la politica social y econémica, los articulos
49y 50 CE, en lo que nos afecta, propiamente, el articulo 50 CE.

Seguin la jurisprudencia constitucional, los preceptos contenidos en los principios rectores de
la politica social y econémica —entre ellos, los articulos 49 y SO CE— no son atributivos de
competencias. En concreto, respecto al articulo 41 CE ha declarado que “no es un precepto
apto paraatribuir competencias ni para decantarse en favor de unos u otros centros de decision
entre cuantos integran el modelo de articulacion del Estado disefiado en el Titulo VIII de la
Constitucién”; por ello, lo califica como “precepto(s) neutro(s)”".

En aplicacién del Titulo VIII de la CE, el legislador estatal del 2006, en vez de incardinar las
prestaciones de servicios sociales en el sistema de la Seguridad Social, en el articulo 149.1.17
CE, decidi6 dictar una ley, y establecer unos servicios sociales, al amparo del articulo 149.1.1
CE, a cuyo tenor, “el Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias [...] la
regulacién de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”.

12 Las mencionadas Orden SSI/1688/2015, de 30 de julio, por la que se regula el Programa de Termalismo del
Instituto de Mayores y Servicios Sociales y la Orden SCB/926/2018, de 10 de septiembre, por la que se regula el
Programa de Turismo del IMSERSO.

13 SSTC 206/1997, de 27 de noviembre y 239/2002, de 11 de noviembre.
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De esta forma, con la publicacién de la LD se dio cabida a todas las Administraciones Publi-
cas, en especial, a las Administraciones autondmicas, para que colaboraran y participaran en
el establecimiento y la implantacién del SAAD, dando entrada asi a las competencias que estas
han asumido en materia de asistencia social (articulo 148.1.20 CE), segtin sus respectivos Esta-
tutos de Autonomia. En palabras del Tribunal Constitucional, “no cabe duda de que (la LD)
encaja materialmente en el imbito de la ‘asistencia social’, lo que ha de llevarnos a descartar ya
la aplicacién del titulo competencial del art. 149.1.17 CE [...], no s6lo por haber sido expresa-
mente excluido por el legislador estatal, al invocar exclusivamente el art. 149.1.1 CE y referirse
ala atencién ala dependencia como ‘una nueva modalidad de proteccién social que amplia y
complementa la accién protectora del Estado y del sistema de la Seguridad Social’, sino por-
que sus prestaciones no se integran en lo que la STC 239/2002 [...] calific como asistencia

social interna al sistema de Seguridad Social, ya que, por el contrario, protegen situaciones de
»l4

necesidad especificas mediante técnicas que acttian extramuros del referido sistema
Nos hallamos pues, ante lo que la doctrina denomina “materia mixta ‘transversal’ en el senti-
do de que habria varios titulos habilitantes, unos estatales (articulo 149.1.1y 17 CE) y otros
autondémicos (articulo 148.1.20 CE), para regular la proteccién social de las personas depen-
dientes” (Sempere Navarro, 2006, p. 257). Con otras palabras, con la publicacién de la “Ley
39/2006, el Estado ha apostado por la creacién de una nueva modalidad de proteccién social
basculando sobre dos ejes que aparecen, continuamente, reflejados en aquella: de un lado, la
reserva de un cimulo de competencias en favor de la Administracién General del Estado y, de
otro, el reconocimiento de un amplio volumen de funciones a las Comunidades Auténomas”
arbitrdndose asi “una especie de solucion salomdnica entre las atribuciones estatales y las au-
tondmicas que intenta satisfacer los titulos competenciales de una y otras cara ala ordenacién
y la puesta en prictica de un nuevo y complejo Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia” (Escudero Rodriguez, 2009, p. 329).

Esta competencia transversal, y el hecho de que las prestaciones creadas por el SAAD no fue-
ran Seguridad Social cuando siempre las prestaciones de servicios sociales a favor de las per-
sonas mayores lo habfan sido, ha originado, se considera, que no se haya cumplido con las
expectativas que la LD habifa generado, creando, ademds y pese a la invocacién del articulo
149.1.1 CE, un distinto nivel de desarrollo por las comunidades auténomas que ha fomenta-

do la desigualdad.

Otra consecuencia de esta competencia transversal es que se hizo necesaria la creacién del Con-
sejo Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia como instrumento de cooperacién entre las dos Administraciones (estatal y autonémi-
ca) para la articulacién del SAAD (articulo 8.1 LD). En palabras del Tribunal Constitucional
“mdximo exponente de los mecanismos de cooperacién entre el Estado y las Comunidades
Auténomas que disefia” la LD" aunque se piensa que excede de una mera cooperacién el “es-
tablecer los criterios para determinar la intensidad de proteccién de los servicios” [articulo 8.2
b) LDJ; el “acordar las condiciones y cuantia” de algunas prestaciones econdémicas de la LD
[articulo 8.2 ¢) LDJ; el “adoptar los criterios de participacién del beneficiario en el coste de los
servicios” [articulo 8.2 d) LD]; el acordar los criterios bésicos del procedimiento de valoracién

14 SSTC 18/2016, de 4 de febrero y 36/2016, de 3 de marzo.
15 STC 18/2016, de 4 de febrero.
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de la situacién de dependencia y de las caracteristicas de los érganos de valoracién de dicha
situacion [articulo 8.2 €) LD], materias propias de una legislacién bésica.

Expuesto el tema constitucional, se pasa a analizar las prestaciones de servicios sociales que
contempla la LD referidas a (3.1) los centros dfa y de noche, (3.2) los centros residenciales y
(3.3) denominados centros de referencia estatal. Esta red de centros estard formada por los
“centros publicos de las Comunidades Auténomas, de las Entidades Locales, los centros de
referencia estatal para la promocién de la autonomia personal y para la atencién y cuidado de
situaciones de dependencia, asf como los privados concertados debidamente acreditados” (ar-
ticulo 16.1 LD). En el caso de los centros privados concertados, son las comunidades auténo-
mas las que establecen su régimen juridico y sus condiciones (articulo 16.2 LD). La LD prevé
también la existencia de centros privados no concertados los cuales “deberdn contar con la
debida acreditacién de la Comunidad Auténoma correspondiente” (articulo 16.2 LD).

Asi pues, quitando los centros de referencia estatal, cuya gestién estd encomendada al IMSE-
RSO, el resto de los centros estdn gestionados (los ptblicos), o controlada su gestién (los pri-
vados), por las comunidades auténomas. La excepcién la constituyen Ceuta y Melilla para
las cuales rige la Orden T'AS/2455/2007, de 7 de agosto, por la que se dictan normas para la
aplicacién y desarrollo en el afio 2007, de los Reales Decretos que desarrollan la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacién de dependencia, en las Ciudades de Ceuta y de Melilla, orden ministerial que ha sido
continuamente prorrogada.

Ello, no obstante, y sin perjuicio de las competencias de cada una de las comunidades auténo-
mas y de la Administraciéon General del Estado, es (de nuevo) el Consejo Territorial, el que fija
los criterios comunes de acreditacién de centros, dentro del (un) marco general de calidad de
la Administracién General del Estado (articulo 34.2 LD). Es este Consejo el que, de nuevo sin
perjuicio de las competencias de las comunidades auténomas y de la Administracién General
del Estado, acuerda los criterios de calidad y seguridad para los centros y servicios; los indica-
dores de calidad para la evaluacién, la mejora continua y el andlisis comparado de los centros;
y sus gufas de buenas précticas (articulo 34.3 LD).

Finalmente, antes de entrar en su estudio, resta por anadir que, conforme al articulo 5.1 LD,
son titulares de los derechos establecidos en la LD, los espafioles, cualquiera que sea su edad,
que cumplan con los siguientes requisitos: a) encontrarse en situaciéon de dependencia en al-
guno delos grados establecidos. b) Residir en territorio espaiol y haberlo hecho durante cinco
afios, de los cuales dos deberdn ser inmediatamente anteriores a la fecha de la presentacién de

la solicitud®®.

3.1. Los centros dia y de noche

Los centros de dfa o de noche ofrecen “una atencién integral durante el periodo diurno o
nocturno a las personas en situacion de dependencia, con el objetivo de mejorar o mantener el
mejor nivel posible de autonomia personal y apoyar a las familias o cuidadores”. En particular,
“cubre, desde un enfoque biopsicosocial, las necesidades de asesoramiento, prevencién, reha-

16 El precepto también regula la titularidad de los extranjeros, de los espafioles no residentes y de los emigrantes
espaoles retornados.
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bilitacién, orientacién para la promocién de la autonomia, habilitacién o atencién asistencial
y personal” (articulo 24.1 LD).

Su tipologfa estd contenida en el articulo 24.2 LD, que distingue entre “centros de dia para
menores de 65 afios, centros de dia para mayores, centros de dfa de atencién especializada
por la especificidad de los cuidados que ofrecen y centros de noche, que se adecuardn a las
peculiaridades y edades de las personas en situacién de dependencia”.

3.2. Los centros residenciales

Segun el articulo 25.1 LD, el “servicio de atencidn residencial ofrece, desde un enfoque bio-
psicosocial, servicios continuados de cardcter personal y sanitario”. Asi pues, a diferencia de
los centros del sistema de la Seguridad Social, los centros residenciales del SAAD cuentan con
atencién sanitaria, aunque tampoco es que la LD y el DPD se extiendan en demasia en su
contenido puesto que no especifican nada mds. Este personal es el que tuvo (tiene) que hacer

frente al coronavirus en los centros residenciales”.

Se presta en “centros residenciales habilitados al efecto segtin el tipo de dependencia, grado de
la misma e intensidad de cuidados que precise la persona” (articulo 25.2 LD) y puede tener
“cardcter permanente, cuando el centro residencial se convierta en residencia habitual de la
persona, o temporal, cuando se atienda estancias temporales de convalecencia o durante las
vacaciones, fines de semana y enfermedades o periodos de descanso de los cuidadores no pro-
fesionales” (articulos 25.3 LD y 10.1 DPD); en este tltimo caso, estancias temporales, el ser-
vicio estard en funcién de la disponibilidad de plazas del Sistema para la Autonomia y Aten-
cién a la Dependencia en cada Comunidad Auténoma y del nimero de personas atendidas
mediante cuidados en el entorno familiar” (articulo 10.5 DPD).

Con esta regulacidn se afronté(a) la COVID-19 y sus sucesivas olas, claro es, que ha de ser
de suma importancia los acuerdos que ha debido adoptar el Consejo Territorial de Servicios
Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

3.3. Los centros de referencia estatal

De los ocho centros de referencia estatal creados hasta la fecha, todos ellos bajo la dependen-

cia orgdnica y funcional del IMSERSO", destacamos uno dedicado especificamente a las per-

17 Para averiguar qué personal presta servicios en las residencias privadas, vid Resolucién de 11 de septiembre
de 2018, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el VII Convenio colectivo marco
estatal de servicios de atencién a las personas dependientes y desarrollo de la promocién de la autonomia personal
(residencias privadas de personas mayores y del servicio de ayuda a domicilio).

18 El centro estatal de referencia de autonomia personal y de ayudas técnicas (CEAPAT), el centro estatal de
referencia de atencién al dafio cerebral (CEADAC), el centro de referencia estatal para la atencién a personas con
grave discapacidad y para la promocién de la autonomia personal y atencién a la dependencia, de San Andrés del
Rabanedo (Ledn), el centro de referencia estatal para la atencién a personas con enfermedad de Alzheimer y otras
demencias (Salamanca), el centro de referencia estatal de atencién a personas con enfermedades raras y sus familias
(Burgos), el centro de referencia estatal de atencién psicosocial a personas con trastorno mental grave (Valencia), el
centro de referencia estatal de atencién sociosanitaria para personas en situacién de dependencia (Soria) y el centro
de referencia estatal de atencién a personas en situacion de dependencia (Ledn).
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sonas mayores: el centro de referencia estatal para la atencién a personas con enfermedad de
Alzheimer y otras demencias en Salamanca creado por la Orden TAS/3775/2007, de 19 de
diciembre, bajo la dependencia orgdnica y funcional del IMSERSO (articulo 1.1). Se configu-
ra como “un centro sociosanitario especializado y avanzado en investigacién, andlisis, conoci-
miento, evaluacién y formacién sobre el Alzheimer y otras demencias, y en atencién e inter-
vencién con los afectados y sus familias” (articulo 1.2). Los requisitos exigidos para poder ser
beneficiario de los programas vienen establecidos en el articulo 4, y son: 1) ser beneficiario del
sistema de la Seguridad Social o tener derecho a las prestaciones de servicios sociales, en virtud
de Ley o Convenio Internacional; 2) tratarse de una persona con demencia, entendiendo esta
como multiples déficits cognitivos, que produzcan alteraciones significativas en las actividades
de su vida diaria, teniendo cabida cualquier etiologfa, como Alzheimer, vasculares y otras, tan-
to de inicio precoz como tardio, y excluyéndose las personas con retraso mental, entendiendo
por tal, el déficit cognitivo de aparicién previa alos 18 afios, sea cual sea la causa, y la poblacién
con alteraciones cerebrales focales causadas por traumatismo, enfermedades degenerativas o
cualquier otra etiologfa; 3) contar con el diagndstico del servicio sanitario de procedencia.

4. De lege ferenda

A rafz de lo expuesto con un espiritu constructivo, porque nos va mucho en ello, se considera
que estas son las medidas que se deberfan adoptar.

Se es consciente de que es una batalla perdida, pero el Estado tendrfa que desarrollar la legis-
lacién bdsica, desde el punto de vista formal y material, sobre las prestaciones de servicios so-
ciales del sistema de la Seguridad Social, en este caso, de los centros residenciales. No puede
ser que estén regulados por la una orden ministerial y una resolucién; tampoco, los centros de
referencia estatal deberfan estar contemplados en estas normas de rango menor.

Asimismo, se considera que el SAAD no puede trasladar la responsabilidad, la gestién total
y completa de estas prestaciones, de los centros residenciales, a las comunidades auténomas,
en época de pandemias (se habla en plural porque no se cree que la COVID vaya a ser, por
desgracia, la tinica), sino que tiene que ser también asumida por el Estado por su competencia
exclusiva sobre sanidad exterior (articulo 149.1.16 CE).

Los consejos interterritoriales, en el caso que nos ocupa, el Consejo Territorial de Servicios
Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia o el Consejo Interte-
rritorial del Sistema Nacional de Salud (articulos 65 a 79 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud), estdn asumiendo competencias que se
consideran son propias del poder legislativo y del ejecutivo, inicos competentes para dictar
normas de cardcter general que, ademds, afectan a derechos fundamentales. No puede ser que
se adopten medidas tan transcendentales para los ciudadanos mediante unos “acuerdos de
cooperacién” (articulo 72 Ley 16/2003) aun cuando la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Ré-
gimen Juridico del Sector Publico prevea la existencia de estos consejos.

Se tendria que aprobar una legislacién que abordara los problemas especificos de las residen-
cias: su gobernanza, financiacion, las condiciones laborales y de formacién del personal que
presta sus servicios en ellas.

Ha de ser una regulacién que establezca, igualmente, cémo se tiene y debe coordinar con el
Sistema Nacional de Salud porque el residente, no solo necesita una atencién asistencial, re-
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quiere, en muchos casos, de asistencia médica, que no pueden asumir los geriatras y la enfer-
merfa geridtrica de los centros residenciales.

Elideal serfa también, para descongestionar los centros residenciales, que se fomentara y pro-
moviera en condiciones la asistencia domiciliaria, tanto la médica prestada por el personal sa-
nitario de los centros de salud como la social desempefiada por los trabajadores sociales.

Otra de las propuestas es que todo el personal que presta sus servicios a favor de las personas
mayores, ha de estar debidamente cualificado y formado en la problematica de estas personas,
en el presente y alo largo de su vida profesional y, sobre todo, que los poderes publicos, aparte
de fomentar su formacién, promuevan su proliferacién y que estén bien remunerados porque,
lo que no tiene (tampoco) ningtin sentido, es que se formen en Espafia y luego se tengan que ir
al extranjero, no porque quieran, sino porque las condiciones laborales existentes en nuestro
pais son penosas.

Hay que crear un nuevo modelo de residencias, mds centrado en las personas a cuidar, en su
culturay ocio. No podemos estar hablando de la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, de
un proceso de transicién justa, de la proteccion social que queremos como uno de los objetivos
del trabajo decente de la OIT, del Pilar europeo de derechos sociales, si no ponemos remedios y
dejamos a nuestros mayores abandonados. Es un tema juridico pero, sobre todo, ético, de unas
sociedades occidentales en receso que no son capaces de garantizar la dignidad de las personas,
como ha puesto de manifiesto esta pandemia.

En su virtud, y por lo expuesto, teniendo en cuenta que nos hallamos ante colectivos especia-
les, mds desprotegidos, se considera que los legisladores, estatales y autonémicos (y locales),
deberfan hacer un esfuerzo para dar coherencia y sentido a la regulacién de los servicios socia-
les en nuestro pafs, teniendo en cuenta, ademds, que el envejecimiento va a ser, junto a las pen-
siones y el desempleo, la cuestién social por excelencia del siglo XXT; esta nueva regulacion, se
tiene que adaptar alos nuevos tiempos y circunstancias.
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