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PROLOGO

Pilar Llop Cuenca
Ministra de Justicia del Gobierno de Espafia

El envejecimiento de la poblacién mundial es una de las principales conse-
cuencias de lo que Dirk van de Kaa y Ron Lesthaeghe denominaron la Segun-
da Transicion Demogréfica en los anos 80 del siglo XX. Esta megatendencia
demogréfica estd ocasionando, junto con el cambio climético y la revolucién
tecnoldgica, la mayor transformacién social, politica y econémica de nuestras
sociedades contemporaneas desde finales de la Il Guerra Mundial.

El proceso de envejecimiento de la poblacién que se esta produciendo en los
paises mas desarrollados representa un importante reto para los poderes publi-
cos que deben abordar las consecuencias de una sociedad que se orienta cada
vez mas a la politica y la economia de los cuidados. En este sentido, Espafia
es uno de los paises mas afectados por esta tendencia demografica ya que en
2050, uno de cada tres espafoles tendra 65 afios 0 mas, y por cada persona en
esta franja de edad habra solo 1,7 personas entre los 16 y los 64 afios. Esto su-
pondra un notable desafio para la sostenibilidad de nuestro estado de bienestar,
inspirado en la universalidad de los servicios, y de nuestro sistema de pensiones
basado en la solidaridad intergeneracional.

Por lo tanto, si queremos garantizar la cohesién social, territorial e inter-
generacional los poderes publicos debemos abordar cuanto antes las posibles
consecuencias del envejecimiento de la poblacién y adaptar nuestro estado del
bienestar y las politicas de los cuidados a una sociedad mas longeva.

Para ello la Justicia y el Derecho juegan un papel fundamental para garanti-
zar los derechos de las personas mayores. La actuacion de los poderes puiblicos
ante las nuevas realidades sociales derivadas del reto demografico debe tener
como ejes de actuacion los principios de igualdad de oportunidades y de no
discriminacién. Para que nadie quede atrds y para que las personas mayores,
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Pilar Llop Cuenca

uno de los colectivos mds vulnerables, puedan disponer de las herramientas que
les faciliten una vida digna inspirada en el envejecimiento activo y la prestacion
de servicios publicos de calidad, especialmente: pensiones, sanidad y depen-
dencia, removiendo todos los obstaculos que impidan o dificulten la plenitud
de sus derechos y libertades, para que tomen sus propias decisiones sin que su
voluntad tenga que verse automdticamente sustituida.

En los momentos de crisis son las personas mayores las que mds dificultades
tienen. Hay que disenar instrumentos que eviten la exclusién y pensar el servi-
cio publico de Justicia desde el cuidado a la generacién que mas ha contribuido
al desarrollo econémico, democratico y social de Espana.

La propia transformacion del pais en los préximos afios va ir conformando
nuevas realidades y conflictos. Poder anticiparlos para abordarlos con celeri-
dad contribuira a la cohesién social. Es por ello que este Tratado de Derecho y
Envejecimiento que edita la Escuela de Pensamiento de la Fundacién Mutua-
lidad de la Abogacia no podria ser mds oportuno, ya que es una herramienta
indispensable de andlisis prospectivo que facilita la conexién y el conocimiento
necesarios para disefar politicas publicas que acompasen la respuesta de las
administraciones publicas con los grandes cambios sociales de nuestro tiempo.

La Fundacién Mutualidad Abogacia lleva anos realizando una gran labor de
servicio pUblico a través de sus actividades y programas, pero especialmente
desde la Escuela de Pensamiento y la Catedra de Economia del Envejecimiento,
llegando a convertirse en uno de los principales centros de referencia y de co-
nocimiento sobre la cultura y la economia del envejecimiento.

Este estudio, sin duda, es uno de los mas ambiciosos hasta ahora realizados
por la Fundacién, no solo por la excelente calidad de los trabajos publicados,
asi como el gran prestigio de sus autores, expertos y expertas reconocidos en
sus respectivos ambitos de especializacion, que han aportado su conocimiento
minucioso y su animo de ofrecer soluciones realistas desde una perspectiva
multidisciplinar, de manera que se ha profundizado en todos los elementos que
conforman la problemdtica del envejecimiento, sus causas, consecuencias y
con propuestas de mejora que seran, sin duda, de vital importancia para las
instituciones que tengan que tomar decisiones.

Desde el Ministerio de Justicia, como administracién implicada y prestataria
del Servicio Pablico de Justicia, también hemos tenido en cuenta las nuevas
realidades sociales que afectan a las personas mayores y asi lo hemos plasma-
do en el proyecto Justicia 2030, un proyecto de futuro cuyo objetivo es hacer
una Justicia mas accesible, eficiente y sostenible. Para ello es primordial que
el Servicio Publico de Justicia cumpla su funcién social y constitucional como
pilar del Estado de Derecho en una sociedad que ha cambiado y se ha plurali-
zado. En un contexto social, econémico, cultural y ambiental distinto. Y en este
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nuevo contexto las personas mayores y los colectivos vulnerables conforman el
eje central de este nuevo ecosistema de la Justicia.

Con este mismo dnimo renovador, no puedo mas que celebrar y felicitar a las
personas que han elaborado esta publicacién, especialmente a su coordinador
Carlos Maria Romeo, a su presidente, Enrique Sanz Fernandez-Lomana y a la
Presidenta del Consejo General de la Abogacia, Victoria Ortega Benito. Estoy
seguro de que las recomendaciones y conclusiones de este tratado marcardn
las pautas a seguir para los poderes piblicos en los ambitos que afectan a las
personas mayores. También para el Ministerio de Justicia.

Porque hablar de las personas mayores, de sus derechos, de las brechas ge-
neracionales, del futuro de las pensiones, de la prolongacion de la actividad
profesional, de las soluciones habitacionales, de la soledad, de la salud y el
envejecimiento activo, de las enfermedades crénicas, del derecho a una muerte
digna, de la discapacidad y la dependencia, de las especificidades que afectan
a las mujeres mayores, del sistema penitenciario y del transhumanismo es, en
definitiva, hablar de la sociedad que queremos ser.

Y eso es lo que hace esta magnifica publicacion que edita la Fundacién Mu-
tualidad Abogacia. Su lectura sosegada nos aportara muchas claves del futuro
mas inmediato en aras de conseguir una sociedad mas justa, mas cohesionada
y mas sostenible.
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PRESENTACION.
CIUDADANOS SIN LIMITACIONES

Enrique Sanz Fernandez-Lomana
Presidente de la Mutualidad de la Abogacia

Victoria Ortega Benito
Presidenta del Consejo General de la Abogacia Espafiola

Los avances médicos y tecnolégicos han logrado que aumentar la esperanza
de vida a un ritmo de cuatro anos por década haya dejado de sonar a ciencia
ficcion. Esta es la realidad de Espana, donde la longevidad ha seguido aumen-
tando desde el pasado siglo y el nimero de personas mayores de 65 afos ya
supone cerca del 20% de la poblacién total. Sin embargo, pese a estos grandes
avances, el concepto de envejecimiento continta cargando sobre su espalda el
lapidario peso de la discriminacién y el estigma social.

Estas desigualdades se han visto atin mas acentuadas desde que se desat6 la
crisis del COVID-19. Durante el punto mas algido de la pandemia, fuimos testi-
gos de como, durante un tiempo, el modelo ético tradicional de la medicina fue
sustituido por una serie de criterios que establecian determinadas condiciones
para que un paciente fuese atendido en la UCI. Ademas de sufrir las consecuen-
cias de este triaje y de ser la poblacion con niveles mas altos de mortalidad, la
pandemia ha tenido un impacto psicosocial especialmente pronunciado en las
personas mayores. El aislamiento, por ejemplo, consecuencia ineludible de las
restricciones de movilidad constantes, ha agudizado el endémico problema de
la soledad de la tercera edad.

Evitar que se vuelvan a producir este tipo de situaciones es, por tanto, el
gran reto de nuestros tiempos. Sin embargo, la actual normativa aborda estos
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temas de manera dispersa y poco especifica. Este Tratado de Derecho y Enve-
jecimiento nace, precisamente, para responder de forma integral a este vacio
juridico de vital importancia. El objetivo es examinar los derechos y libertades
de las personas mayores para ofrecer al mundo juridico una visién de conjunto
sobre sus necesidades normativas especificas. Solo a partir de acciones basa-
das en la evidencia podran desarrollarse estrategias de intervencién y politicas
publicas que reviertan la discriminacién frente a ellas y mejoren su calidad de
vida. Por eso, para elaborar este Tratado, la Escuela de Pensamiento ha contado
con la colaboracion de un grupo interdisciplinar de juristas formado por abo-
gados, magistrados, fiscales, profesores universitarios, notarios y funcionarios,
pero también fil6ésofos, economistas, sociélogos y médicos, para presentar una
serie de conclusiones y propuestas que puedan beneficiar a nuestros mayores.
Asimismo, existe también el propésito de identificar y de abrir nuevos nichos de
negocio para los abogados en ejercicio relacionados con las personas mayores,
sus familias y empresas y organizaciones del sector.

Es previsible que, a la luz de las tendencias poblacionales y al aumento de la
esperanza de vida, cada vez sean mas las personas que integren este segmento,
lo que ahonda en la necesidad de su proteccion activa. El edadismo propio de
la sociedad del siglo XX debe dejar paso a otra forma de entender el proceso de
envejecimiento. Debemos desligar a la edad avanzada de connotaciones pato-
l6gicas y partir, como norma general, de la autonomia y capacidad de obrar de
toda persona.

El Tratado que hemos elaborado pretende revertir este panorama de olvido y
desatencioén y, en su lugar, contribuir a modular una sociedad integradora de los
mayores, en la que estos vuelvan a ser ciudadanos de sin limitaciones, abierta
a la igualdad, a la solidaridad y a la promocién de sus derechos, velando por el
amparo juridico en situaciones de vulnerabilidad.
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INTRODUCCION.
LA ADAPTACION DEL DERECHO
A LA NUEVA LONGEVIDAD

José Miguel Rodriguez-Pardo del Castillo
Presidente del Consejo Cientifico.
Escuela de Pensamiento. Fundacion Mutualidad Abogacia

Carlos Maria Romeo Casabona

Coordinador del Tratado

Vocal del Consejo Cientifico

Escuela de Pensamiento. Fundacion Mutualidad Abogacia

En las diversas culturas histéricas y algunas actuales ha predominado la vi-
sién de la persona mayor como merecedora del maximo respeto y conside-
racion, dado el reconocimiento a la sabiduria que ha ido adquiriendo con el
transcurso de los anos gracias a su experiencia vital y a los conocimientos de
todo tipo que ha ido incrementando en su propio acervo personal. Los miem-
bros de la comunidad les respetaban y esperaban expectantes sus criterios y
consejos, teniéndolos siempre por certeros, prudentes y sabios.

Socialmente solian ostentar los puestos de mayor honor, como ocurria en sus
origenes con el Senado romano (Senatus, de senex, anciano) y otros érganos de
naturaleza mas bien consultiva en otras culturas. Precisamente, un miembro de
aquel Senado, Cicerén, ha sido el jurista de la Antigliedad que con mayor inte-
rés se ha ocupado de la vejez en una de sus obras mas conocidas, De senectute
(«Sobre la vejez»), elogidndola, frente a las torpezas de los jévenes contempo-
raneos de la época. No significa con ello que el gran orador latino desprecie
la juventud, «pues estoy alabando la vejez que descansa sobre los cimientos

1



José Miguel Rodriguez-Pardo del Castillo y Carlos Marfa Romeo Casabona

de la juventud, de lo que se colige... que la vejez es desdichada si pretende
defenderse con discursos. No pueden proporcionar inopinadamente de repente
autoridad moral las canas ni las arrugas, sino que son los anos de vida prece-
dentes, vividos con honestidad, los que proporcionan los dltimos beneficios de
la autoridad moral» (Sobre la vejez, pfo. 63).

Acercandonos mas a nuestros tiempos puede apreciarse una vision diferente
de la vida prolongada, de la vejez y del proceso del envejecimiento. Frente al
pesimismo con el que siente o vive la vejez el también jurista Norberto Bob-
bio («el tiempo de la vejez... es el tiempo del pasado»), la Premio Nobel Rita
Levi-Montalcini (E/ as en la manga: Los dones reservados a la vejez) apuesta por
saber programar bien lo que nos queda de vida, porque para ella «a los cien, mi
mente es superior, gracias a la experiencia, que cuando tenfa 20 afios»; ese es
el as que tenemos guardado en la manga.

Lo cierto es que aparte las vivencias individuales de ilustres personajes que
pudieron disfrutar de una vida prolongada con un estado general de salud, emo-
cional y cognitivo elevados, las personas mayores suelen sentirse en nuestros
dias minusvaloradas, infantilizadas, despreciadas, solas, aisladas, y con un pro-
fundo sentimiento de abandono y de soledad. En resumen, discriminados por el
mero hecho de su edad, fenémeno social que se conoce como edadismo.

Los promotores de esta obra pensamos que el Derecho puede contribuir
modesta pero eficazmente a corregir estas discriminaciones, ayudar a que las
personas mayores se sientan y realmente estén integradas en el conjunto de la
sociedad mediante el reconocimiento efectivo de sus derechos, de los que con-
tindan siendo sus titulares irrenunciables.

También percibimos que las sociedades modernas necesitan un cambio de
enfoque: eliminar los estereotipos, promover el respeto hacia el otro, fomentar
el didlogo intergeneracional.

En sus multiples actividades, la Escuela de Pensamiento, nicleo de reflexién
creado e impulsado por la Fundacién Mutualidad Abogacia, viene insistiendo
en unos perfiles —no estereotipos— que comparten en general las personas
mayores en la actualidad: aumento de las tasas de la poblacién de mas de 65
anos y de la esperanza de vida, una mayor capacidad relacional y de actividad,
titularidad de pensiones y de otros activos patrimoniales, entre otras. Al mismo
tiempo, deciamos mds arriba, se perciben también bolsas de discriminacién y
estigmatizacion, de vulnerabilidad por diversos motivos, de abusos y de sole-
dad.

Un somero repaso a la normativa que de algin modo abarca las diversas
situaciones en las que pueden encontrarse las personas mayores, nos indica
que es dispersa y que apenas prevé los aspectos mds especificos y diferenciales
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relativos a las personas mayores, dejando asi al margen asuntos que pueden ser
de capital importancia para ellas y para la sociedad.

Tampoco encontramos monografias que estudien la vejez y el proceso del
envejecimiento y que ofrezcan al mundo juridico una visién de conjunto sobre
sus necesidades normativas especificas, y al mismo tiempo de forma singulari-
zada desde las diversas ramas del Derecho.

En un grupo de trabajo multidisciplinar, con unos cuantos juristas integrando
su Consejo Cientifico, fue facil a la Escuela de Pensamiento asumir un nuevo de-
saffo: estudiar los asuntos juridicos que pueden afectar con mas frecuencia a las
personas mayores y al envejecimiento. Y, como se sugeria mas arriba, tratdndolo
de manera monografica, insistiendo, eso si, en aquellos puntos mas necesitados
de analisis, por poder verse involucrados nuestros mayores.

Hemos seleccionado los temas que nos parecian mas relevantes para este
objetivo. Y hemos conseguido coordinar asimismo un grupo interdisciplinar de
juristas muy cualificados en sus respectivas especialidades, caracterizados por
la pluralidad de las profesiones que ejercen: abogados, magistrados, fiscales,
profesores universitarios, notarios, funcionarios publicos, pero también filéso-
fos, socidlogos, economistas y médicos.

No se pretende describir tan solo el marco normativo, con la ayuda de la
jurisprudencia y de la doctrina, sino detectar al mismo tiempo carencias y cons-
trucciones que no responden a las necesidades juridicas que hoy tienen nues-
tros mayores. Proponemos conclusiones y recomendaciones o propuestas, sean
legislativas o reglamentarias, o de reorganizacién y ejecucion que puedan be-
neficiar a los mayores.

Nos han interesado materias esenciales como la jubilacién, en cuanto cese
de la actividad laboral o profesional. En derecho comparado encontramos ini-
ciativas que tratan de flexibilizar el final de la actividad productiva, admitiendo
su prolongacion, bien retrasando directamente la edad de jubilacién (porque se
entiende que al mejorar el estado de salud y las expectativas de vida, el sistema
de pensiones no puede absorber la creciente poblacién [lamada pasiva si pue-
de continuar con su trabajo), o bien estableciendo periodos de semijubilacion
evaluables segtin la capacidad y el estado de salud del interesado, o de forma
voluntaria. Los fondos de pensiones privados, las oportunidades patrimoniales y
financieras, los seguros de vida, salud y enfermedad y de accidentes, nos mue-
ven en un entorno econémico variado y diferente al de hace unos afos.

Nos preocupa que se refuerce una adecuada reaccién y prevencién de los
maltratos contra las personas mayores y del abandono de los deberes legales de
sustento y otros semejantes para con ellas; garantizar un adecuado acceso a la
Justicia y unas relaciones fluidas con las administraciones piblicas, sobre todo a
partir de su digitalizacién, que puede constituir un nuevo foco de marginacién y
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aislamiento sino se adoptan las medidas necesarias de adaptacién e integracion;
evitar la repeticion de situaciones como las padecidas durante los primeros me-
ses de la pandemia del COVID-19, de confinamiento y aislamiento forzados en
residencias publicas o privadas, de negacion de tratamientos eficaces, despre-
ciando y vulnerando en muchas ocasiones los derechos que les son inherentes,
como ha puesto de manifiesto el Decédlogo de los derechos de las personas
mayores en situacion de pandemia, elaborado por la Escuela de Pensamiento,
que puede leerse en el anexo de esta obra.

El acceso en plano de igualdad a la actividad asistencial sanitaria es otro eje
importante para el bienestar de las personas mayores. Se reconoce el derecho
universal a la asistencia sanitaria del Sistema Nacional de Salud. La cobertura
de enfermedades degenerativas y los cuidados paliativos, el suicidio y el nuevo
régimen de la eutanasia, las discapacidades y capacidades especiales de los
mayores. Por otro lado, la asistencia social, la vivienda y el ocio, el tiempo libre
y el asociacionismo, son materias que contribuyen a mejorar la calidad de vida
de los ciudadanos. Las relaciones familiares, el matrimonio y otras relaciones
semejantes, la separacion y el divorcio, los derechos sucesorios, las cuestiones
de género, el maltrato y el anciano en prisién, las nuevas (bio)tecnologias, la
inmortalidad y el transhumanismo, han tenido también su presencia en esta
monografia.

Esta es una obra que, si bien tiene como objeto bdsico identificar y conocer
el marco juridico en el que se pueden desenvolver las personas mayores en las
diversas situaciones en las que pueden encontrarse, quiere ser también expre-
sién y sentimiento de solidaridad, de identificacién con las personas vulnera-
bles por razén de su edad.

Confiamos en que serd una obra de referencia ineludible para los profesiona-
les del Derecho y para las propias personas mayores.

En Madrid y Bilbao, en el mes de abril de 2021.



CAPITULO 1

TENDENCIAS DE ENVEJECIMIENTO
EN ESPANA EN EL CONTEXTO EUROPEO
E IMPACTOS SOCIALES®™

M.? Rosario Hildegart Sanchez Morales
Catedrética de Sociologia de la UNED

(1 La pandemia mundial del COVID-19 predeciblemente alterard datos y proyecciones que
se presentan en este texto, haciéndose necesarias exploraciones adecuadas a las circuns-
tancias emergentes.






1. INTRODUCCION

Una de las tendencias sociales de relevancia a nivel planetario es el enveje-
cimiento de la poblacién®, a la par que uno de los grandes logros de la huma-
nidad. Es un hecho social multidimensional, que concita efectos biomédicos,
sociales, econémicos, psicolégicos... La vejez es un periodo de la vida coligado
a consecuencias poco deseables, incluida la enfermedad, la discapacidad, la
soledad, y la muerte, si bien es, hoy por hoy, una oportunidad para los propios
involucrados, sus familias y la sociedad, siempre y cuando les respete la salud.

Tener una buena o mala salud en la senectud depende, en buena medida, del
azar genético, siendo de la maxima importancia el contexto social en el que nos
desenvolvemos y los habitos y estilos de vida que desdoblamos, no solo en esa
fase sino desde la infancia. Las maneras de envejecer y la mayor o menor inciden-
cia de lo patoldgico se atiene esencialmente a inequidades sanitarias, resultando
imprescindible promover politicas de salud publica universales eficientes®.

La poblacién mundial tiene una esperanza media de vida notablemente su-
perior a los 60 afios (Vid. grafico 1) y, segtin la OMS, para el 2050 se espera que
los que alcancen esta edad lleguen a los 2.000 millones (900 millones en la
actualidad). Igualmente, hay 125 millones de longevos de mas de 80 afios y se
anticipa que en 2050 llegaremos a los 434 millones (el 80% vivird en paises de
ingresos bajos y medios). Tan s6lo en China se calcula que habrd 330 millones
de hombres y mujeres con mds de 65 anos y 100 millones superaran los 80 (un
fenémeno que los demégrafos denominan en términos de «envejecimiento del
envejecimiento»). Especificamente, se prevé que los espafoles dispondremos,
a mediados del siglo XXI, de la esperanza media de vida mas alta del mundo
(85,8) por delante de los japoneses (85,7).

Dentro de la demografia como disciplina cientifica, el andlisis de la estructu-
ra por edades es una cuestién de primer grado. Y ello es asi porque en funcién

(2) Debe distinguirse entre longevidad y envejecimiento. Una sociedad en la que la longe-
vidad no crece, pero disminuye la natalidad, se dirige hacia un envejecimiento de mds
alcance que una en la que, ademas, la longevidad aumenta. Se debe a la mejora de las
condiciones de salud y de vida de los individuos a lo largo de su ciclo vital.

3) Es un tema que a consecuencia del COVID-19 ha cobrado un sefialado relieve.
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del momento en el que nos encontramos varian las pautas demograficas (fecun-
didad, mortalidad, tamano medio de los hogares...).

En los afios sesenta y primeros setenta del siglo XX iniciamos el camino para
convertirnos en una sociedad urbanizada, industrializada y tecnologizada. Fue
el periodo de las grandes migraciones del campo hacia las zonas urbanas y de
los desplazamientos laborales de muchos espafioles hacia Europa. El alcance
de las migraciones, junto con otros cambios sociales, condujeron a una cuasi
desaparicion de las estructuras familiares tradicionales vinculadas al mundo ru-
ral. Las familias comenzaron a experimentar una contraccién en su tamano, a
resultas de la bajada de la tasa de fecundidad y la familia nuclear tomé el relevo
a la extensa. Estas transformaciones involucraron, a su vez, los procederes de
actuacion intrafamiliares, surgiendo nuevos valores que impregnaron las rela-
ciones familiares (en la senda de una igualdad entre géneros e intergeneracio-
nal), constituyendo ya en aquellos aios, una de las propensiones mas relevantes
el envejecimiento poblacional. Una realidad a escala mundial, derivada de la
disminucion de la tasa de fertilidad y el ensanchamiento de la esperanza media
de vida que, en todo el planeta, ha producido cambios morfolégicos vy rela-
cionales en las familias. llustrativa es la progresion seguida en el mundo desde
1960 hasta el 2015 de la esperanza media de vida.

GRAFICO 1. ESPERANZA MEDIA DE VIDA EN EL MUNDO,
1960-2015

71,86

1960 1970 1980 1990 2000 2015

Fuente: BANCO MUNDIAL, Data Bank. Elaboracién propia.
(En linea) https://datos.bancomundial.org/indicador/SP.DYN.LEOO.IN
Ultimo acceso 6 de abril de 2020.

1. PRINCIPALES PAUTAS DEMOGRAFICAS EN ESPANAY LA UNION EU-
ROPEA

Tres son las principales pautas demograficas que conciernen a nuestro pais:
la elevacion de la esperanza de vida; la disminucion de la tasa de fecundidad
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y del tamano medio de los hogares”. El acrecimiento de la esperanza de vida
y la bajada continuada de las tasas de fecundidad han transfigurado la pirami-
de de poblacién en Espana y en Europa vy, previsiblemente, el cambio a futuro
sera la mutacién hacia una estructura hiper-envejecida. De tal suerte que, tanto
porcentual como en nimeros absolutos, las personas en edad laboral estan re-
duciéndose, a diferencia de las jubiladas que se amplian afo a afo.

Coincidiendo con la jubilacién de la generacion del «baby boom» asistire-
mos a un incremento del porcentaje de longevos comparativamente respecto a
la poblacién total. Hard preciso elevar el gasto social para atender a tan volumi-
noso sector social. Sirva de ejemplo, que tan solo entre 2008 y 2018 en nuestra
Nacién los mayores de 65 anos crecieron 2,8 puntos porcentuales®, en la UE
de los veintiocho 2,6 puntos.

2.1.  La esperanza media de vida

Sien 1975, seglin el INE, la esperanza media de vida en Espafa era de 70,56
en los varones y de 76,30 en las mujeres, en 1990 ascendi6 a 73,45 y 80,49,
respectivamente, en 2015 subi6 a 79,92 y 85,41 y en 2018 alcanzé, en su caso,
los 80,46 y los 85,85 (Vid. grafico 2 y grafico 3). Se constata una feminizacion
de la vejez, que se produce no sélo en cuanto a la superior presencia de muje-
res, sino en cuanto a que son las propias mujeres las responsables de los cuida-
dos de los ancianos en el entorno familiar («mujer cuidadora»)®.

4) Junto a lo anterior bosquejar el vinculo entre los procesos migratorios y el envejecimiento
poblacional. Los emigrantes que han llegado en los dltimos veinte afos han contribuido a la
reproduccién demografica, aunque no ha sido la solucién. Mano de obra extranjera que vi-
no, tanto a cubrir los puestos de trabajo en el sector secundario no cubiertos por los nativos,
como a dedicarse al sector de cuidados de las personas mayores y servicios del hogar. Nos
ha enfrentado a una disquisicién entre envejecimiento v. migracion con impactos econémi-
cos, politicos y sociales. Para el INE en 2018 residian unos 4.562.962 extranjeros, una cifra
que ha ido decreciendo a raiz de la crisis econémica (5.751.478 personas en 2011).

(5) Por hacernos una idea de lo que hemos avanzado en Espaia en el siglo XX y en lo que va
de siglo XXI, la edad equivalente en 1900 a los 65 afios de nuestros dias se encontraba entre
los 81 y 91 de antafio. Evidentemente una persona de esa edad, en estos momentos, esta en
mejores condiciones que una de hace medio siglo y, desde luego, de principios del XX.

(6) Para Inés Alberdi, hace ya veinte afos, las ayudas familiares que recibian las asumian las
mujeres de mediana edad, que vefan cémo se reducian sus posibilidades de vida activa
y de bienestar. La incorporacién de las mujeres al mercado laboral extra-doméstico ha
dificultado la continuidad de estos cuidados en el espacio privado del hogar. Y juzgaba
indispensables transformaciones en las familias que conllevaran un reparto equitativo de
las tareas dentro de las mismas, pero igualmente la potenciacién de politicas que atendie-
ran las demandas que fueran apareciendo, maxime en los casos de mayores dependientes.
Vid., ALBERDI, 1., La nueva familia espanola, Taurus, 1999.
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GRAFICO 2. ESPERANZA MEDIA DE VIDA EN ESPANA,

1975-2018
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Fuente: INE, Indicadores de mortalidad. Elaboracién propia.
(En linea) https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=12
54736177004&menu=ultiDatos&idp=1254735573002
Ultimo acceso 14 de abril de 2020.

GRAFICO 3. ESPERANZA MEDIA VIDA EN ESPANA POR GENERO,
1975-2018
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Fuente: INE, Indicadores de mortalidad. Elaboracion propia.
(En linea) https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=1414.
Ultimo acceso 14 de abril de 2020.

Se relaciona, basicamente, con la modernizacion de nuestra sociedad, con
habitos alimenticios y estilos de vida saludables y con avances médicos. El pro-
greso cientifico y tecnoldgico es en toda sociedad desarrollada el factor no de-
mografico mas apreciable que condiciona la esperanza media de vida. Se asocia
a la introduccion de tratamientos médicos novedosos, eficientes y econémicos,
evidenciandose que seguimos una graduacion al alza, en las Gltimas décadas,
del ndimero de abuelos y abuelas y una disminucion de los nifios y jévenes (Vid.
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grafico 4). Ha exigido potenciar el desarrollo de servicios especializados duran-
te mas tiempo, en funcién de las circunstancias de cada persona en concreto”.

GRAFICO 4. EVOLUCION DE LA DISTRIBUCION
EN GRUPOS DE EDAD DE LA POBLACION ESPANOLA, 1990-2019
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Fuente: INE, Censos y estimaciones de poblacién (2005, 2012 y 2019).
Elaboracién propia. (En linea) https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/categoria.htm?c=Es
tadistica_P&cid=1254735572981. Ultimo acceso 14 de abril de 2020.

Una dimension del envejecimiento es el propio envejecimiento, a tenor de
la importancia relativa de las personas de edad muy avanzada, que tanto en Es-
pana, como en el conjunto de la UE-28, son los que estan creciendo a un ritmo
mas acompasado (Vid. grafico 5y 6).

GRAFICO 5. EVOLUCI(’)L\I DE LA POBI:ACION ENTRE 65 Y 79 ANOS
Y MAS DE 80 ANOS EN ESPANA, 2014-2019 (%)
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Fuente: INE, Censos y estimaciones de poblacion (2005, 2012 y 2019) E
laboracién propia (En linea). https:/www.ine.es/dyngs/INEbase/es/categoria.htm?c=Est
adistica_P&cid=1254735572981. Ultimo acceso 14 de abril de 2020.

(7) BREYER, F., COSTA-FONT, ). y FELDER, S., «Ageing, health, and health care», Oxford
Review Economic Policy, nim. 26, 2010, pags. 679-690.
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En la UE de los veintiocho se advierte asimismo esta progresion. Segiin EUROS-
TAT a enero de 2020, la poblacién de la UE-28 ascendia a 513.471 millones, de los
cuales el 15,5% se correspondia con el grupo de edad entre los 0 a 14 afios, con-
trastando con el 43,9% en edad laboral (15 a 64). Se reafirma, conjuntamente, una
notable incidencia de personas de mds de 65 afios, que supusieron para el 2019 el
20% del total de la poblacién (1,5 puntos porcentuales mas que en 2014).

GRAFICO 6.}EVOLUCI()~N DE LA POBLACION ENTRE 65 Y 79 ANOS
Y MAS DE 80 ANOS EN LA UE-28, 2014-2019 (%)
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Fuente: EUROSTAT, Data base. Elaboracién propia. (En linea)
https:/ec.europa.eu/eurostat/data/database Ultimo acceso 14 de abril de 2020

En orden a lo precedente, se advierte desde el 2010 que la mediana de edad
de la poblacién de la UE-28 y en Espaiia estd acrecentandose. Esto significa que la
mitad de la poblacién de la UE-28 tiene mds de 44 afos. Como vemos nos posi-
cionamos siete décimas por encima del conjunto de la UE-28 (Vid. gréfico 7). Los
paises mas envejecidos son Italia (46,7 anos) y Portugal (45,2). La poblacién de la
EU-28 aumentard hasta un maximo de 525,0 millones alrededor del 2040y, a partir
de esa fecha, descendera previsiblemente hasta llegar a 492,9 millones en 21009.

En este escenario, la tasa de dependencia (contabiliza la proporcién existente en-
tre la poblacién dependiente y la activa) ha experimentado una sustancial elevacion,
tanto en la UE-28 como en nuestro caso, tal como puede comprobarse tomando co-
mo referencia a los anos 2010-2019 (Vid. grafico 8), lo cual hace ineludible, de cara
a garantizar el bienestar de nuestros mayores, atender sus demandas", las de sus fa-

(8) EUROSTAT, Estructura demogréfica y envejecimiento de la poblacion. (En linea) https:/
appsso.eurostat.ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?oldid=510186. Ulti-
mo acceso 1 de septiembre de 2021.

9) Los que requieren mas apoyos son los que viven solos en sus casas; los que son dados de
alta tras hospitalizaciones y necesitan cuidados a largo plazo por padecer enfermedades
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miliares y cuidadores. Cuatro son, esencialmente, los objetivos a satisfacer: gestionar
adecuadamente las prestaciones que se les ofrezca mediante el desarrollo de sistemas
eficientes de cuidados, procurarles cuidados paliativos de la més alta calidad y fo-
mentar su integracion social, evitando situaciones de incomunicacién y aislamiento.

GRAFICO 7. EVOLUCION DE LA MEDIANA DE EDAD
DE LA POBLACION EN LA UE-28 Y ESPANA, 2010-2019
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Fuente: EUROSTAT, Data base. Elaboracion propia. (En linea) https://ec.europa.eu/
eurostat/data/database. Ultimo acceso 14 de abril de 2020.

GRAFICO 8. EVOLUCION DE LA TASA DE DEPENDENCIA
EN LA UE-28 Y EN ESPANA, 2014-2019 (%)
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Fuente: EUROSTAT, Data base. Elaboracién propia. (En linea)
https://ec.europa.eu/eurostat/data/database. Ultimo acceso 1 de septiembre de 2021.

geridtricas; y los que sufren enfermedades crénicas degenerativas, con el riesgo de perder
su autonomia.
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Para EUROSTAT, a medio y largo plazo, la tasa de dependencia se amplifi-
cara, tanto en la UE-28, como particularmente en Espafia, que se emplazarg,
eventualmente, a la cabeza entre los paises mas envejecidos (Vid. gréfico 9).
Exigira ajustes presupuestarios a las necesidades que surjan, primordialmente,
en pensiones, sanidad'? y gastos sociales coligados.

GRAFICO 9. PROYECCIONES DE LA TASA DE DEPENDENCIA
EN LA UE-28Y EN ESPANA, 2014-2019 (%)
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Fuente: EUROSTAT, Data base. Elaboracién propia. (En linea)
https://ec.europa.eu/eurostat/data/database Ultimo acceso 14 de abril de 2020.

Por altimo, consignar que EUROSTAT prevé para la UE-28 y el 2100 que el
grupo de edad de 80 anos en adelante pasard del 5,6% en 2018 al 14,6%, en un
contexto de ascenso de su poblacién hasta los 525 millones de personas hacia
2040, seguido de una bajada a 492,9 millones en 2100 (Vid. grafico 10).

GRAFICO 10. PROYECCIONES DE LOS GRUPOS DE EDAD
EN LA UE-28, 2018-2100
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Fuente: EUROSTAT, Data base. Elaboracién propia. (En linea)
https://ec.europa.eu/eurostat/data/database. Ultimo acceso 14 de abril de 2020.

(10)  Segtn la Comisién Europea, el gasto vinculado a sanidad y cuidados de larga duracién se
elevard casi en 2 puntos del PIB hasta el 2050. Vid., EUROPEAN COMMISION, The 2018
Ageing Report, Underlying Assumptions & Projection Methodologies, 2018. (En linea).
https://ec.europa.eu/info/publications/economy-finance/2018-ageing-report-underlying-
assumptions-and-projection-methodologies_en. Ultimo acceso 14 de abril de 2020.
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2.2.  Las tasas de fecundidad

La segunda pauta demogréfica que contribuye al envejecimiento de la po-
blacién es la reduccién del nimero de nacimientos. Espaia es a dia de hoy de
los paises que tienen menos hijos por mujer y que ha seguido un progreso a la
baja mas destacado (Vid. Gréfico 11). Como distinguimos en el grafico 12 esta
tendencia ha sido comin en todo el mundo.

GRAFICO 11. NUMERO DE HIJOS POR MUJER EN EUROPA, (2018)
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EUROSTAT, Data base. Fertility indicators. Elaboracién propia. (En linea)
https://ec.europa.eu/eurostat/web/population-demography-migration-projections/data/
database Ultimo acceso 14 de abril de 2020.

GRAFICO 12. EVOLUCION DE LA TASA DE FERTILIDAD, (1960-2017)
ESPANA, UNION EUROPEA, MIEMBROS OCDE, ESTADOS UNIDOS Y MUNDO
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Fuente: BANCO MUNDIAL, Tasa de fertilidad total. Elaboracién propia. (En linea)
https://datos.bancomundial.org/indicador/sp.dyn.tfrt.in
Ultimo acceso 7 de abril de 2020.
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La bajada de la tasa de fecundidad en nuestro pais ha sido el resultado de la
conjuncioén de cuatro variables: la evolucién de las pautas reproductivas; la in-
corporacion de las mujeres al ambito laboral extradoméstico; la ampliacién de
los anos de formacién y la orientacion que han seguido las politicas laborales.
La caida de la nupcialidad"”; el aplazamiento de la edad de entrada al matrimo-
nio''?y la elevacién de la edad en la que las mujeres tienen sus hijos"® han sido
los desencadenantes prioritarios que enmarcan este proceso. En su conjunto, las
familias cada vez tienen menos hijos y hay mas parejas que tienen uno sélo o
que deciden no tenerlos.

En 1975 la tasa de fecundidad fue de 2,77 hijos por mujer, en 1980 de 2,21;
en 1990 descendi6 a 1,36, y desde esas fechas no ha dejado de hacerlo, alcan-
zando el punto algido en 2000 con 1,22. En 2018 nos posicionamos en 1,26
(Vid. grafico 13).

GRAFICO 13. EVOLUCION DE LA TASA DE FECUNDIDAD
EN ESPANA, 1975-2018 (%)
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Fuente: INE, Indicadores de fecundidad. Elaboracién propia. (En linea)
https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=1409&L=0. Ultimo acceso 7 de abril de 2020.

(11)  En 1980 la tasa de nupcialidad era de 5,86 matrimonios por mil habitantes, en 1990 de
5,64, en 2000 sigui6 descendiendo hasta 5,29, con una caida en 2010 a 3,62, mantenién-
dose en 2018 en 3,54. INE, Indicadores de Nupcialidad, https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.
htm?t=1456&L=0 .(En linea). Ultimo acceso 15 de abril de 2020.

(12)  En 1980 la edad de entrada al matrimonio ascendié a 25,08 afios, en 1990 subié a 26,70,
en 2000 alcanz6 los 29,15, en 2010 los 32,07 y en 2018 los 34,46. INE, Indicadores de
Primo-Nupcialidad, https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=1380#!tabs-tabla . (En linea).
Ultimo acceso 13 de abril de 2020.

(13)  En 1980 la edad media a la maternidad fue de 25,06 anos, en 1990 se elevé a 26,81, en
2000 sigui6 el ascenso hasta los 29,14, en 2010 llegd a 29,82 y en 2018 super6 los 32. INE,
Edad media a la maternidad. (En linea) https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=1579&L=0.
Ultimo acceso 8 de abril de 2020.
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Como novedad, el INE, en la Encuesta de Fecundidad del 2018, incorpora
pormenores sobre los varones. Se aprecia que el 95,1% de los hombres meno-
res de 30 afos adin no han sido padres, emplazandose los de un solo hijo en el
20% en todos los grupos de edad. En la misma linea las mujeres, esencialmente
las menores de 40 afos, tienen un hijo o ninguno y las que tienen dos o mds
superan los 45 (54,3%).

Si profundizamos en lo anterior, advertimos que el 79,2% de las mujeres entre
los 25 y 29 afios no han tenido descendencia, el 52% entre los 30 y 43, redu-
ciéndose al 27,8% entre las de 35y 39 y al 19% entre aquellas con edades supe-
riores a los 40. Las informaciones son claras, el 42% de las mujeres con edades
comprendidas entre los 18 y 55 afios manifiestan que han tenido su primer hijo
con una edad superior a la que estimaban idénea (5,2 afios de retraso) y son las
de 44 en adelante las que lo expresan con mayor nitidez. Las razones laborales,
junto con las de conciliacién de la vida familiar y laboral y las econémicas son
las principales causas que alegan para retrasar su maternidad (el 30% del total). Se
traza una conexién con los motivos que declaran por los que no tienen intencion
de tener hijos en un futuro a corto-medio plazo, destacando por delante de otros,
de nuevo, razones econémicas, laborales o de conciliacién de la vida familiar y
laboral, seguidas del no tener pareja o no desear ser madres.

Las que se incluyen entre los 45 y 49 afos, con menores estudios, son las que
tienen de media mas hijos (1,63) comparativamente respecto a las que disponen de
estudios de secundaria o superiores (1,58). Se confirma la relacién entre el nivel edu-
cativo y el nimero de hijos, a pesar de la paulatina convergencia. Son las mujeres
que desempenan una actividad laboral, en todas las edades, las que tienen menos
hijos que las inactivas laboralmente con edades entre los 40 y 44 afios (1,8 hijos).

En paralelo, las mujeres de nacionalidad extranjera tienen mas hijos que las
espanolas y estas Gltimas, asimismo, los tienen con mds edad. Entre las mujeres
autéctonas y no autéctonas entre los 30 y 34 afios las extranjeras cuentan con una
media de 1,2 hijos por mujer, distinguiéndose de las espafiolas que no llegan al
promedio de 0,70. Llama la atencién que entre las extranjeras con edades entre
los 25y 29, el 55,4% no dispongan de hijos (el 83,5% entre las autoctonas).

Confrontamos que el porcentaje de las que trabajan y no tienen hijos es supe-
rior al de las mujeres que han sido madres, a excepcién de las menores de treinta.
Lo mas valorado de sus empleos es que estén bien remunerados y, particularmen-
te, para las mujeres con hijos las medidas de conciliacién familiar y los horarios.

Como comprobamos la mudanza a la baja que ha experimentado la fecun-
didad en las dltimas décadas y la propension que se perfila sobrelleva que cada
vez se tengan menos hijos e incluso que las parejas decidan no tenerlos, lo cual
y desde el 2015 ha hecho que el crecimiento vegetativo (diferencia entre na-
cimientos y defunciones) sea negativo. Las Gltimas inquisiciones advierten que

17



M.? Rosario Hildegart Sdnchez Morales

en tan s6lo 4 afnos éste se ha duplicado, de forma que mientras en 2015 (enero-
junio) fue de -21.280 personas, en 2019 (enero-junio) subio6 a -45.404.

2.3.  Disminucion del tamafio medio de los hogares

Las consecuencias de las pautas demograficas expuestas precedentemente,
en conexion con los cambios de los valores sociales acontecidos en la sociedad
espanola, han dado lugar a una disminucién del tamafio medio de los hogares.
Si en 1960 eran de 4 personas, en 1991 decrecieron hasta las 3,28, en 1998,
alcanzaron a 3, en 2011 se elevaron a 2,58, con una bajada en 2019 a 2,50 in-
tegrantes''. Complementariamente hubo para este dltimo afio 3,9 millones de
parejas sin hijos, 2,9 con un hijo, 2,7 con 2 y 550.000 con tres 0 mas.

Especificamente se esta asistiendo a una acentuacién numérica de los hoga-
res unipersonales, con una probable ampliacién a corto plazo. En 1970 repre-
sentaban un 7,5% sobre el total, en 1981 el 10,2%, en 1996 el 12,4% y en 2019
el 25,7% (sobre 18.625.700) (Vid. grafico 14).

GRAFICO 14. NUMERO DE HOGARES UNIPERSONALES
EN ESPANA (miles de hogares), (2013-2019)
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Fuente: INE, Encuesta Continua de Hogares. Elaboracién propia
(En linea) https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/p274/serie/prov/p02/
10/&file=02013.px#!tabs-tabla. (Ultimo acceso 13 de abril de 2020)

Segln la Encuesta Continua de Hogares 2019 habia 4.793.700 personas vi-
viendo solas. De esta cifra, 2 millones (un 41,9%) tenian 65 o mas anos vy el
72,3% eran mujeres (Vid. grafico 15). Ademas, el 42,3% de las mujeres mayores
de 85 afos vivian solas, frente al 21,8% de los varones. Se constata, por tanto,
que el porcentaje de personas que viven solas varia en funcién del género, de tal

(14)  INE, Encuesta continua de hogares (varios afios). (En linea). https://www.ine.es/prensa/
ech_2019.pdf (Ultimo acceso 13 de abril de 2020).
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suerte que hasta los 64 afios es mas consignable entre los varones y en edades
por encima de los 65 afos se aprecian mds mujeres (Vid. grafico 15, 16 y 17).

GRAFICO 15. NUMERO DE HOGARES UNIPERSONALES
EN ESPANA INTEGRADOS POR PERSONAS MAYORES DE 65 ANOS
(miles de hogares), (2013-2019)
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Fuente: INE, Encuesta Continua de Hogares. Elaboracién propia. (En linea)
https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/p274/serie/prov/p01/10/&file=01015.
px#!tabs-tabla. (Ultimo acceso 13 de abril de 2020)

Los que tienen mayor predisposicion a vivir solos son los hombres solteros
(57,8%) y las mujeres viudas (46,0%). Se pone de relieve la crisis demogréfica
que afrontamos, pues tan solo entre 2013 y 2018 hubo unas 112.000 personas
mas que superaron los 80 afios y que residian en soledad.

GRAFICO 16. NUMERO DE HOGARES UNIPERSONALES
EN ESPANA POR GENERO (miles de hogares), (2013-2019)
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Fuente: INE, Encuesta Continua de Hogares. Elaboracién propia. (En linea)
https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/p274/serie/prov/p01/10/&file=01015.px
(Ultimo acceso 13 de abril de 2020)
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GRAFICO 17. NUMERO DE HOGARES UNIPERSONALES EN ESPANA
POR EDAD Y GENERO, (2019) (miles de hogares)
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Fuente: INE, Encuesta Continua de Hogares. Elaboracién propia. (En linea)
https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/p274/serie/prov/p01/10/&file=01015.
px#!tabs-tabla. Ultimo acceso 13 de abril de 2020.

También se estan acrecentando en toda la UE desde 1960. Es en los paises
del Norte de la UE- 28 (con porcentajes, como media, en torno al 42%) dénde
hay una mayor ocurrencia frente a los mediterraneos, en los que menos peso
tiene esta tipologia de hogar, y en los que, igualmente, hay una presencia des-
tacable de longevos.

Asi las cosas, el envejecimiento ha tenido repercusiones sobre la estructura
y caracteristicas de los hogares, tanto en nuestro caso como en Europa. Explica
parcialmente el descenso del tamafio medio de los mismos, ha dado lugar al en-
grosamiento de los unipersonales, especialmente los integrados por mujeres y ha
involucrado otras magnitudes de lo social, tal como expondremos a continuacion.

lll. ALGUNOS IMPACTOS SOCIALES DEL ENVEJECIMIENTO DE LA PO-
BLACION

La vejez es, como hemos expuesto, un periodo de la vida ligado a deriva-
ciones poco amables. Sin embargo, se observa que no sélo se ha elevado la
esperanza media de vida, de igual modo lo ha hecho la esperanza media de
vida con salud. Tal como detallan Hype y Hiccs, la salud en los paises mas desa-
rrollados se esta progresivamente desvinculando de la edad cronolégica, lo que
lleva de si una visién positiva del significado de la senectud””.

(15)  HYDE, M. y HIGGS, P., Ageing and Globalisation, Policy Press, 2017.
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Para Enrique GiL Cavo''®, se ha producido una «invencién social de la ve-
jez», vejez que entiende como una fase vital derivada de la prolongacion de una
inactividad postlaboral impuesta, ya que sus condiciones actuales les permitiria
trabajar, y muchos estarian dispuestos como modo de realizacién personal. Sin
embargo, desempenan actividades de reconocimiento social, como es su con-
tribucion a la solidaridad familiar, ayudando a sus hijos y nietos en las tareas de
cuidados, en tareas de voluntariado social...

Hvype y Hicas afirman que «la poblacién presente tiene, como media, la ma-
yor esperanza de vida y la mayor proporcién de personas mayores de la historia.
A su vez, estos cambios van acompanados de una interconexién global entre
paises, regiones, e incluso ciudades y pueblos»/”, restituyéndose indispensa-
bles reformas politicas transnacionales para afrontar los desafios que vayan re-
veldndose.

Entrados ya en la tercera década del siglo XXI se documenta una desinstitu-
cionalizacion de la jubilacién, bajo la prevalencia de los conceptos de «enve-
jecimiento activo» y «envejecimiento saludable». Los que entran en la llamada
«tercera edad» poco tienen que ver con los del pasado. La visién del envejeci-
miento como rémora para el bienestar social ha sido superada por la idea del
derecho a vivirlo en plenitud. Lirovestsky lo propone en términos de un ciclo de
realizacion personal y de bdsqueda de la felicidad, que se visualiza en modos
de vida inéditos hasta hace poco tiempo entre estas generaciones''?. Conduce
para WesTerHOF y TULLE a que, incluso, puedan sentirse presionados por la so-
ciedad que les hace responsables de sus circunstancias. Y apunta que se esta
produciendo la transicién hacia una disolucién del estatuto de la edad cronolé-
gica a la idea de edad subjetiva por llegar con salud, activos y, en general, con
buenas facultades"?.

3.1.  Impactos econémicos

El envejecimiento conlleva retos econémicos vy, por ende, en el sistema de
bienestar (pensiones, salud y dependencia), tanto en los paises desarrollados
como en los que estan en desarrollo. Obedece a que el peso de cada grupo de

(16)  GIL CALVO, E., Nacidos para cambiar. Cémo construimos nuestras biografias, Taurus, Ma-
drid, 2001.

(17)  HYDE, M. y HIGGS, P., Ageing and Globalisation, op. cit, pag. 3.

(18)  LIPOVETSKY, G., El creptsculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos demo-
crdticos, Anagrama, Barcelona, 1994.

(19)  Un desarrollo en profundidad vid. en WESTERHOF, G. J. y TULLE, E., «<Meanings of
ageing and old age: Discursive contexts, social attitudes and personal identities». En
BOND, J., PEACE, S., DITTMANN, K. y WESTERHOF, G.T. (Eds.), Ageing in society, Sage,
Londres, 2007.
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edad, tanto en términos absolutos como relativos, tiene alcances sobre la eco-
nomia debido, primordialmente, al rebajamiento de la fuerza de trabajo laboral.
Retos econémicos, que van desde la innovacion, el empleo, la productividad
y el crecimiento potencial, hasta temas de ahorro, de inversion, de politicas
fiscales-monetarias, cuestiones de economia politica y de equidad intergenera-
cional... En este sentido, ApacHi y Oka atribuyen los retrocesos de la economia
japonesa al alargamiento de la edad media de su poblacion®?.

Por lo que es forzoso acometer cuantas medidas sean preceptivas puesta la
mirada en mitigarlo, promoviendo cambios de actitudes entre los ciudadanos
para obtener beneficios de las oportunidades que ofrece la ancianidad.

Espafia, como hemos detallado previamente, es una de las Naciones mas
envejecidas e ird perdiendo poblacién en el proximo medio siglo, al tiempo que
las personas de 65 afios en adelante podrian Ilegar a suponer el 40% del total.
Por otro lado, el saldo migratorio no compensa la bajada de la natalidad, agudi-
zéndose en el ambito rural debido a la elevada esperanza media de vida de sus
habitantes. Ha dado ya lugar a desequilibrios en la pirdmide poblacional, que se
representa adelgazada en su base y engrosada en la parte superior.

Una de las cuestiones que suscita preocupacion es el sostenimiento de las
pensiones, diferenciadamente la sostenibilidad de la S. S.?". Investigaciones
recientes establecen que hacia el 2050 exigird entre 4 y 6 puntos por encima
del PIB actual. Su viabilidad dependerd de que se acompariie de un incremento
de los ingresos fiscales.

El BAE en un exploracién sobre el binomio envejecimiento v. economia rea-
lizado en 2019 concluyé que este previsible progreso comportard un debili-
tamiento de la productividad que llevard, a su vez, a un frenazo de las rentas
familiares®?, acaeciendo necesario que los poderes publicos acometan politicas
publicas que fomenten el crecimiento. Expone que probablemente éste se ra-
lentizard en relacion a la reduccién de la poblaciéon en edad activa y por sus
consecuentes brazales negativos sobre la productividad, a pesar de los avances

(20)  ADACHI, M.y OKA, G., «Japan: Lessons from a hyperaging society», McKinsey Quarterly,
marzo, 2015.

(21)  Por hacernos una idea de esta problematica, el gasto en pensiones subié desde el 7,4%
del PIB en 2007 al 10,6 en 2018, debido a las menores tasas de empleo en el periodo
recesivo y a las mas elevadas tasas de dependencia y pensiones medias. Segtn el BdE, el
envejecimiento de la poblacién acrecentara el gasto en pensiones entre un 5y un 7,2 del
PIB en el 2035 y entre un 7,6 y un 13,6 en 2050. Una mejora de la tasa de empleo aliviaria
la situacién, previéndose que, p. €j., que una tasa de empleo del 80% en 2050 reduciria
el gasto en pensiones entre un 43%-58%. Vid., ARCE, O., Envejecimiento y pensiones:
situacion, perspectivas y retos, Banco de Espana, 2019.

(22)  ARCE, O., Envejecimiento y pensiones: situacion, perspectivas y retos, op. cit., pag. 9.



1. Tendencias de envejecimiento en Espana en el contexto europeo e impactos sociales

cientifico-tecnolégicos en robdtica e IA. En otro orden, sugiere que aumentara
la tasa de ahorro, incumbida por la elevada longevidad y la inquietud sobre las
prestaciones en la jubilacién

En conclusién, a medio y largo plazo, la elevacién de la esperanza media de
vida, en paises como el nuestro y en los de nuestro entorno, trazan profundos lan-
ces. Nuestro estado de bienestar debera conjugar adecuadamente la viabilidad fi-
nanciera con la provisién de una renta que socialmente sea sostenible y equitativa.
La clave para ello residird en que las politicas monetarias y fiscales se adapten a la
estructura demogréfica y que lo hagan desde una estrategia integral y amplia, que
incluya actuaciones que mejoren el empleo, la innovacién y la productividad.

3.2. Lasoledad como problema social

Un problema que estimo tiene preeminencia y repercusiones sociales y per-
sonales es apuntar cémo y en qué grado la vejez se encuentra, en numerosas
ocasiones ligada a la soledad®?. La soledad (o loneliness en inglés) es un sen-
timiento ligado a diversos condicionantes y significados, que ha variado a lo
largo del tiempo, bajo el denominador comuin de la falta o déficit de relaciones
interpersonales.

Tiene los siguientes elementos distintivos: la falta de interaccién social tanto
desde una mirada cuantitativa como cualitativa; una percepcion subjetiva des-
favorable de los individuos respecto a sus relaciones y redes sociales de apoyo
(familia, grupo de pares...); y el ser vivido como un hecho social emocional-
mente negativo y estigmatizante.

Se debe, entre otras causas, a la individualizacién familiar procedida de la
disminucion del tamafio medio de los hogares desde finales del siglo pasado,
por ser el entorno familiar el soporte fundamental cuando llega la senectud®?.
Para Ulrich BecH, es un fenémeno propio de occidente, que se inicia tras la
Segunda Guerra Mundial, y que ha dado lugar a que las personas hayan sido
desprendidas de sus referencias familiares y remitidas a si mismas, con los con-
secuentes riesgos, oportunidades y contradicciones («Atomizacion social en un
mundo interconectado»). Los individuos son, por tanto, el centro de sus estilos
de vida. Un individuo que ha ido tomando protagonismo vy fuerza frente a la

(23)  El sentirla esta correlacionado con la autopercepcion de la salud. También entre los abue-
los y abuelas son comunes las percepciones de inutilidad, desencanto y pesimismo.

(24)  EnJapdn, uno de los paises con mds ancianos del mundo, segin célculos del NLI Research
Institute mueren solas anualmente unas 30.000 personas (kodokushi). En Espafia no hay
datos oficiales, si bien los bomberos de Barcelona anualmente se encuentran con unas
100 «muertes desatendidas», sobre todo octogenarios y nonagenarios. En linea https://
www.bloomberg.com/profile/company/NLIZRZ:JP Ultimo acceso 14 de abril de 2020.
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sociedad, con una disposicién hacia la soledad. Y ésta conlleva aislamiento y
desarraigo sociales, tiene efectos sobre la salud®” y es un factor excluségeno de
primera categoria®®.

En definitiva, es una realeza poliédrica que genera estrés, como resultado de
carencias afectivas, sociales y/o fisicas, reales o auto percibidas y tiene claros
alcances sociales.

Un estudio realizado en 201527 planteaba que cuatro millones de espafioles
se sienten solos. Es especialmente llamativo que los que residen con sus familias
manifiesten vivirla mas enfaticamente que los que constituyen, como opcién
personal, niicleos unipersonales. El 80% de los que viven solos lo hacen porque
no tienen otra posibilidad, el 60% lo hacen por decisién personal y el 50% de
los que si estdn acompanados sienten frecuentemente soledad. Las mujeres, los
casados o con pareja que viven solos por obligacion, los parados o con poca
actividad laboral (personas en situacién de pobreza y exclusién social, privati-
vamente inmigrantes y personas «sin hogar») y las personas con discapacidad
son mas proclives a la misma.

Recordemos que segin la Encuesta Continua de Hogares 2019 habia
4.793.700 personas viviendo solas, de las cuales 2 millones tenian 65 o mds
anos, constatandose que el porcentaje de personas que viven solas varia en fun-
cion del género, de forma que hasta los 64 anos hay mas varones y en edades
superiores hay una prevalencia de mujeres.

Como hemos expuesto en paginas precedentes involucra tanto la salud fisi-
ca, como psicoldgica, es una realidad que afecta, distinguidamente, a las mu-
jeres ancianas. Es indicativo que sean éstas las consumidoras por excelencia de
antidepresivos y estimulantes, tal como observamos en el gréfico 18.

(25)  Investigadores de la Universidad Brigham Young, analizaron 70 prospecciones sobre la
soledad en todo el mundo (3,4 millones de personas). Publicado en un articulo en 2016 en
la revista Heart, detallaron sus efectos sobre la salud: elevacion del riesgo de sufrir ataques
cardiacos, artritis, diabetes tipo 2, demencia senil, interrupciones en el suefio, respuestas
inmunes anormales, empeoramiento cognitivo acelerado con pérdida de la capacidad
para llevar a cabo actividades cotidianas como banarse, arreglarse o prepararse alimentos,
trastornos mentales e, incluso, suicidios. Vid. HOLT-LUNSTAD, J., SMITH, T.B. y BAKER,
M., «Loneliness and Social Isolation as Risk Factors for Mortality: A Meta-Analytic Re-
view», Perspectives on Psychological Science, 2015.

(26)  Una de las derivaciones de la pobreza y la exclusién social se circunscribe a la amplifica-
cién entre la poblacién del nimero de trastornos mentales y del comportamiento, como
ansiedades, insomnios y depresiones, estrechamente vinculados a la soledad, a la percep-
cién de falta de horizontes, en un entorno que esta arrojando a millones de ciudadanos
en el mundo mds avanzado a instalarse en un contexto de frustracién continuada, temor,
tristeza, en definitiva, depresion («Enfermedad del almay»).

(27)  DIEZ NICOLAS, J. y MORENOS PAEZ, M., La soledad en Espaiia, ASEP, 2015.
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GRAFICO 18. CONSUMO DE ANTIDEPRESIVOS Y ESTIMULANTES EN LA
ULTIMAS DOS SEMANAS POR SEXOY EDAD (miles de personas)
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INE, Encuesta Nacional de Salud, 2017. Elaboracién propia. (En linea)
https://www.mscbs.gob.es/estadEstudios/estadisticas/encuestaNacional/encuesta2017.htm
Ultimo acceso 13 de abril de 2020.

Juzgo que no hay una verdadera conciencia social sobre lo que podria ser
en el primer mundo una de las «epidemias» sociales del siglo XXI, la soledad,
una patologia invisibilizada que ya esta produciendo sufrimiento en todos los
grupos de edad, sefialadamente entre los ancianos.

Para dar respuestas al envejecimiento en el mundo, la OMS «(OP) 2. exhorta
a sus asociados, incluidas las organizaciones internacionales, intergubernamen-
tales y no gubernamentales, asi como a las organizaciones de autoayuda y otras
organizaciones pertinentes: 1) a que presten apoyo y contribuyan a la conse-
cucion de la Estrategia y plan de accién mundiales sobre el envejecimiento y
la salud y, a ese efecto, trabajen conjuntamente con los EEMM vy la Secretaria
de la OMS cuando proceda; 2) a que mejoren y respalden el bienestar de las
personas de edad avanzada y a quienes cuidan de ellas, mediante una provision
adecuada y equitativa de servicios y de asistencia; 3) a que proporcionen apoyo
a las investigaciones y la innovacion y acopien datos sobre las posibilidades de
promover el envejecimiento saludable en contextos diversos, en particular au-
mentando la sensibilizacién acerca de los determinantes sociales de la salud y sus
repercusiones en el envejecimiento; 4) a que proporcionen apoyo al intercambio
de conocimientos y experiencias innovadoras, en particular recurriendo a la coo-
peracion Norte-Sur, Sur-Sur y triangular y a redes regionales y mundiales; 5) a que
promuevan activamente el envejecimiento saludable a lo largo del ciclo de vida
y combatan la discriminacién por motivos de edad...»9.

(28)  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Estrategia y plan de accién mundiales sobre
el envejecimiento y la salud 2016-2020: hacia un mundo en el que todas las personas
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Como conclusién a este texto y en relacion a las dimensiones expuestas
sobre el envejecimiento en nuestro pais, dentro de los europeos, compartir la
idea de Enrique GiL Cawvo para quien el siglo XXI serd el de la «invencion de
la vejez» (desde mi punto de vista ya lo estd siendo, en un contexto de «hiper-
envejecimento» cada vez mds acusado), una revolucion biografica que en fun-
cién de como se gestione por parte de los Estados, harda que sea un periodo
activo y rico en opciones relacionales, culturales y de ocio o, en el peor de los
escenarios, una edad colmada de privaciones y de exclusiones involuntarias de
lo comunitario.

No hay duda de que el envejecimiento es una evidencia que concita impor-
tantes envites de futuro que deberan ser anticipados adecuadamente por aque-
llos que tienen capacidad decisoria, en funcién de las contingencias que acon-
tezcan. Y para ello juzgo ineludible dar la voz a los involucrados, a los expertos
y profesionales expertos en la materia, ademas de a la sociedad en su conjunto
para que, desde distintas miradas, provean a nuestros mayores de cotas cada vez
mas elevadas de bienestar.
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l. EL DERECHO DE LA VEJEZ

Con el paso del tiempo el mundo juridico se fue complejizando, dando lugar
a especialidades que permitieron sectorizarlo y robustecerlo”. De este proceso
surgieron las llamadas ramas o disciplinas que hoy consideramos tradicionales,
tales como los derechos civil, comercial, penal, administrativo, laboral, previ-
sional o procesal. También se desarrollaron otras nuevas, e hizo posible que
el Derecho ganara amplitud, densidad e independencia cientifica respecto de
otros campos, como la economia, la politica, o la sociologia.

La posmodernidad trajo aparejada la aparicién de escenarios sociales que
obligaron a una lectura intersectorial de las ramas tradicionales y requirieron un
acercamiento a la vida juridica diferente. De este modo, surgieron dreas carac-
terizadas por su alcance transversal, entre las cuales se destacan los derechos de
dafos, ambiental, sanitario, educativo, cientifico, de la nifiez, de las personas
con discapacidad, o el propio derecho de la vejez que nos ocupa.

1.1.  Concepto

Toda especialidad, en cuanto tal, alude a un segmento de alguna disciplina
general. Por ello, como nos recuerda Ciuro CALDANI, una rama del mundo juri-
dico es aquel conjunto de casos especiales (por sus caracteristicas y sus solu-
ciones), captados por normas basadas en métodos propios, los cuales (casos y
normas) requieren a su vez de algln criterio especifico de justicia para lograr
legitimacion®.

Desde este enfoque, el derecho de la vejez resulta ciertamente una rama
juridica auténoma, de contenido transversal. En su recorrido por los derechos
civil, penal, comercial, administrativo, entre otros, pone en crisis practicas e

(1) DworkiN, R., El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona, 2012, pags. 268 a 272; Los dere-
chos en serio, Ariel, Barcelona, 2012, pag. 332; LariGuet, G., «Autonomia de ramas juridi-
cas y aplicacién de normas», Anuario de filosofia del derecho, Madrid, BOE —Sociedad
Espanola de Filosofia Juridica y Politica—, ndm. 23, 2006, pags. 383 a 404.

2) Ciuro CaLpaNi, M. A, Estudios de filosofia juridica y filosofia politica, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, Rosario, 1982, pag. 186.
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instituciones juridicas consolidadas, sefialando las particularidades del sujeto
que ocupa el centro de su reflexion: la persona mayor.

Su objeto es el estudio de los casos y soluciones vinculados a la condicién
juridica de las personas mayores (desde los 60 anos), contenidos en normas
que cuentan con métodos propios y responden, casos y normas, a una especial
exigencia de justicia. En consecuencia, el derecho de la vejez puede ser defini-
do como «el conjunto de adjudicaciones constitutivas de casos gerontolégicos,
contenidos en fuentes y métodos normativos especiales, y legitimados (casos
y normas) por el reconocimiento del envejecimiento y la vejez como un dato
axiolégicamente relevante»®.

Por otra parte, la 6ptica de la complejidad juridica lleva a reconocer la exis-
tencia de tres planos: el socioldgico, el normativo y el valorativo®.

1. En su despliegue sociolégico, atiende al reconocimiento de las situa-
ciones de empoderamiento o aminoracion; vulnerabilidad, discriminacién o
abusos junto a fenémenos de fortalecimiento, a los que puedan estar sujetas
las personas por el hecho de ser mayores.

2. En el plano normativo, aborda el analisis de los principios y reglas, ins-
titutos, relaciones juridicas, derechos, obligaciones, sistemas de proteccion y
garantias especificos de este campo.

3. En la dimensién valorativa, se ocupa del desarrollo de criterios de legiti-
macion propicios para consolidar la autonomia, libertad, igualdad, participa-
cion, o dignidad de la persona mayor, o bien, para intervenir en la restitucion
de lo danado, en su caso. En suma, procura el reconocimiento de la igualdad
formal y material, necesarias para el sostenimiento de un sistema juridico co-
herente, y la afirmacién de la unicidad en cuanto reclamo de diferenciacién
valiosa y de respeto por la identidad de la persona en su vejez®.

(3) DaBove, M. 1., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, Astrea, Buenos Aires, 2018,
pag. 153.
(4) Respecto de la perspectiva trialista del Derecho que tomamos como marco teérico de

nuestra investigacion puede verse: GoLpscHmipT, W., Introduccion filosdfica al Derecho. La
teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes, 6a ed., Depalma, Buenos Aires, 1987;
Ciuro CaLbaNt, M. A, La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodo-
logia juridica, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, Rosario, 2000; Metodologia
juridica y Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho, Zeus, Rosario, 2007; Estrategia
Juridica, UNR Editora, Rosario, 2011; Una teoria trialista del derecho. Comprension iusfi-
losdfica del mundo juridico, Astrea, Buenos Aires, 2020.

(5) DaBove, M. I, «De los derechos humanos al derecho de la vejez: acceso a la justicia y
proteccion internacional», en DaBove, M. |. (DRR.), Derechos humanos de las personas
mayores. Acceso a la justicia y proteccion internacional, Astrea, Universidad del Rosario,
2017, pags. 9 a 44.

32



2. El derecho de la vejez y la Constitucién Espafola

Desde una interpretacion dinamica, el derecho de la vejez comprende «to-
da actividad vinculada al aprovechamiento de las oportunidades para realizar
repartos captados por normas y valorados por un complejo de valores que cul-
mina en la justicia», razén por la cual esta rama se identifica no solo por sus
particularidades materiales y personales, sino también por sus despliegues tem-
porales y espaciales®.

1.2.  Alcance transversal

El derecho de la vejez esta delimitado por problemdticas singulares, que irra-
dian todo el campo juridico y le otorgan especificidad transversal. Entre las mds
importantes se destacan la cuestion de la continuidad vital —o curso de vida—,
la privacidad y la participacién”.

El envejecimiento es un «proceso gradual que se desarrolla durante el curso de
vida y que conlleva cambios biolégicos, fisiol6gicos, psicosociales y funcionales
de variadas consecuencias, las cuales se asocian con interacciones dinamicas y
permanentes entre el sujeto y su medio»®. Por su parte, la vejez ha sido definida
como «una construccion social de la Gltima etapa del curso de vida»®. Pero la
S. S. del siglo XIX impide ain hoy concebirlas de este modo. El pardmetro de la
privacidad hace referencia al valor del envejecimiento como componente de la
identidad, autonomia e independencia personal. Sin embargo, son frecuentes y
crecientes las practicas discriminatorias que hacen invisible y muda a la persona
mayor’?. La participacion es la base de la vida comunitaria; no obstante, en esta
etapa no siempre es posible vincularse en igualdad de condiciones''".

(6) Ciuro CaLbant, M. A., «Derecho de la ancianidad. Nueva especialidad juridica», en Da-
Bove, M. . (DR.), Derechos humanos de las personas mayores. Acceso a la justicia y pro-
teccion internacional, Astrea, Universidad del Rosario, 2017, pag. 46; DaBove, M. |., Dere-
cho de la vejez. Fundamentos y alcance, pag. 156.

(7) Ciuro CALDANI, M. A., Derecho de la Ancianidad, pags. 35 a 40; Dasove, M. |., Los derechos
de los ancianos, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2002, pag. 433.

(8) ORGANIZACION DE Estapos AMerIcANOS-Otea, Convencion Interamericana sobre la Proteccién
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores. Art. 2. Disponible en: http://www.
oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_per-
sonas_mayores.asp.

(9) ORGANIZACION DE Estapos AMERICANOS-O€A, Convencion Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores. Art. 2. Disponible en: http://www.
oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_per-
sonas_mayores.asp.

(10)  Fromm, E.; El miedo a la libertad, trad. Gino Germani, Paidés, 1.2 ed., 16.2 reimp., Barcelo-
na, 1993, pag. 246; DaBovE, Los derechos de los ancianos, pag. 434; Derecho de la vejez.
Fundamentos y alcance, pag. 158.

(11)  DaBovg, M. 1., Los derechos de los ancianos, pags. 433 a 436, Derecho de la vejez. Funda-
mentos y alcance, pag. 159.
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Asi, pues, el derecho de la vejez se desarrolla bajo tres coordenadas: el enfo-
que de curso de vida, la autonomia personal y la inclusién social™?. Trasciende
la mirada asistencialista de sus inicios y obliga a hacer una lectura superadora
de la clasica divisién de los derechos y libertades.

Uno de los hitos representativos de este cambio de mirada se vio plasmado
en EE. UU., cuando el 14 de julio de 1965 entr6 en vigor la «Ley Nacional de
Derechos de las Personas mayores (Older Americans Act — OAA)» de rango
constitucional. En Latinoamérica, fueron relevantes la «Ley de proteccién inte-
gral para la persona adulta mayor» nim. 7935/1999 de Costa Rica; el «Estatuto
do Idosos» de Brasil, Ley 10.741 de 2003; y la «Ley chilena nim. 20.427», de
2010, que modificé la ley de violencia intrafamiliar, la ley de tribunales de fa-
milia y el c6digo penal, para incluir el maltrato del adulto mayor. En Argentina
se destaco la reforma constitucional de 1994, que consagré la obligacion de
legislar sobre los derechos de los ancianos como mecanismo de discriminacion
inversa o positiva, en su art. 73, inc. 233,

1.3. Contenidos

Histéricamente, los DD. HH. se han agrupado en cuatro generaciones a par-
tir de sus respectivos nacimientos. Los derechos de la primera generacion fueron
instaurados por la Revoluciéon Francesa, y abarcan las libertades fundamentales
y los derechos civiles y politicos consagrados en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Los de la segunda generacion tuvieron su fuente en la revolucion industrial y
en las luchas sociales del siglo XIX, dando lugar a los [lamados derechos econ6-
micos, sociales y culturales. En ellos se integra también al derecho laboral, a la
S. S.y al derecho previsional. Son, en suma, los derechos de igualdad material.

(12)  Respecto al panorama inicial del derecho de la vejez puede consultarse: Dasove, M. I,
Los derechos de los ancianos, pags. 12 a 87; DaBove, M. 1., / PRUNOTTO LABORDE, A., dirs.
Derecho de la ancianidad. Perspectiva interdisciplinaria, Juris, Rosario, 2006; DAsove, M.
., «Ciudadania y derechos fundamentales de las personas mayores: De las politicas geron-
tolégicas al derecho de la vejez», Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional Cérdoba, vol. 4, nim. 1, Nueva Serie Il, 2013, pags. 19-36;
disponible en: http://www.derecho.unc.edu.ar/revistas/revista-de-la-facultad-de-derecho/
vol.-iv-no-T-nva.-serie-ii-2013/view; Ciuro CALpaNi, M. A., «Derecho de la Ancianidad,
nueva especialidad juridica», pags. 45 a 65.

(13)  Sobre el derecho de la vejez en el derecho comparado puede verse entre otros: FroLk, L. A. /
KapLaN, R. L., Elder law in a nutsell, Thomson West, 3rd ed., St. Paul, 2003; DavToN, K. A., Elder
Law: Readings, Cases, and Materials, Carolina Academic Press, 4th ed., Durham, NC, 2013;
Davton, K. A. (ed.), Comparative perspectives on adult guardianship, Carolina Academic Press,
Durham, North Carolina, 2014; Dasove, M. I., «Elder Law: a need that emerges in the course
of life», Ageing International, Junio 2015, doi: 10.1007/s12126-013-9193-4.
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Los que integran la tercera generacién aparecen en el siglo XX, asociados
con el derecho al medio ambiente, a la paz y al desarrollo y a lucha politica de-
rivada de la conciencia ecolégica. En el cuarto grupo se incluyen los derechos
de las generaciones futuras, la proteccion del genoma humano y las nuevas
posibilidades vitales de la biotecnologia.

Aunque esta clasificacién sea la mas conocida y haya logrado la mayor difu-
sion entre los propios organismos internacionales, en la practica plantea com-
plicaciones significativas. En NN. UU. y en los sistemas regionales, como p. ej.
la OEA, su reconocimiento dio lugar a arduas discusiones desde sus inicios, en
1948. Entre las preocupaciones centrales, un lugar destacado lo ocuparon los
debates en torno a los costos de sustentabilidad y a los mecanismos de control
para garantizar su cumplimiento. Todo esto gener6 demoras de casi veinte afios
hasta la llegada al consenso necesario para para zanjar esta disputa en la Asam-
blea General.

En efecto, NN. UU. recién pudo aprobar en 1966 los primeros instrumen-
tos especificos de DD. HH. basados en la clasificacién histérica: el «Pacto de
Derechos Civiles y Politicos» y el «Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales». Ademds, hubo que esperar hasta 1976 para que ambos estuvieran
vigentes en la drbita internacional y se pusiera en marcha el lento y trabajoso
proceso para salvar de la «retérica», que adn persiste”®.

Se hizo habitual reconocer la existencia de dos tipos de derechos: el de
aquellos que «no tienen costo de implementacion» y el de los que resultan de
«caro sustento»"?. Junto a ello se instal6 también un doble posicionamiento en
torno a las posibilidades de plantear su exigibilidad. Por un lado, se propici6 la

(14)  Peces BarBa MarTiNEZ, G., Curso de derechos fundamentales, con la colaboracién de Ra-
FAEL DE Asis, CARLOS FERNANDEZ LIESA Y ANGEL LLamas GascoN, BOE-Universidad Carlos 11l de
Madrid, Madrid, 1995, pags. 154 a 162; Peces BarBa MarTiNEZ, G. / FERNANDEZ GARCIA, E.,
Historia de los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 1998, t. I, pags. 1 a 10; Pects
BarBA MARTINEZ, G., Derecho y Derechos Fundamentales, CEPC, Madrid, 1993, pags. 23 a
112; Perez LuRo, A. E., Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, Tecnos, 5.2
ed., Madrid, 1995, pags. 52 a 93; Nino, C. S., Etica y derechos humanos, Astrea, Buenos
Aires, 2007, pags. 11 a 40; Peces BArRBA MARTINEZ, Curso de derechos fundamentales, pags.
129 a 197; Pinto, M., Temas de derechos humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1997, pags. 56 a 57; Travieso, J. A., Derechos humanos y derecho internacional, Heliasta,
2.2 ed., Buenos Aires, 1996, pags.13 a 55; Man, P. L., £l bloque de constitucionalidad,
Astrea, 2.% ed., Buenos Aires, 2017, pags. 3 a 33.

(15)  Texier, P., «Exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en el sistema uni-
versal», en CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (comp.), Construyendo una agen-
da para la justiciabilidad de los derechos sociales, CEJIL, San José, 2004, pags. 13 a 15.

(16)  CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (CEJIL), La proteccién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y el sistema interamericano, Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional, San José, 2005, pags. 9 a 15.

35



Maria Isolina Dabove

admision de la eficacia inmediata de las libertades y derechos civiles y politicos
de la primera generacion, al no ser costosos. De otro, se pacté la aplicabilidad
solamente progresiva para los derechos que demandan altos presupuestos en
su desarrollo, tal como sucede con los econémicos sociales y culturales y los
vinculados a la paz y al desarrollo y los de las generaciones futuras'”.

Lamentablemente, y a pesar de la Proclamacién de Teheran de 1968"%, de
la Declaracion y Programa de Accién de Viena de 199379, de los informes y
jurisprudencia de la comunidad internacional en favor de la «universalidad, la
indivisibilidad y la interdependencia de todos los derechos humanos», los re-
sultados practicos no han sido otros que la devaluacion y aminoracién de este
dltimo grupo de derechos®?.

(17)  Segun VicTor BAzAN y Luis JiMENA QUESADA, en Derechos econdmicos, sociales y culturales,
Astrea, Buenos Aires, 2014, pags. 14 y 15; «la doctrina ha planteado la rivalidad entre
estos derechos en funcion de las siguientes antinomias atribuibles a los derechos civiles
y politicos y los econémicos sociales y culturales, a saber: «a) derechos perfectos versus
derechos imperfectos; b) derechos que solo demandan del Estado una conducta de abs-
tencion versus derechos que reclaman acciones positivas, y c) derechos que no requieren
erogaciones del Estado versus derechos prestacionales». Asimismo, RosserTi identifica los
siguientes »doce mitos» en torno a los derechos sociales, explicando por qué resultan
incorrectos: «a) no son derechos humanos (o no son «verdaderos» derechos humanos); b)
son menos importantes (respecto de los derechos civiles y politicos); c) son «solamente»
derechos de prestacion; d) son mucho mas costosos que aquéllos; €) no son universales;
f) son programdticos; g) no pueden ser asegurados por la legislacion; h) no son exigibles;
i) comportan «mandatos» para politicas pdblicas y los jueces no pueden hacer politica; j)
en ellos la «conducta debida» no es claramente determinable; k) son incompatibles con el
libre mercado, y 1) no deben ser constitucionalizados». RosserTi, A., «Algunos mitos, reali-
dades y problemas en torno a los derechos sociales», en RiBotTa, S. y RosserTi, A. (Eds.), Los
derechos sociales en el siglo XXI, Dykinson, Madrid, 2010, pag. 112.

(18)  CONFERENCIA INTERNACIONAL DE DERECHOS HumANOS, Teherdn, 13 de mayo de 1968, en: http://
www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1290.

(19)  ConrereNciA MuNDIAL DE DErecHos Humanos 25 de junio de 1993, disponible en: http://
www.ohchr.org/Documents/EventssfOHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf.

(20)  Texir, P., «Exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en el sistema
universal», pag. 14; SwepsTtoN, L., «Justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales
y culturales: la experiencia del Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)», en CenTRO
POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (comp.), Construyendo una agenda para la justicia-
bilidad de los derechos sociales, CEJIL, San José, 2004, pags. 25 a 49; SheiToN, D., «Dere-
chos econémicos, sociales y culturales en los sistemas regionales de derechos humanos»,
en CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (comp.), Construyendo una agenda
para la justiciabilidad de los derechos sociales, CEJIL, San José, 2004, pags. 49 a 86; GARCIA
Ramirez, S., «Proteccidn jurisdiccional internacional de los derechos econémicos, sociales
y culturales», en CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (comp.), Construyendo
una agenda para la justiciabilidad de los derechos sociales, CEJIL, San José, 2004, pags. 87
a 114; Ménpez Juan E., «<Derechos econémicos sociales y culturales dentro del sistema in-
teramericano», en CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (comp.), Construyendo
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De manera simultanea, la cuestién del envejecimiento también se asocio a los
derechos econémicos sociales y culturales y al asistencialismo concomitante. Sin
embargo, el reconocimiento cientifico, politico y social de su complejidad fue
exigiendo el uso de categorias mas afines a un enfoque juridico integral. Poco a
poco fue creciendo la toma de conciencia sobre la necesidad de trabajar inter-
sectorialmente y se elaboraron los primeros documentos internacionales y nacio-
nales desde este enfoque. En consecuencia, el contenido y alcance del derecho
de la vejez se fue configurando de una manera transversal, propio del caracter
universal, indivisible e interdependiente de todos los derechos y libertades®".

Un documento representativo de este enfoque lo constituyen los Cinco Prin-
cipios en favor de las Personas de Edad (autorrealizacion, independencia, parti-
cipacion, cuidados y dignidad). Fueron adoptados por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1991 por Resolucién 46/91, trece
anos después de la entrada en vigor de la CE, y ha sido considerado piedra
fundamental del proceso de elaboracién de la convencién internacional actual-
mente en curso?.

Por ello, en la actualidad, el derecho de la vejez abarca cinco cuestiones
principales, que atraviesan todo el sistema juridico®®:

1. La persona mayor y su integridad. Aborda la identidad, la igualdad y
no discriminacion, la vulnerabilidad y los atributos de la personalidad, entre
los cuales un lugar destacado lo ocupa la capacidad juridica. El principio de
autorrealizacién es su base.

2. Los DD. HH. de autonomia, compuestos por los derechos extrapatri-
moniales, tales como el honor e imagen, intimidad, la autodeterminacién y

una agenda para la justiciabilidad de los derechos sociales, CEJIL, San José, 2004, pags.
115 a 145; Krsticevic, V., «La proteccion de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales en el sistema interamericano», en CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL
(comp.), Construyendo una agenda para la justiciabilidad de los derechos sociales, CEJIL,
San José, 2004, pags. 145 a 200; CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL (CEJIL),
La proteccion de los derechos economicos, sociales y culturales y el sistema interamerica-
no, pags. 80 a 104; Ficueroa, R., «Justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Discusion teérica», Revista Chilena de Derecho, vol. 36, nim. 3, 2009, pags.
587 a 620.

(21)  DaBovg, M. L., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 105 a 107.

(22)  Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Docu-
mentos/BDL/2003/1640.

(23)  DaBovg, M. ., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 251 a 356; Derechos
humanos de las personas mayores, pags. 9 a 44; Sobre la caracterizacion de los derechos
humanos de autonomia, de participacién y prestacién o derechos sociales, puede consul-
tarse: PriIETo SANcHIs, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990,
pags. 121 a 136.
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las libertades; y los patrimoniales, referidos a la propiedad, consumo, vivien-
da, entre otros. Ambos se vinculan con el principio de independencia.

3. Los DD. HH. de inclusién, referidos a los derechos de pertenencia,
tales como accesibilidad al entorno y relaciones familiares; y los de interac-
cién, que abarcan la ocupacion vy el trabajo, la integracion social, politica y
cultural-. Estan referidos al principio de participacion.

4. Los DD. HH. de proteccién, que comprenden los derechos de cré-
dito o prestaciéon tales como los derechos previsionales; y los derechos
de asistencia, ya sea sanitaria o social. Se fundan en el principio de los
cuidados.

5. Las garantias procesales, en torno a acceso a la justicia, plazos procesa-
les y legitimidad resolutiva; asociados con el principio de dignidad.

1. «GERONTOGLOBALIZACION»: SU FUENTE MATERIAL

Desde el punto de vista demografico, el siglo XX nos legé a todas las perso-
nas sin distincion de raza, género, condicién econémica, social o cultural, una
oportunidad sin precedentes: ser ciertamente longevos. La expectativa de vida
promedio en el mundo hoy ronda los 80 afios para las mujeres, y los 72 para
los varones®®. Sin embargo, es recién en este siglo XXI que comienza cuando
surge la oportunidad de responder juridicamente a los desafios de esta nueva
realidad.

Como lo venimos sosteniendo desde el siglo pasado®’, el envejecimiento
poblacional ha generado un peculiar escenario social que crece dia a dia de
manera sostenida y se expande muy rapidamente. Es considerado un fenémeno
global, multigeneracional y de creciente feminizacién por la clara sobrevida
de las mujeres, cuyos rasgos se expresan en el plano demogréfico, en el campo
econoémico, en area cultural y, por ende, en el mundo juridico®®.

(24)  ORGANIZACION DE LAS NAclONES UNiDas, Comision Econémica para América Latina y el Ca-
ribe; Estimaciones y proyecciones de poblacion a largo plazo 1950-2100, disponible en:
http://www.cepal.org/es/estimaciones-proyecciones-poblacion-largo-plazo-1950-2100;
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD; Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud,
Ginebra, OMS, 2015, pags. 17 a 79; disponible en: http://www.who.int/topics/ageing/es/.

(25)  Dasove, M. |., Los derechos de la ancianidad, el Derecho de la Ancianidad. Hacia una
comprension iusfiloséfica de la condicion humana en la vejez, tesis doctoral dirigida por
Luis Prieto Sanchis, aprobada con la maxima calificacion por la Universidad Carlos Il de
Madrid el 17 de marzo de 1998.

(26)  Dasovi, M. 1., «Derecho y multigeneracionismo: o los nuevos desafios de la responsabi-
lidad juridica familiar en la vejez», Revista de Derecho de Familia, vol. 40, julio/agosto,
2008, pags. 39 a 54; «Elder Law: a need that emerges in the course of life»; Derecho de la
vejez. Fundamentos y alcance, pags. 36 a 47.
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AUn en el escenario de la pandemia actual que se ha cobrado muchas vidas
de personas mayores, para la OMS la proporcién de personas con mas de 60
anos seguird en aumento. Entre 2015 y 2050 pasara de 900 a 2.000 millones, y
representara un aumento del 12% al 22%%”, lo cual segiin NN. UU. hara «que
a mediados de siglo los porcentajes de la poblacién mundial correspondientes
a viejos y jovenes sean iguales»®?.

Otra consecuencia peculiar de la «gerontoglobalizacién» es la ampliacion
cronolégica de la vejez como Ultimo estadio de la vida, con una duracién pro-
medio de 20 afios para cada persona. Pero también lo es, como adelantamos, la
feminizacion de la longevidad por la menor mortalidad de las mujeres de edad
avanzada®.

Por otra parte, este fendmeno ha producido un nuevo escenario: el «<mundo
multigeneracional». Entre sus caracteristicas principales se destaca la presencia
simultanea de al menos dos generaciones envejecidas, no siempre vinculadas
por lazos de parentesco. La coexistencia de tres o cuatro generaciones partici-
pes de una misma familia: bisabuelos, abuelos, padres e hijos. De modo tal que
es frecuente cotejar la convivencia de dos generaciones sucesivas de personas
mayores de 60 afnos: hijos de sesenta y mds, con padres que han superado los
ochenta; o bien, la coincidencia de dos generaciones alternas: abuelos y nietos,
junto con bisabuelos y bisnietos®?.

Sobre este rico escenario poblacional, la gerontologia fue identificando va-
riadas formas de longevidad y de vejeces, lo cual hizo posible al mismo tiempo
una mas nitida disociacién conceptual entre ellas. Asi, se distingue la vejez
robusta, que posibilita una vida plenamente independiente, del envejecimiento
fragil, ligado a algun tipo de discapacidad, ya sea sobreviniente o bien agrava-
da por el paso del tiempo, y también de la vejez dependiente, vinculada con

(27)  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD; Envejecimiento y ciclo de vida; disponible en: http://
www.who.int/features/factfiles/ageing/ageing_facts/es/.

(28)  ORGANIZACION DE LAs NAcloNEs UNIDAs. Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento
Madrid, Espafa, 8 a 12 de abril. Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el En-
vejecimiento 2002. Disponible en: http://social.un.org/index/Portals/0/ageing/documents/
Fulltext-SP.pdf.

(29)  InsTiTuTO NACIONAL DE Estapistica Y Censos, Encuesta Nacional sobre Calidad de Vida de
Adultos Mayores 2012, Instituto Nacional de Estadistica y Censos-INDEC, Buenos Aires,
2014, pags. 9 a 19; Dasovg, M. 1., Los derechos de los ancianos, primera parte, cap. Il
pags. 79 a 110; Dasove, M. 1., «La condicién de la mujer anciana desde la perspectiva del
derecho», Bioética y bioderecho, vol. 1, Rosario, FlJ, 1996, pags. 49 a 54; Derecho de la
vejez. Fundamentos y alcance, pags. 36 a 47.

(30)  Dasovi, M. I., «Derecho y multigeneracionismo: o los nuevos desafios de la responsabi-
lidad juridica familiar en la vejez», pags. 39 a 54; «Elder Law: a need that emerges in the
course of life»; Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 36 a 47.
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enfermedades estructurales e irreversibles, como en el caso de los deterioros
cognitivos que en estadios avanzados nublan o impiden el discernimiento y la
autonomia personal®".

En el plano econémico, el envejecimiento multigeneracional se desenvuel-
ve como un proceso de progresiva dependencia. Cabe recordar que una de
las pérdidas que los ancianos deben afrontar se vincula con el cese de sus
actividades laborales lucrativas. Pero, ademads, un gran porcentaje percibe un
beneficio previsional que no llega a cubrir sus requerimientos®?. Poco a poco,
las generaciones concurrentes tejen entre si una compleja red distributiva de
recursos®?.

La perspectiva cultural muestra ademas que el envejecimiento multigenera-
cional puede ser entendido como una variante del multiculturalismo, del plura-
lismo politico y del plurijuridismo®¥. Cada generacién esgrime en su haber una
forma de entender la vida, codigos de convivencia y practicas discursivas que le
son propios, experiencias politicas diversas, memorias colectivas diferenciables
entre si y valores especificos. Estas culturas interactdan entre si, se «arrastran»

(31)  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SaLUD; Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud,
Ginebra, OMS, 2015, pags. 28 a 37. Disponible en: https://www.who.int/ageing/publica-
tions/world-report-2015/es/.

(32)  BELLNAYRIGOYEN, J., La economia politica de los fondos de pensiones, UCEL, Rosario, 2004,
pag. 12.

(33)  ORGANIZACION DE LAs NAciONEs UNipas, Comision Econémica para América Latina y el
Caribe; El envejecimiento de la poblacién latinoamericana: shacia una relacion de de-
pendencia favorable? Disponible en: http://www.cepal.org/es/publicaciones/7152-en-
vejecimiento-la-poblacion-latinoamericana-relacion-dependencia-favorable; Di TuLtio
Bupassi, R., «El Derecho alimentario de los ancianos», Derecho de Familia. Revista Inter-
disciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, vol. 38, 2008, pags. 64 a 82; Cavo ORTEGA, R.
/ Garcla CALVENTE, Y., Situaciones de dependencia: regulacién actual y nuevas perspec-
tivas, Thomson — Civitas, Pamplona, 2007; Ciuro CaLpbani, M. A., «Derecho de la Ancia-
nidad», Investigacion y Docencia, nim. 20, 1992, pags. 35 a 40; Bazo, M. T., «La vejez
como problema social», en Sociedad y Poblacion Anciana, Sanchez Vera (ed.), Univer-
sidad de Murcia, Murcia, 1993, pags. 181 a 192; Ciuro CaLbani, M. A., «Comparacién
jusfiloséfica del Derecho de Menores y el Derecho de la Ancianidad», Investigacion y
Docencia, nim. 25, 1995, pags. 7 a 11; Dasove, M. |., Derecho de la vejez. Fundamen-
tos y alcance, pag. 38.

(34)  Kymuca, W., Ciudadania multicultural, Paidés, Barcelona, 1995, pags. 23 a 87; Tavior, C.,
Multiculturalismo y la politica del reconocimiento, Fondo de Cultura Econémica, México,
1993; Briones, C., La alteridad del cuarto mundo, Colihue, Buenos Aires, 1998; PrIETO SAN-
cHis, L., «<Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial», Doxa, nim. 15-16, 1994,
pags. 367 a 387; Geertz, C., Los usos de la diversidad, Paidds, Barcelona, 2006; SarTori, G.,
La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, Taurus. Madrid, 2001;
DE YTURBE, C., Multiculturalismo y derechos, Instituto Federal Electoral, México, D.F., 2008;
DaBove, M. 1., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 36 a 47.
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de un grupo a otro, dialogan y compiten, sedimentan y estratifican, en un uni-
verso heterogéneo de significaciones®?.

Junto a ello, desde el punto de vista biografico llegar a la vejez no siempre
conlleva situaciones positivas, mas bien sucede lo contrario. Paulatinamente,
la persona va quedando sometida a una compleja posicién juridica de gran
fragilidad, que termina lesionando sus DD. HH. Asi, la dindmica social la torna
vulnerable, en tanto la estereotipa y la constrifie en su dmbito de actuacion de-
bido a los persistentes prejuicios «viejistas», es decir, percepciones negativas y
falsas en torno a la vejez®®. El sistema normativo la debilita al no ofrecerle un
marco completo de empoderamiento y proteccién acorde. También la aminoran
los valores juridicos imperantes al no reconocer a la vejez como un dato dife-
renciador relevante para el sistema juridico.

En este marco no resultard extraio que la persona de edad avanzada vea
debilitada su voluntad y padezca situaciones de desproteccion juridica y de
discriminacién. Pero tampoco serd infrecuente que su vida y su patrimonio se
vean afectados negativamente, por causa de las disfuncionalidades de un régi-
men juridico disefiado para una realidad poblacional muy distinta a la que hoy
se nos presenta®”.

El envejecimiento multigeneracional es, pues, un fendmeno complejo que
afecta a las comunidades, tanto como a la vida de las personas en particular.
Nace con los cambios demogréficos de la segunda mitad del siglo XX. Se ali-
menta del aumento de la esperanza de vida que permite la convivencia simulta-
nea de varias generaciones. Pero también se consolida, como dice Bossio, con
el devenir del tiempo de los derechos y la creciente conciencia del pluralismo

(35)  De Souza Minavo, M.C., «Visdo antropoldgica do envelhecimento humano», Velhices. Re-
flexbes contemporéneas, San Pablo, PUC-SP, 2006, pags. 47 a 59.

(36)  BuTLER, R., «Age-ism: another form of bigotry», The Gerontologist, vol. 9, nim. 4, 1969,
pags. 243 a 246; Levy, B. R./Banaji, M. R., «<Implicit ageism», en Topp, D. N. (Ed.), Ageism:
Stereotyping and prejudice against older persons, The MIT Press, 2002, pags. 49 a 75; |a-
cus, R., «Identidad social y variaciones del si mismo en la vejez, entre los discursos moder-
nos y posmodernos», en MonTes De Oca, V. (Coord.), Envejecimiento en América Latina y el
Caribe. Enfoques en investigacion y docencia de la Red Latinoamericana de Investigacion
en Envejecimiento, México, 2013, pags. 75 a 89; PoNck, S., Personas adultas mayores y no
discriminacién. Mirada desde la psicologia, Instituto Nacional contra la discriminacion, la
xenofobia y el racismo, Buenos Aires, 2016, pags. 17 a 36; lacus, R. / Castro, I. / PETRAN-
GoLo, M. / TucHMANN, P., Practicas no discriminatorias en relacion con adultas y adultos
mayores, Instituto Nacional contra la discriminacién, la xenofobia y el racismo, Buenos
Aires, 2009, pags. 11 a 35; Dasove M. 1., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance,
pags. 39 a 47.

(37)  Acerca de la discusién en torno a las distintas acepciones de la vejez puede consultarse:
DaBove M. 1., Los derechos de los ancianos, Cap. ll, especialmente, pags. 103 a 110; De-
recho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 28 a 32.
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juridico. Es un fenémeno social, multitemporal, plurieconémico y multicultu-
ral, que incide en el reconocimiento y en la proteccién de los DD. HH. en su
conjunto®®.

1. LA FORMALIZACION DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES FUNDA-
MENTALES: EL PROCESO DE ESPECIFICACION

El derecho de la vejez es fruto de una lenta evolucién, cuyos precedentes
mas remotos se hallan en los modelos juridico-politicos inglés, americano y
francés de la modernidad, a partir de los cuales fue posible la positivacion, ge-
neralizacién e internacionalizacién de los derechos fundamentas®?.

Como nos recuerda Peces BArsa, la positivacion fue el resultado de los postu-
lados del iusnaturalismo racionalista, «al centrar el paso del estado de natura-
leza al de sociedad en el contrato social, asi como por la justificacion, a través
suyo, del poder, cuya primera funcién soberana era crear el derecho»“?.

La generalizacién fue consecuencia de la dimension de la igualdad formal,
expresada en el art. primero de la Declaracién francesa de derechos del hombre
y del ciudadano cuando afirma que «todos los hombres nacen y permanecen
libres e iguales en derechos»“". También dio lugar a la codificacién y al consti-
tucionalismo liberal de fines de siglo XIX 'y principios del XX“?.

El proceso de internacionalizacion fue fruto de la afirmacién de la igualdad
material y del constitucionalismo social del siglo XX. También lo fue del re-
conocimiento de la universalidad de los derechos“® gracias a la constitucién
de NN. UU., en 1945, que le dio validez mas alla del ordenamiento estatal y

(38)  Leeson, G. W., «Prepared or Not, Latin America faces the Challenge of Aging. Current
History», Journal of Contemporary World Affairs, vol. 110, ndm. 733, 2011, pags. 75 a 80;
AAVYV, «Future Ageing in Southeast Asia: demographic trends, human capital and health
status», en NURVIDYA Y ANANTA (eds.), Older Persons in Southeast Asia, Institute of Southeast
Asian Studies (ISEAS), Singapur, 2009, pags. 47a 67; LessoN, G. W., «Demography, politics
and policy in Europe», en Lubow, P. (ed.), Setting EU Priorities, The European Strategy Fo-
rum, Ponte de Lima, 2009, pags.102 a 124.

(39)  Alrespecto puede verse: Peces BarBa MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentales, pags.
154 a 162; Peces BARBA MARTINEZ, G. / FERNANDEZ GARCIA, E., Historia de los derechos fun-
damentales, t. Iy Il, vol. 1 a 3; Perez Luro, A. E., Derechos humanos, estado de derecho y
constitucion, pags. 52 a 93.

(40)  Peces Barea MarTiNez, G., Derecho y Derechos Fundamentales, pags. 23 a 112.

(41) Disponible en: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_
mm/espagnol/es_ddhc.pdf.

(42)  DaBovg, M. L., Los derechos de los ancianos, pags. 440 a 471.

(43)  NiNno, C. S., Ffundamentos de derecho constitucional, Astrea, 1. ed., 4. reimp., Buenos
Aires, 2013, pags. 36 a 42.; Bipart Campos, G. ., Teoria general de los derechos humanos,
Astrea, Buenos Aires, 1991, pags. 29 a 45.
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sin Iimite espacial“?. Desde entonces, los DD. HH. son considerados no solo
generales y abstractos sino también, comunes a todas las personas en todo el
mundo“. Es decir, quedaron consagrados como un nuevo «ius commune»“®

Con todo, el derecho de la vejez le debe su configuracién actual al proceso
de especificacion de los derechos iniciado por NN. UU. a partir de la década
de 1950“”. Este proceso llega hasta nosotros como un fenémeno dialéctico y
complejo, dentro del cual se pudo amalgamar la afirmacién de los derechos
civiles y politicos del liberalismo moderno, con la posterior expansién de los
derechos econémicos, sociales y culturales, del constitucionalismo social con-
temporaneo.

Norserto Bogsio ha definido esta evolucién como «el paso gradual, pero
siempre muy acentuado, hacia una ulterior determinacién de los sujetos titu-
lares de derechos». Supuso una ruptura con el modelo racional y abstracto de
la modernidad y una cierta aproximacion a la igualdad material, al completar
la idea de los destinatarios genéricos —hombres y ciudadanos—, con la de las
personas situadas como mujeres, nifios, administrados, consumidores, usuarios
de servicios publicos, personas con discapacidad o mayores, y al matizar tam-
bién sus contenidos con la aparicién de los derechos vinculados al medio am-
biente, a la paz y al desarrollo®?.

En consecuencia, el derecho de la vejez es fruto de una sintesis dialéctica en-
tre la concepcion abstracta del ser humano de la modernidad y su versién mas
radical, material y positiva de los contemporaneos*“?. Se proyecta en los contor-
nos de una idea diferente de lo humano. Expresa una concepcién de la persona
situada, es decir, corpdrea, especifica, distinta, necesitada y contingente; pero,
a la vez, genérica e igualmente circunstanciada. Vislumbra asi una vision de la
vida dibujada desde su yo biolégico, histérico y cultural; biograficamente tnica
y poblacionalmente diversa®.

(44)  Peces Barea MARTiNEZ, G., Derecho y Derechos Fundamentales, pags. 154 a 160.

(45)  BiparT Campos, G. J., Teoria general de los Derechos Humanos, pags. 313 y ss.; SAGUEs, N.
P., Manual de Derecho Constitucional, Astrea, 2.* ed, 1.% reimp., Buenos Aires, 2014, pags.
4a13.

(46)  Casas, M. G./Diaz Ricci, S. / Lopez TestA, D./ NADER, E., lus commune, Astrea, Buenos Aires,
2020, passim.

(47)  Bossio, N., El tiempo de los derechos, trad. pe Asis Roig, R., Sistema, Madrid, 1991, pags.
63 a 84.

(48)  DaBovg, M. L., Los derechos de los ancianos, pag. 438; Derecho de la Vejez. Fundamentos
y alcance, pags. 123 a 136.

(49)  Dasovg, M. L., Los derechos de los ancianos, pag. 436; Derecho de la Vejez. Fundamentos
y alcance, pags. 54 a 72.

(50)  DaBovg, M. 1., Los derechos de los ancianos, pag. 440; Derecho de la Vejez. Fundamentos
y alcance, pags. 21 a 32.

43



Maria Isolina Dabove

Por ello, cuando hoy hablamos de una nifa, un joven o una persona mayor,
o bien, del educando y del educador, del varén y de la mujer, del cientifico, del
artista, del productor, del empresario, del obrero o del consumidor, lo hacemos
pensando en categorias existenciales relevantes. De modo tal que en esta con-
cepcién del ser humano situado, se hace referencia al lugar real que ocupan las
personas en sus circunstancias. Se hace alusion al punto de contacto entre el
hombre y su realidad, a su condicién de sujeto capaz de dar cuentas de sus ne-
cesidades, de su libertad y de los modos comunicacionales de su existencia®".

En este nuevo despliegue de lo juridico, observa PriETo SANCHIS, se concede
ahora la palabra a unos individuos que ya no pueden hacer abstraccion de
su historia, ni de su especifica condicién social. Ni es necesario «mutilar par-
te de su existencia, a la hora de definir los principios de un modelo justo de
sociedad»®?. Este nuevo paradigma dio lugar a un gran ndmero de documentos
internacionales novedosos, que impulsaron el desarrollo de este campo®?.

La primera referencia ilustrativa de este proceso es la Declaracion de Dere-
chos del Nifo, de 1959. Luego se sucedieron, entre otras, la Declaracién sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacion de la Mujer, en 1967; la
Declaracion de Derechos del Disminuido Mental, de 1971; el Plan de Accién
Internacional de Viena sobre el envejecimiento, de 1982, los Cinco Principios
en favor de las Personas de Edad, de 1991, el Plan de Accién sobre el envejeci-
miento de Madrid, de 2002, y la CDPD, de 2006, entre otros.

En el estadio actual, la comunidad internacional sigue compelida a resolver dos
problemas relevantes que afectan al derecho de la vejez. En palabras de Bossio,
es necesario por un lado, «aprestar garantias validas para esos derechos universal-
mente declarados»; pero de otro, urge lograr el perfeccionamiento de su contenido,
«articulandolos, especificandolos, actualizandolos, de modo tal que no cristalicen y
se vuelvan rigidos en férmulas, tanto mas solemnes cuanto mas vacios»©¥.

(51)  Aun cuando este «si mismo» sea poco o esté demasiado recortado, no esta aislado. Esta
atrapado en un caflamazo de relaciones mas complejas y méviles que nunca. Joven o
viejo, hombre o mujer, rico o pobre, el si mismo, siempre esta situado sobre nudos de
circuitos de comunicacion. A partir de este lugar de comunicacion, el ser humano situado
adquiere significacion y poder: presencia. Al respecto vid.: Lyotarp, ). F., La condicion
postmoderna, trad. ANTOLIN RaTO, M., Rei, Buenos Aires, 1995, pags. 37 a 89; Dasove, M.
I, Derecho de la Vejez. Fundamentos y alcance, pag. 64.

(52)  Prieto SaNcHis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pags. 57 a 92.Y también vid.:
Nino, C. S., «Autonomia y necesidades basicas», Doxa, nim. 7, 1990, pags. 21 a 54; Da-
BOVE, M. I., Los derechos de los ancianos, pag. 440.

(53)  Bossio, N., El tiempo de los derechos, pags. 110 a 119; Nikken, P., «Los derechos del nifio, de
los ancianos y de la mujer: su proteccién internacional», Revista del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, nim. 4, julio — diciembre, 1986, pags. 32 a 41 y pags. 15 a 23.

(54)  Bossio, N., El tiempo de los derechos, pags. 111.



2. El derecho de la vejez y la Constitucién Espafola

3.1.  El reconocimiento de la vejez en Naciones Unidas

La ONU ha ido generando una serie de documentos que contienen princi-
pios orientadores y criterios de interpretacion, que han servido de base para el
desarrollo del derecho de la vejez. De esta evolucién se destacan: el Plan de
Accién Internacional de Viena sobre el Envejecimiento, de 1982¢, los Cinco
Principios en favor de las Personas de Edad, de 1991, y el Plan de Accién sobre
el Envejecimiento de Madrid, de 2002%°.

Es interesante recordar también que la primera propuesta de reconocimiento
formal de derechos especificos para las personas mayores fue postulada por la
Republica Argentina, en septiembre de 1948. Dias antes, el 28 de agosto, Eva
Perén habia escrito y proclamado en su pais el «<Decdlogo de los derechos de la
ancianidad»®”, cuyo texto fue enviado para ser tratado por la Tercera Comisién
de la Asamblea General de Naciones Unidas, en su tercer periodo de sesiones

(55)  ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA MUNDIAL SOBRE EL ENvEECIMIENTO, Plan de ac-
cién internacional de Viena sobre el envejecimiento, Viena, 26 julio a 6 de agosto de 1982,
disponible en: http://200.29.21.4/~gerontol/postnuke/docs/planviena.doc.

(56)  ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA MUNDIAL SOBRE EL ENVEECIMIENTO, Plan de
Accién Internacional sobre el Envejecimiento, Madrid, 12 de abril de 2002, disponible en:
http://200.29.21.4/~gerontol/postnuke/pdf/Plandeaccion2002.pdf.

(57)  D.Nam. 32.138/1948, del 15 de octubre, mediante el cual, el Poder Ejecutivo oficializa el
decélogo de los derechos de ancianidad. Este texto fue incorporado a la Carta Magna de
1949, en vigor hasta el afio 1956. Constitucion Argentina de 1949. Cap. Ill: «<Derechos del
trabajador, de la familia, de la ancianidad y de la educacién y la cultura. lll. De la ancia-
nidad: 1. Derecho a la asistencia. Todo anciano tiene derecho a su proteccion integral, por
cuenta y cargo de su familia. En caso de desamparo, corresponde al Estado proveer a dicha
proteccion, ya sea en forma directa o por intermedio de los institutos y fundaciones crea-
dos, o que se crearen con ese fin, sin perjuicio de la subrogacién del Estado o de dichos
institutos, para demandar a los familiares remisos y solventes los aportes correspondientes.
2. Derecho a la vivienda. El derecho a un albergue higiénico, con un minimo de como-
didades hogarenas es inherente a la condicién humana. 3. Derecho a la alimentacién. La
alimentacion sana, y adecuada a la edad y estado fisico de cada uno, debe ser contem-
plada en forma particular. 4. Derecho al vestido. El vestido decoroso y apropiado al clima
complementa el derecho anterior. 5. Derecho al cuidado de la salud fisica. El cuidado
de la salud fisica de los ancianos ha de ser preocupacion especialisima y permanente. 6.
Derecho al cuidado de la salud moral. Debe asegurarse el libre ejercicio de las expansio-
nes espirituales, concordes con la moral y el culto. 7. Derecho al esparcimiento. Ha de
reconocerse a la ancianidad el derecho de gozar mesuradamente de un minimo de entre-
tenimientos para que pueda sobrellevar con satisfaccién sus horas de espera. 8. Derecho
al trabajo. Cuando el estado y condiciones lo permitan, la ocupacién por medio de la la-
borterapia productiva ha de ser facilitada. Se evitara asi la disminucién de la personalidad.
9. Derecho a la tranquilidad. Gozar de tranquilidad, libre de angustias y preocupaciones,
en los afos Gltimos de existencia, es patrimonio del anciano. 10. Derecho al respeto. La
ancianidad tiene derecho al respeto y consideracién de sus semejantes». Disponible en:
http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleglnternet/anexos/195000-199999/196040/norma.htm.
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del 18 de noviembre de ese afo. Argentina sostuvo su pedido desde entonces,
hasta que en 1982 se logré el Primer Plan Internacional sobre el Envejecimiento
de Viena, ya mencionado®?.

En 2003 la Primera Conferencia Regional Intergubernamental sobre Enve-
jecimiento en América Latina y el Caribe inici6 la tarea de construccion de
un espacio institucional para debatir la necesidad de elaboracién de una Con-
vencioén internacional de DD. HH. para las personas mayores. Desde entonces
Latinoamérica, representada por Argentina, Chile, Brasil, Uruguay y Costa Rica,
trabajé en la generacion de vias para el cumplimiento de este fin.

Muchas instituciones fueron parte de este proceso. Intervinieron organismos
internacionales, tales como la Centro Latinoamericano y Caribefio de Demogra-
fia (CELADE) y la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
y de la OEA. Participaron universidades, en cuyo marco el Centro de Investiga-
ciones en Derecho de la Vejez de la Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional de Rosario, los Grupos de Investigaciones de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires y de la Universidad Nacional de Cérdoba vy el
Observatorio de derechos humanos de las personas mayores de la Universidad
de Mordn, fueron parte. También colaboraron organizaciones no gubernamen-
tales, entre las cuales se destacan: INPEA —International Network for the Pre-
vention of Elder Abuse—; Help Age, y GAROP —Global Alliance for the Rights
for Older Persons—".

Gracias a esta interaccion, el 6 de diciembre de 2007 se aprobé la Declara-
cién de Brasilia; en 2007, la de Santiago de Chile (Camino a Madrid + 5), y se
realizaron las reuniones de seguimiento de Buenos Aires. Los Estados impulsa-
ron la elaboracién de una Convencion en NN. UU.“?, y trabajaron en la identi-
ficacién de principios valorativos que podrian servir de base®".

El 21 de diciembre de 2010, la Asamblea General de Naciones Unidas cred
el Grupo de Trabajo de Composicion Abierta sobre Envejecimiento (Open En-
ded Working Group on Ageing), en el cual participan todos los EEMM, repre-

(58)  DaBovg, M. L., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 143 a 145.

(59) Dasovg, M. I., Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, pags. 127 a 132; Roqut, M.,
«El camino de la comunidad internacional», en Dasove, M. |. (dir.), Derechos humanos de
las personas mayores. Acceso a la justicia y proteccién internacional, Astrea, Buenos Aires,
2015, Cap. lll, pags. 67 a 74.

(60)  RoquE, M., «El camino de la comunidad internacional», pags. 70 a 73.

(61)  Dasovg, M. I./ DiTuLLio Bupassi, R. G.; Bases y puntos de partida para la convencion inter-
nacional de derechos humanos en la ancianidad: la calidad de vida como meta; «Libro de
Actas del X Congreso Nacional de Sociologia Juridica. Legalidad y Legitimidad: confron-
taciones sociales en torno al Derecho», Clacso, UNC y Sociedad Argentina de Sociologia
Juridica, Cérdoba, 2009.
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sentantes de organizaciones del sistema de las NN. UU. y observadores®?. Tiene
como misién incrementar la proteccion de los DD. HH. de las personas de
edad a través del estudio del marco internacional vigente. También se propone
la deteccion de sus posibles deficiencias y la elaboracion de herramientas que
permitan subsanarlas (art. 28, Res. 65/182)®%.

Los Grupos de Trabajo han sesionado anualmente desde abril de 2011, en
la sede de NN. UU. de Nueva York, bajo la presidencia de la Republica Argen-
tina. En su marco, se elaboraron informes sobre los DD. HH. de las personas
mayores en cada uno de los paises participantes. Al mismo tiempo, se retom6
el contenido de los Cinco Principios en favor de las Personas de Edad de 1991,
para establecer puntos de partida minimos y comunes a ser considerados en la
futura Convencién Internacional®?.

En 2014, se creo el cargo de «Experto independiente sobre el disfrute de
todos los derechos humanos por las personas de edad»®; forma parte de los
procedimientos especiales y es nombrado por el Consejo de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas. Debe examinar e informar sobre temas o cuestiones
especificas de la vejez. El cargo se ejerce a titulo honorario, ya que no forma
parte del personal de NN. UU. Tampoco representa a los gobiernos de los
Estados parte, a fin de garantizar la independencia y transparencia de sus
opiniones®®®.

En el primer informe anual, la experta independiente designada, Rosa Korn-
FELD MATTE, sefialé la necesidad de tratar como temas prioritarios la cuestion de
la autonomia y los cuidados de las personas mayores. Subray6 la urgencia de
trabajar desde un paradigma incluyente, evitando el enfoque centrado en la en-
fermedad y la dependencia funcional. Destacé la importancia de unir esfuerzos
contra el abuso y la violencia en la vejez, prestando particular atencién respecto
de las mujeres de edad. Advirti6 sobre la necesidad de abordar la problematica
del cambio climético y sus efectos desproporcionados sobre esta poblacion, el
desarrollo de politicas de gestion para la reduccion del riesgo de desastres, y la
promocién de un enfoque de derecho en los cuidados de los mayores con de-
mencia. También sefialo que «la revolucién demogréfica no tiene fronteras». El
envejecimiento afecta de manera creciente y sostenida a todas las regiones del
mundo. Por lo tanto, «el enfoque basado en la universalidad e indivisibilidad de

(62)  NAcioNEs UNIDAS. AsamBLEA GENERAL, Resolucion 65/182.

(63)  Disponible en: http://social.un.org/ageing-working-group/.

(64)  Unitep Narion, Open-ended Working Group on Ageing for the purpose of strengthening
the protection of the human rights of older persons. Disponible en: http:/social.un.org/
ageing-working-group/.

(65)  Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Issues/OlderPersons/IE/Pages/IEOlderPersons.aspx.

(66)  Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Issues/OlderPersons/IE/Pages/IEOlderPersons.aspx.
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los derechos asegurara que todas las personas de edad, sin ninguna distincién,
puedan ejercer sus derechos sin discriminacién y en igualdad de condiciones;
e implica el respeto a la vida, a la integridad personal, la inclusién social, eco-
noémica, cultural y politica»®”.

En mayo de 2020, CLaubia MaHLER fue la sucesora elegida. Entre sus primeras
expresiones publicas sefald su profunda preocupacion por la falta de escucha
hacia las personas mayores en la pandemia que ha causado estragos en sus de-
rechos y libertades®®.

3.2.  Ellogro de la Organizaciéon de Estados Americanos

Simultdneamente a este proceso universal, la OEA trabajo en el desarrollo de
un instrumento para su region, en cuyo marco, el 15 de junio de 2015 se aprob6
la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas mayores. Este documento, vinculante en su derecho interno para
todos los paises que lo ratifiquen, es el primero en su género y constituye un hito
dentro del proceso de evolutivo del derecho de la vejez®.

Entre sus precedentes se cuenta la primera conferencia regional interguber-
namental sobre envejecimiento, celebrada en 2003, en Santiago de Chile. Lue-
go se aprobd la Declaracion de Brasilia de 2006, en cuyos arts. 25 y 26 se
establecié la necesidad de trabajar hacia una convencién especifica. En 2007,
se realizé la Segunda Conferencia Regional en Buenos Aires. También fueron
importantes la resolucién 644 de la CEPAL-CELADE de 2008; la Primera Reu-
nién de Seguimiento de la Declaraciéon de Brasilia, en Rio de Janeiro, en 2008;
laV Reunién Cumbre de las Américas, realizada en Trinidad y Tobago, en 2009,
que aprob6 la Declaracién de Compromiso de Puerto Espafia; la Segunda Reu-
nién de Seguimiento de la Declaracién de Brasilia de Buenos Aires, en 2009, y
la Tercera, que se realizé en Santiago de Chile, ese mismo afio.

Asimismo, en junio de 2010, se celebr6 en Lima la 40.* Asamblea General de
la OEA. En ella se dict6 la Resolucién AG/RES 2562, que convocé a todos los Esta-
dos americanos a trabajar en la incorporacién de los estandares de DD. HH. sobre
vejez en sus politicas publicas, a adecuar sus normativas y a unificar criterios que
pudieran ser acercados al sistema universal.

(67) Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News
ID=16573&LangID=S.

(68) Disponible en: https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News
ID=25953&LangID=E.

(69)  RoquE, M. «El camino de la comunidad internacional», pags.67 a 74; PocHTAR, N., / Psze-
MIAROWER, S. N., Personas adultas mayores y derechos humanos, pags. 79 a 93; DABove, M.
., / PrRuNOTTO LABORDE, A., dirs, Derecho de la ancianidad, pags. 29 a 49.
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Por Gltimo, la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
reunida en San José de Costa Rica en 20127%, aprobé la Carta de Derechos
Humanos de las Personas mayores”". En ella, ademas de reconocer la critica
situacion de vulnerabilidad de las personas en la vejez, se exhort6 a estudiar
la viabilidad de sancionar una convencién internacional y otra interamericana
especificamente referida a los derechos de la vejez. Junto a lo cual, la OEA
planteé la necesidad de designar a un relator especial, encargado de velar por
la promocién y proteccion de los DD. HH. de este colectivo de edad avanzada.
Este relator fue designado en el ano 20192

Sobre esta rica historia de consensos politicos y juridicos internacionales
y regionales, la OEA dio origen a la Convencion Interamericana sobre la Pro-
teccion de los Derechos Humanos de las Personas mayores, aprobada por la
45.2 Asamblea General el 15 de junio de 201572

(70)  En el marco de la Tercera Conferencia Regional Intergubernamental sobre envejecimiento
en América Latina y el Caribe.

(71)  También, «los Estados expresaron su compromiso de reforzar la proteccién de los dere-
chos humanos en el dmbito nacional mediante medidas tales como: trato diferenciado
y preferencial hacia las personas mayores; adopcion de leyes especiales de proteccion;
atencién prioritaria a las personas mayores en la tramitacion de procesos administrativos y
judiciales, asi como en los beneficios y prestaciones que brinda el Estado». También sefia-
laron la necesidad de «desarrollar politicas piblicas y programas dirigidos a aumentar la
conciencia sobre estos derechos y su participacién en organizaciones de la sociedad civil
y en los consejos». Se acord6, ademds, «mejorar los sistemas de proteccién social para
que respondan efectivamente a las necesidades de las personas mayores, por medio de la
universalizacién del derecho a la seguridad social y a la salud». Se insté a la creacién de
los servicios sociales necesarios para brindarles cuidado, promoviendo a la vez su inde-
pendencia, autonomia y dignidad. Por otra parte, la Carta de San José hizo hincapié en las
obligaciones que tienen los Estados para erradicar las miltiples formas de discriminacion
que afectan a las personas mayores, «con especial énfasis en la discriminacién basada en
el género y entregar asistencia prioritaria y preferencial a las personas mayores en situa-
ciones de emergencia o desastres naturales». CeraL, Carta de San José sobre los derechos
de las personas mayores de América Latina y el Caribe. Disponible en: http://www.cepal.
org/es/publicaciones/carta-de-san-jose-sobre-los-derechos-de-las-personas-mayores-de-
america-latina-y-el caribe.

(72)  RoquE, M. «El camino de la comunidad internacional», pags. 67 a 74; Dasove, M. |.; De-
rechos humanos de las personas mayores, pags. 20 a 30.

(73)  La Convencién fue aprobada por Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas (Commonwealth
de las), Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Do-
minica (Commonwealth de), Ecuador, El Salvador, EE. UU., Grenada, Guatemala, Guyana,
Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Domi-
nicana, San Kitts y Nevis, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Suriname, Trinidad y
Tobago, Uruguay, Venezuela (Republica Bolivariana de). Disponible en: http://www.oas.
org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_perso-
nas_mayores_firmas.asp.
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Hasta ahora, siete paises lograron completar su ratificaciéon y depésito: Uru-
guay, el 18 de noviembre de 2016; Costa Rica, el 12 de diciembre de 2016; Bo-
livia, el 17 de mayo de 2017; Chile el 15 de agosto de 2017; Argentina, el 23 de
octubre de 2017; El Salvador, el 18 de abril de 2018 y Ecuador, el 21 de marzo
de 2019. La Convencién entré en vigor en el sistema regional el 11 de enero de
2017, es decir, a partir del trigésimo dia en que se deposit el segundo instru-
mento de ratificacion o adhesion en la Secretaria General de la OEA (art. 37).

En su art. 1, la Convencién establece que su objeto es «promover, proteger
y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de
igualdad, de todos los DD. HH. y libertades fundamentales de la persona ma-
yor, a fin de contribuir a su plena inclusion, integracién y participacién en la
sociedad». También tiene por fin adoptar todas las medidas de accion afirmativa
que estimen pertinentes a esta Convencion, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las previsiones de este documento.

Por su parte, el art. 2 contiene un glosario de palabras clave cuyas defini-
ciones facilitan su interpretacién y aplicacion. Los conceptos abordados son
los de: abandono, cuidados paliativos; discriminacién, discriminacién mdltiple,
Discriminacién por edad en la vejez; envejecimiento; EA y saludable; maltrato y
negligencia. Trata los conceptos de: persona mayor y de persona mayor que re-
cibe cuidados a largo plazo; el de servicios socio-sanitarios integrados; unidad
doméstica y hogar y el de la propia vejez, a la cual describe como «construc-
cién social de la dltima etapa del curso de vida».

La Convencién reconoce quince principios en su art. 3, que amplian los
Cinco Principios en favor de las Personas de Edad de Naciones Unidas”. Sin
embargo, podemos agruparlos en tres ideas fuerza: la igualdad y no discrimina-
cién basados en la vejez, la promocion de la autonomia personal y el enfoque
diferencial y preferente de sus derechos y libertades.

(74)  Art. 3: «Son principios generales aplicables a la Convencién: a) La promocién y defensa de
los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona mayor. b) La valorizacién
de la persona mayor, su papel en la sociedad y contribucion al desarrollo. c) La dignidad,
independencia, protagonismo y autonomia de la persona mayor. d) La igualdad y no dis-
criminacion. e) La participacion, integracion e inclusién plena y efectiva en la sociedad. f)
El bienestar y cuidado. g) La seguridad fisica, econémica y social. h) La autorrealizacion. i)
La equidad e igualdad de género y enfoque de curso de vida. j) La solidaridad y fortaleci-
miento de la proteccién familiar y comunitaria. k) El buen trato y la atencién preferencial.
) El enfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de la persona mayor. m) El
respeto y valorizacion de la diversidad cultural. n) La proteccién judicial efectiva. i) La
responsabilidad del Estado y participacion de la familia y de la comunidad en la integra-
cién activa, plena y productiva de la persona mayor dentro de la sociedad, asi como en su
cuidado y atencién, de acuerdo con su legislacion internas.
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El art. 4 determina cudles son los deberes generales de los Estados Parte. En-

tre ellos se destaca la obligacién de «prevenir, sancionar y erradicar» practicas
tales como el «aislamiento, abandono, sujeciones fisicas prolongadas, hacina-
miento, expulsiones de la comunidad, la negacion de nutricién, infantilizacién,
tratamientos médicos inadecuados o desproporcionados, y todas aquellas que
constituyan malos tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes que atenten
contra la seguridad e integridad de la persona mayor». Asimismo, conmina a
adoptar medidas afirmativas y ajustes razonables necesarios para el ejercicio de
derechos y el acceso a la justicia de manera expedita, y nos exige «abstenernos
de adoptar cualquier medida legislativa que sea incompatible con la misma»".

Art. 4: «Los Estados parte se comprometen a salvaguardar los derechos humanos vy li-
bertades fundamentales de la persona mayor enunciados en la presente Convencion, sin
discriminacién de ningun tipo, y a tal fin:

a) Adoptaran medidas para prevenir, sancionar y erradicar aquellas practicas contrarias a la
presente Convencion, tales como aislamiento, abandono, sujeciones fisicas prolongadas,
hacinamiento, expulsiones de la comunidad, la negacién de nutricién, infantilizacion,
tratamientos médicos inadecuados o desproporcionados, entre otras, y todas aquellas que
constituyan malos tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes que atenten contra la
seguridad e integridad de la persona mayor.

b) Adoptaran las medidas afirmativas y realizaran los ajustes razonables que sean ne-
cesarios para el ejercicio de los derechos establecidos en la presente Convencién y se
abstendran de adoptar cualquier medida legislativa que sea incompatible con la misma.
No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencién, las medidas
afirmativas y ajustes razonables que sean necesarios para acelerar o lograr la igualdad de
hecho de la persona mayor, asi como para asegurar su plena integracion social, econé-
mica, educacional, politica y cultural. Tales medidas afirmativas no deberan conducir al
mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y no deberan perpetuarse mas
alld de un periodo razonable o después de alcanzado dicho objetivo.

¢) Adoptaran y fortaleceran todas las medidas legislativas, administrativas, judiciales, pre-
supuestarias y de cualquier otra indole, incluido un adecuado acceso a la justicia a fin
garantizar a la persona mayor un trato diferenciado y preferencial en todos los dambitos.
d) Adoptaran las medidas necesarias y cuando lo consideren en el marco de la cooperacién
internacional, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado
de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna,
la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales; sin perjuicio de las
obligaciones que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho internacional.

e) Promoveran instituciones publicas especializadas en la proteccién y promocién de los
derechos de la persona mayor y su desarrollo integral.

f) Promoveran la mas amplia participacién de la sociedad civil y de otros actores sociales,
en particular de la persona mayor, en la elaboracién, aplicacién y control de politicas
publicas y legislacion dirigida a la implementacion de la presente Convencién.

g) Promoveran la recopilacion de informacion adecuada, incluidos datos estadisticos y de
investigacion, que le permitan formular y aplicar politicas, a fin de dar efecto a la presente
Convencién».
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En el Capitulo siguiente, que abarca los arts. 5 al 31, la Convencién consagra
de manera detallada los derechos y libertades fundamentales de las personas
mayores. Se refieren a la igualdad y no discriminacién por razones de edad, al
derecho a la vida y a la dignidad en la vejez, al derecho a la independencia y a
la autonomia, al derecho a la participacién e integraciéon comunitaria, a la se-
guridad y a una vida sin ningtn tipo de violencia, al derecho a no ser sometido
a tortura, ni a penas ni tratos inhumanos o degradantes.

También estd reconocido el derecho al consentimiento libre e informado en
el ambito de la salud. Al derecho a recibir servicios de cuidado a largo plazo. El
derecho a la libertad personal; de expresion, acceso a la informacién y circula-
cién. El derecho a la nacionalidad. El derecho a la privacidad y a la intimidad.
El derecho a la S. S. y el derecho al trabajo. El derecho a la salud. El derecho a
la educacion. El derecho a la cultura. El derecho a la recreacion. El derecho al
esparcimiento y al deporte. El derecho a la propiedad. El derecho a la vivienda y
a disfrutar de un medio ambiente adecuado. El derecho a la accesibilidad y mo-
vilidad personal. Los derechos politicos. El derecho de reunién y de asociacion.
Los derechos en situaciones de riesgo y emergencias humanitarias. El derecho a
igual reconocimiento como persona ante la ley. Por Gltimo, consagra el derecho
al acceso a la justicia.

El Cap.V, por su parte, establece la obligacién del Estado y de la sociedad de
trabajar para el logro de una toma de conciencia integral acerca de los derechos
de las personas en esta etapa de la vida”®. Pero, en el Cap. VI, se determinan
los sistemas de garantias y proteccion. A tal fin, la Convencién prevé la imple-
mentacion de dos instituciones: la Conferencia de Estados parte y el Comité de
Expertos””.

(76)  Cap. V. «Toma de conciencia. Art. 32: Los Estados Parte acuerdan:
a) Adoptar medidas para lograr la divulgacion y capacitacion progresiva de toda la socie-
dad sobre la presente Convencidn.
b) Fomentar una actitud positiva hacia la vejez y un trato digno, respetuoso y considerado
hacia la persona mayor y, sobre la base de una cultura de paz, impulsar acciones de di-
vulgacién, promocién de los derechos y empoderamiento de la persona mayor, asi como
evitar el lenguaje e imdgenes estereotipadas sobre la vejez.
c) Desarrollar programas para sensibilizar a la poblacién sobre el proceso de envejeci-
miento y sobre la persona mayor, fomentando la participacién de ésta y de sus organiza-
ciones en el diseno y formulacién de dichos programas.
d) Promover la inclusién de contenidos que propicien la compresion y aceptacién de la
etapa del envejecimiento en los planes y programas de estudios de los diferentes niveles
educativos, asi como en las agendas académicas y de investigacion.
e) Promover el reconocimiento de la experiencia, la sabiduria, la productividad y la con-
tribucién al desarrollo que la persona mayor brinda a la sociedad en su conjunto».

(77)  Cap. VI. «Mecanismo de seguimiento de la convencién y medios de proteccién. Art. 33:
Mecanismo de Seguimiento Con el fin de dar seguimiento a los compromisos adquiridos y
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Asimismo, la Convencién habilita la posibilidad de interponer peticiones
individuales ante la Comision Interamericana de derechos humanos, lo cual
constituye un avance importantisimo para asegurar la eficacia de sus disposi-

i 78)
ciones”?.

IV.

RECEPCION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE LAS PERSO-
NAS MAYORES

En Espafa, los derechos de las personas mayores poseen carta de ciudada-

nia constitucional desde 1978, tras la vuelta a la democracia representativa,
en su art. 50. Conforme a FIGUERUELO BURRIEZA, el precedente mds inmediato se
encuentra en el art. 43 de la Constitucién Republicana de 193179, También

(78)

promover la efectiva implementacién de la presente Convencion se establece un meca-
nismo de seguimiento integrado por una Conferencia de Estados Parte y un Comité de
Expertos El Mecanismo de Seguimiento quedara constituido cuando se haya recibido el
décimo instrumento de ratificacién o adhesién. Las funciones de la secretaria del Meca-
nismo de Seguimiento serdn ejercidas por la Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos».

Art. 36: «Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Ameri-
canos, puede presentar a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos peticiones
que contengan denuncias o quejas de violacién de alguno de los articulos de la presente
Convencién por un Estado Parte. Para el desarrollo de lo previsto en el presente articulo
se tendrd en cuenta la naturaleza progresiva de la vigencia de los derechos econémicos,
sociales y culturales objeto de proteccion por la presente Convencién. Asimismo, todo
Estado Parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacién o de
adhesion a la presente Convencioén, o en cualquier momento posterior, declarar que reco-
noce la competencia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos para recibir y
examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte ha incu-
rrido en violaciones de los derechos humanos establecidos en la presente Convencién. En
dicho caso, se aplicardn todas las normas de procedimiento pertinentes contenidas en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Los Estados Parte podran formular con-
sultas a la Comision en cuestiones relacionadas con la efectiva aplicacién de la presente
Convencién. Asimismo, podran solicitar a la Comisién asesoramiento y cooperacion téc-
nica para asegurar la aplicacion efectiva de cualquiera de las disposiciones de la presente
Convencion. La Comisidn, dentro de sus posibilidades, les brindard asesoramiento y asis-
tencia cuando le sean solicitados. Todo Estado Parte puede, en el momento del depésito
de su instrumento de ratificacion o de adhesion a la presente Convencién, o en cualquier
momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria».

Constitucion de la Repiblica Espariola de 1931.T. lll. Cap. Il. «Familia, economia y cultu-
ra. Art. 43. La familia estd bajo la salvaguardia especial del Estado. El matrimonio se funda
en la igualdad de derechos para ambos sexos, y podrd disolverse por mutuo disenso o a
peticién de cualquiera de los cényuges, con alegacion en este caso de justa causa. Los
padres estan obligados a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos. El Estado velard por
el cumplimiento de estos deberes y se obliga subsidiariamente a su ejecucién. Los padres
tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismos deberes que respecto
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guarda similitud con otras Cartas europeas, tales como el art. 38 de la Consti-
tucion Italiana® y los pfos. 10y 11 del Predmbulo de la Constitucién Francesa
de la IV Repiblica declarado vigente por la Constitucion de 1958®". Pero re-
cordemos también que estos textos emergen del Constitucionalismo social®?,
cuyas primeras formalizaciones se encuentran en la Constitucién mexicana de
1917®) y en la Ley Fundamental de Weimar de 1919%%.

De acuerdo con su Constitucién, Espafia quedé organizada como un Estado
social y democratico de Derecho basado en los valores superiores de la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico (art. 1.1). Entre los presupuestos

de los nacidos en él. Las leyes civiles regularan la investigacién de la paternidad. No podra
consignarse declaracion alguna sobre la legitimidad o ilegitimidad de los nacimientos ni
sobre el estado civil de los padres, en las actas de inscripcién, ni en filiacién alguna. El
Estado prestara asistencia a los enfermos y ancianos, proteccién a la maternidad y a la
infancia, haciendo suya la «Declaracién de Ginebra» o tabla de los derechos del nifo».
Disponible en: http://www.congreso.es/docu/constituciones/1931/1931_cd.pdf.

(80)  Constitucion de la Republica italiana de 21 de diciembre de 1947 (en vigor desde 1948).

Art. 38. «Ogni cittadino inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere ha
diritto al mantenimento e all’assistenza sociale.l lavoratori hanno diritto che siano preve-
duti ed assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in caso di infortunio, malattia,
invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria. Gli inabili ed i minorati hanno diritto
all’educazione e all’avviamento professionale. Ai compiti previsti in questo articolo pro-
vvedono organi ed istituti predisposti o integrati dallo Stato. L'assistenza privata & libera».
Disponible en: http://www.governo.it/it/costituzione-italiana/2836.
Art. 38: «Todo ciudadano incapaz de trabajar y desprovisto de los medios necesarios para
vivir tendra derecho al mantenimiento y a la asistencia social. Los trabajadores tendran de-
recho a que se prevean y garanticen los medios proporcionados a sus necesidades vitales
en caso de infortunio, enfermedad, invalidez y ancianidad y desempleo involuntario. Los
incapaces para el trabajo y los invélidos parciales tendran derecho a la educacién y a la for-
macién profesional. Las tareas previstas en el presente articulo seran asumidas por 6rganos e
instituciones constituidas o complementadas por el Estado. Sera libre la asistencia privada».
Disponible en: http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/ci1947 .html.

(81)  FicuERUELO BURRIEZA, A., La proteccidn constitucional de las personas mayores, Conferencia
pronunciada en la Universidad de Salamanca en las Jornadas «Los mayores ante el De-
recho» el dia 19 de noviembre de 2003. Disponible en: https://www.icasal.com/23355/
activos/texto/wicas_test2_pdf_23355-amztZBif8KOBqcyf.pdf.

(82) Junto a las Leyes Fundamentales mencionadas también receptaron los derechos socia-
les: la Constituciéon de la Unién de Repdblicas Socialistas Soviéticas de 1936, Cap. X; la
Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania de 1949, arts. 6.4; 7.4; 12.1; la
Constitucién Nacional de la Republica Argentina de 1949, la cual, ademas de consagrar
derechos sociales generales, también recepcioné expresamente, los derechos de la ancia-
nidad, conforme vimos anteriormente. DaBove, M. |., Derechos humanos de las personas
mayores, pags. 123 a 145; Los derechos de los ancianos, pags. 329.

(83)  Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Art. 123.

(84)  Constitucion del Reich Aleman de 1919, Parte Segunda «Derechos y deberes fundamenta-
les de los alemanes», Secciones Il a V.
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para su funcionamiento se cuenta la consagracion de la igualdad formal ante
la ley del art. 14%> y el reconocimiento de la igualdad sustancial. Sobre esta
dltima, el art. 9.2 sefala que «corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social». Asimismo, el art. 10.1 proclama
que «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a la ley y a los derechos de los
demads», son los fundamentos del orden politico y de la paz social.

4.1.  El punto de partida del articulo 50

En el marco de este Estado social y democratico, el art. 50 de la CE expresa:
«Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédi-
camente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la
tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares,
promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atende-
ran sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

Ahora bien, aunque este articulo forma parte del T. I, «<De los derechos y
deberes fundamentales», ha sido incluido en el Cap. Ill, denominado «De los
principios rectores de la politica social y econémica». En este apartado encon-
tramos también los derechos referidos a la familia y nifez®, el progreso eco-
némico y la S. S.%7, los trabajadores®, la proteccién de la salud®?, el acceso
a la cultura, a la ciencia y tecnologia®?, a un medio ambiente adecuado®”, al
patrimonio histérico, artistico y cultural®?, a la vivienda®?, a la a participacion
libre y eficaz de la juventud en el desarrollo®, a la proteccién e integracion
de las personas con discapacidad®?, a la defensa de los consumidores®®, y a

(85) CE. Art. 14: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimina-
cién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condi-
cién o circunstancia personal o social».

) CE. Art. 39.

) CE.Arts. 40 y 41.

) CE. Art. 42.

) CE. Art. 43.

) CE. Art. 44.

) CE. Art. 45.

) CE. Art. 46.

) CE.Art. 47.

) CE. Art. 48.

) CE. Art. 49.

) CE. Art. 51.
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la regulacién de las organizaciones profesionales que contribuyan a la defensa
de los intereses econémicos®”. Por ello, en primer lugar cabe inferir que fueron
incorporados en calidad de derechos sociales, de prestacién, conforme al uso
tradicional de esta clasificacion en el marco de los DD. HH.

Sin embargo, con la evolucion de esta concepcién surgieron importantes
interrogantes en torno a su alcance y condicion. Entre otros, fue necesario saber
si los derechos fundamentales reconocidos en el art. 50 resultaban directamente
operativos, es decir, «resistentes ante la voluntad de cualquiera de los 6rganos
politicos que encarnan el poder constituido»“®, como parece desprenderse del
enunciado del T. I. O bien, si eran derechos disminuidos, en tanto principios
programaticos de organizacion®?.

La cuestion se complica si a ello le sumamos el problema de las garantias
que la CE establece para estos derechos. «El reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo Ill —sefala el art.
53.3—, informaran la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién
de los poderes puiblicos. Solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordi-
naria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen». Ahora,
desde este precepto no queda claro hasta dénde las exigencias de igualdad
sustancial «pueden fundamentar una posicion subjetiva andloga a la que pro-
porcionan las exigencias de igualdad formal». Como tampoco se sabe «si,
con base en el articulo 14 y sin mediacién legislativa, es posible reclamar una
discriminacién inversa del mismo modo que se reclama la eliminacién de una
discriminacioén directa».

Como es l6gico suponer, la ambigliedad de este mecanismo regulador pron-
to se vio reflejada en el dmbito de la jurisprudencia y la doctrina dando lugar
a posturas encontradas®’. No obstante, los pronunciamientos del TC han sido

(97)  CE. Art. 52.

(98)  Prieto SaNcHis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pags. 97; 100 y 103. «Los de-
rechos fundamentales son derechos constitucionales y, por tanto, resistentes ante la vo-
luntad de cualquiera de los 6rganos politicos que encarnan el poder constituido. Este es,
seguramente, el Gnico rasgo comdn que presentan todos los derechos que, bajo una u otra
ribrica, recoge el Titulo | de la Constitucion; son derechos constitucionales».

(99)  PrieTO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pags. 100 y 185; Perez Luro, A.
E., Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, pags. 66 a 67 y pag. 95; Peces
Barea, G., Escritos sobre derechos fundamentales, pag. 195; Ara PiNILLA, ., Las transforma-
ciones de los Derechos Humanos; Madrid, Tecnos, 1990, pag. 46.

(100) Prieto SancHis, L., «lgualdad y minorias», Derechos y Libertades. Revista del Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas, nim. 5, afio Il, julio-diciembre de 1995, pag.
112 pag. 145.

(101) «La identificacién entre derechos fundamentales y derechos constitucionales no es, sin
embargo, pacifica, y la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional resulta cuando
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tanto reiterados, como unanimes, en favor de la eficacia de todos los preceptos
constitucionales y de su virtualidad para fundar decisiones judiciales®.

Con todo, el creciente envejecimiento poblacional de la actualidad sigue
generando nuevos desafios, motivo por el cual ain es dificil deducir el nivel
de resistencia que cabe esperar de los derechos del art. 50, en relacién con el
que ofrecen las libertades pdblicas de la Sec. 12, Cap. I, del T. I de la CE"®». Un
ejemplo que ilustra hoy la fragilidad derivada de esta ambivalencia lo constituye
la palmaria vulneracién de los derechos de las personas mayores vinculada a
la pandemia de COVID-19. Bajo este laxo paraguas, se tomaron muchas deci-
siones iniciales que lesionaron, no solo el derecho a la asistencia sanitaria y
al bienestar, sino que también acabaron con la propia vida y dignidad de los
ancianos infectados!"*%.

Sostener que los derechos de las personas mayores son principios rectores y
pertenecen a la categoria de los derechos sociales supone afirmar que estamos
frente a un grupo de derechos fragiles, sometidos al principio econémico de pro-
gresividad y no regresividad"®. Como también importa decir que este catalogo se
ha vuelto incompleto''®®. Los derechos del art. 50 han nacido como derechos de
asistencia, derivados de la S. S. del XIX. Pero este tiempo nos obliga a resignificar-
los para dar respuestas cabales a la desigualdad y discriminacion «viejista» que
hoy padecen las personas que transitan esta etapa de la vida"”.

menos ambiguax. PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre Derechos Fundamentales, pag. 100; De
Castro Cip, B., Los derechos econémicos, sociales y culturales. Analisis a la luz de la Teoria
General de los Derechos Humanos, Universidad de Ledn-Secretariado de Publicaciones,
Leén, 1993, pag. 61.

(102) PriETO SANCHIS, L., Igualdad y minorias, pag. 144; Dasove, M. ., Los derechos de los ancia-

nos, pag.313 a 322.

PriETO SaNcHIs, L., Igualdad y minorias, pags. 145 y 148.

Un interesante testimonio nos lo ofrecen las reflexiones de Apeia CorTiINA, en Entrevis-

tas publicadas en XL Semanal. Disponibles en: https:/www.xlsemanal.com/persona-

jes/20200516/adela-cortina-altruismo-solidaridad-etica-sociedad-crisis-coronavirus.html.

También en: https://www.xlsemanal.com/personajes/20200608/residencias-ancianos-co-

ronavirus-hospitales-rechazo-social-adela-cortina.html.

(105) En lineas generales, la doctrina sitda la aparicién de estos derechos en el siglo XIX, toman-
do como referente decisivo al aflo 1848. Peces BarBA MarTiNEZ, G. «Reflexiones sobre los
Derechos Econémicos Sociales y Culturales», en Peces BArBa (D.), Escritos sobre Derechos
Fundamentales, Eudema Universidad, Madrid, 1988, pag. 198; Perez Luro, A., Derechos
humanos, estado de derecho y constitucion, pag. 120; De Castro Cip, B., Los derechos
econdmicos, sociales y culturales, pag. 39.

(106) Todos los derechos sociales constituyen, en general, una «categoria juridica de fronteras
poco nitidas». Asi lo destaca PRrIETO SANCHIs en Estudios sobre derechos fundamentales,
pag. 186. También: Ruiz MiGUEL, A., «Derechos liberales y derechos sociales», en Doxa,
nams. 15-16, 1994, pag. 652.

(107) DaBovg, M.1., Los derechos de los ancianos, pag. 319.

o O
A~ W
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4.2.

:Son solo derechos sociales?

Los derechos de las personas mayores del art. 50 presentan similitudes con
las caracteristicas que la doctrina le atribuye a los derechos sociales. Sin em-
bargo, no podemos sostener que puedan ser incluidos solo en esta categoria.
Su alcance transversal excede los ambitos de la prevision y la asistencia que le
son atribuidos.

Entre los rasgos compartidos con los derechos sociales cabe destacar:

— Su funcién de ampliacién, complemento y superacion de los derechos

proclamados en la etapa liberal clasica®®.

— Su cardcter prestacional. Requieren de una «intervencion activa de la

organizacion estatal para cubrir las necesidades que intentan satisfacer»%.
No se realizan por la sola abstencién u omision de accion.

— Su dependencia de un «entramado previo de normas de organizacion,

carentes de sancién», las cuales «generan una multiplicidad de obligaciones
juridicas de distintos sujetos, cuyo cumplimiento conjunto es necesario para
la plena satisfaccion del derecho».

(108)

(109)

(110)

(1171)
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Dt Castro Cip, B., Los derechos econémicos, sociales y culturales, pag. 34; Perez LuRo,
A. E., Derechos Humanos, estado de derecho y constitucion, pags. 90 y 96. Alli analiza
las relaciones de complementariedad que pueden derivarse de los derechos individuales
y sociales, tanto respecto de sus respectivas fundamentaciones como de sus formula-
ciones. En contra de esta interpretacion «progresista» de los derechos sociales como
la llama Ruiz MiGuEL, A., en «Derechos liberales y derechos sociales», pag. 653; Havek,
F. A., Derecho, legislacién y libertad. El espejismo de la justicia social, t. I, trad. Luis
Reic Atsiot, Unién Editorial, Madrid, 1979, pag. 172; Camino de servidumbre, 1.* ed.,
2.2 reimp., trad. Jost VErRGARA, Madrid, Alianza, Madrid, 1990, especialmente pag. 103;
SartoRl, G., La democracia después del comunismo, trad. Maria Luz MorAN, Alianza,
Madrid, 1993, pag. 123.

Dt Castro Cip, B., Los derechos econdémicos, sociales y culturales, pag. 34; PRIETO SANCHIs,
L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 187.

Estas acciones estan dirigidas a garantizar cobertura econémica —pensiones adecuadas
y periédicamente actualizadas— y bienestar —mediante un sistema de servicios sociales
que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio— Los poderes
publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la
suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con inde-
pendencia de las obligaciones familiares, promoverdn su bienestar mediante un sistema
de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura'y
ocio. PRIETO SANcHIs, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pags. 136 y 187. Respecto
de la calificacion de estos derechos como no activos, vid. Hierro, L., «;Derechos huma-
nos, o necesidades humanas?», Sistema, nim. 46, enero, 1982, pag. 50.

PrIETO SaNcHIs, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 188; Peces BARBA MARTINEZ,
G.; «Reflexiones sobre los Derechos Econémicos Sociales y Culturales», pdg. 207. DABOVE,
M. 1., Los derechos de los ancianos, pag. 320 a 322.
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— Su condicién de exigencias objetivas del Estado social que costosa-

mente se fueron articulando como derechos subjetivos'?.

Ahora bien, los derechos constitucionales del art. 50 impactan de manera
integral en la vida de las personas mayores. Se refieren al ser humano en su
especifica situacion social. Atienden a la vulnerabilidad de su condicién, a fin
de empoderarla y promover su autonomia’''¥, e impactan en todo el plexo juri-
dico"™. Son también presupuestos necesarios del desarrollo de la personalidad,
las libertades e independencia en la vejez.

Desde este marco, como sefnala PrIETO SANcHIS, los derechos de las personas
mayores integran la categoria juridica de «<minoria»""® y en cuanto tales, pre-
sentan caracteristicas distintivas.

— Estan fundados en la posicion desventajosa de sus titulares'®.

— Refieren a una generacién de personas que se identifica entre si, crono-

l6gica, social y culturalmente; pero al mismo tiempo se diferencian del resto
de la poblacion™'”.

— Tienen como fin contrarrestar los efectos de la desigualdad material

que margina a los sujetos implicados"'?.

(116)

(117)

(118)

PriETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 189.

Dt Castro Cip, B., Los derechos econémicos, sociales y culturales, pag. 34; PRIETO SANCHIS,
L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 188; Ruiz MiGutL, A., «Derechos liberales
y derechos sociales», pag. 663.

DaBove, M. 1., Los derechos de los ancianos, pag. 322.

En relaciéon con el concepto de minoria utilizado puede verse: PriETo SancHis, L., Igualdad
y minorias, pag. 120; Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial, pag. 367;
FERNANDEZ, E., «Identidad y diferencias en la Europa democrética: la proteccion juridica de
las minorfas», Sistema, nim. 106, 1992; LernEr, N., Minorias y grupos en el Derecho Inter-
nacional. Derechos y discriminacion, Comision Nacional de Derechos Humanos, México,
1991, pég. 21; De Lucas, J., Europa: sconvivir con la diferencia? Racismo, nacionalismo y
derechos de las minorias, Tecnos, Madrid, 1992; «Algunos problemas del estatuto juridico
de las minorfas. Especial atencién a la situacién en Europa», Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, nim. 15, 1993, pag. 99; Amava, J. A., Democracia y minoria politica,
Astrea, Buenos Aires, 2015; Los derechos politicos, Astrea, Buenos Aires, 2016, pag. 173.
PriETO SaNcHIS, L., Igualdad y minorias, pag. 121; Minorias, respeto a la disidencia e igual-
dad sustancial, pag. 368.

Las personas mayores representan a una generacion no solo en sentido biolégico y socio-
histérico sino, principalmente, en sentido cultural. MannHEM, K., «El problema de las gene-
raciones», trad. SANCHEZ DE LA YNCERA, Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, nim.
62, 1993, pag. 193; SancHez DE LA YNCERA, 1., «La sociologia ante el problema generacional»,
en Revista Espafiola de Investigaciones Sociolégicas, nim. 62, 1993, pag. 147; LAIN ENTRAL-
Go, P, Las generaciones en la historia, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1945; Marias,
)., El método histdrico de las generaciones, Revista de Occidente, Madrid, 1945.

«El derecho de un anciano o de un invalido a la asistencia tiene como fin inmediato la
tutela de un interés individual a la subsistencia y no el de un pretendido interés colectivo a
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— Empoderaran a sus titulares?.
— Otorgan un trato normativo diferenciado.

— Refuerzan el cumplimiento de la igualdad formal ante la ley"??, ya
que como advirtié el TC a raiz de un viejo litigio sobre pensiones, existe una
estrecha conexion entre el art. 50 y los arts. 9.2 y 10.1 de la CE"2".

En otras palabras, la incorporacion constitucional de los derechos de las per-
sonas mayores en el T. | permite hoy calificarlos también como derechos funda-
mentales transversales y propios de una minoria.

No estan situados en las antipodas de los derechos civiles y politicos. Los
complementan y completan”??. Su consagracién formal va dirigida a reconocer
los atributos que componen la personalidad en la vejez y el derecho individual a
verse libre de discriminaciones arbitrarias, tanto como a exigir medidas politicas
y legislativas de discriminacion positiva, referidas al bienestar?*. Abre caminos
superadores de la fractura entre derechos sociales e individuales, al habilitar el
juego de los derechos de inclusién, interaccion y participacion social?*. Por
dltimo, tienen como fin asegurar la igualdad en las condiciones de ejercicio
de los derechos de los ciudadanos mayores, mediante «pensiones adecuadas y
periédicamente actualizadas» y un «sistema de servicios sociales que atiendan
sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio»".

que la categoria de los ancianos o de los invélidos pueda subsistir» Perez LuRo, A. E., De-
rechos Humanos, estado de derecho y constitucion, pag. 84; PRIETO SANcHIs, L., Igualdad y
minorias, pag. 121; Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial, pag. 368.

(119) GurtvicH, G., Le déclaration des droit sociaux, Vrin, Paris, 1946, pag. 79; Sociologia del
Derecho; trad. ANGELA ROMERA VERA, Rosario Editorial, Rosario, 1945, pag. 230; Perez Luro,
A. E., Derechos Humanos, estado de derecho y constitucién, p. 85.

(120) Prieto SaNcHis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 36; Perez Luro, A. E., Dere-
chos Humanos, estado de derecho y constitucién, pags. 66 a 67 y pag. 95; Dt Castro Cip,
Los derechos econémicos, sociales y culturales, pag. 77; Dasove, M. |., Los derechos de los
ancianos, pag. 326.

(121) STC, 19/1982, de 5 de mayo, F) NUm. 6. PriETO SaNcHIs, L., Estudios sobre derechos funda-
mentales, pag. 196.

(122) Perez Luro, A. E., Derechos Humanos, estado de derecho y constitucion, p 92; De CASTRO
Cip, B., Los derechos econémicos, sociales y culturales, pag. 74 y pag. 77.

(123) «Many social groups —for example, women, gays, and the disabled— may be structurally

disadvantaged in liberal democracies and may require special rights in order to achieve

equal citizenship. These rights might be collective (for example, quotas in the political

representation of women) but the claims of these groups can generally be met by imple-

mentation of the individual right to be free from arbitrary discrimination and appropriate

measures of positive discrimination» FrReeman, M., «Are there Collective Human Rights?»,

Political Studies, vol. 43, 1995, pag. 26.

Perez LURO, A. E., Derechos Humanos, estado de derecho y constitucion, pag. 91 y pag. 96.

De Castro Cip, B., Los derechos econdmicos, sociales y culturales, pag. 77.
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4.3.  Su caracter operativo

De acuerdo con la Teoria del Derecho, los derechos de las personas mayo-
res han sido consagrados como normas juridicas coactivas y aplicables!'>?. «Su
eficacia no esta diferida a la actuacién del legislador, sino que opera desde la
propia Constitucion»"?”. Las disposiciones del art. 50 no pueden ser dejadas de
lado mediante el simple ejercicio de la autonomia de la voluntad. Tampoco le
estd permitido hacerlo a la voluntad estatal, toda vez que este articulo informa
la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publi-
cos''?9,

M4s adn, los derechos constitucionales de las personas mayores despliegan
su imperatividad en dos planos juridicos perfectamente diferenciados. De un
lado, «nacen con el propésito de imponer ciertos comportamientos a las insti-
tuciones publicas»"??. De otro, delimitan el piso normativo minimo del ordena-
miento a través de sus fines y metas, y establece lo que ha de entenderse como
«orden publico interno»39. En consecuencia, y como lo reconocio6 el DEFENSOR
DEL PuesLo espafiol desde sus inicios, los derechos de la vejez son preceptos
juridicos plenos, en tanto en cuanto establecen las fronteras de validez para

(126) Respecto de la caracterizacion de las normas coactivas GotpscHmipT, W., Introduccién
filoséfica al derecho, pag. 213. «Son coactivas aquellas normas que pueden reclamar
vigencia incondicional y se constituyen como normas de derecho publico. Son supletorias
o dispositivas, en cambio, aquellas que solo pueden ser aplicadas subsidiariamente, en
defecto de una declaracién de voluntad distinta de los interesados. En ellas impera, el
principio privatista de la autonomia de la voluntad». Ciuro CaLbani, M. A., «<Meditaciones
axioldgicas sobre la norma juridica», Estudios Jusfilosoficos, Fundacion para las Investiga-
ciones Juridicas, Rosario, 1986, pag. 62.

(127) Desde el punto de vista normativo, estas normas presentan una estructura similar a la de

los derechos mejor protegidos por la Constitucién. Por esta razén, sefala el profesor Prieto

SancHis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pags. 190 a 194: «No creo que exista

ninglin motivo técnico para que el derecho a la educacién deba ser desarrollado mediante

ley organica, sea protegido en su contenido esencial y goce del recurso de amparo y, en

cambio, el derecho a la salud, a la vivienda o a una pensién digna de jubilacién queden a

merced de los programas electorales de los partidos institucionales. Es preciso, pues, des-

lindar la eficacia de la norma que reconoce un principio rector y la posibilidad de hacer
valer ante un Tribunal el derecho subjetivo que eventualmente pueda hacerse derivar de
esa norma. La eficacia de éstos no estd diferida a la actuacion del legislador, sino que ope-
ra desde la propia Constitucion». Vid. también del mismo autor, Sobre principios y normas.

Problemas del razonamiento juridico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992,

en particular: pags. 136 y 137.

CE. Art. 53.3.

También permiten ejercer un control objetivo de la actividad econémica de los poderes

publicos... PriETo SancHis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 189 y pag. 197.

(130) Acerca de los DD. HH. en tanto formalizaciones del orden pdblico interno e internacional
vid.: Ciuro CALDANI, M. A., «Filosoffa del orden pdblico en la postmodernidad», Boletin del
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, nim. 21, 1996, pag. 25.
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el sistema juridico y resultan «imperativos para la actuacion de los poderes
Thili (131)
publicos»3V.

Ahora bien, esta fuerza vinculante de los derechos de las personas mayores no
es absoluta*?. En el modelo constitucional espaol, estas normas responden a un
nivel de resistencia juridica mas limitado que el de los derechos del Cap. II, T. 1139,
caracteristico del tercer grupo de DD. HH. positivados"*#. Entre otras razones,
porque estos derechos «solo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen» (art. 53.3).

De la evolucién legislativa reciente en este campo, es importante destacar
la Ley 39, promulgada el 14 de diciembre de 2006, referida a la Promocién
de la Autonomia Personal y Atencién de las Personas en Situacion de Depen-
dencia™. Si bien la ley no fue pensada para responder a la problemética de la
vejez en exclusiva, entre sus beneficiarios principales se cuentan las personas
mayores. Se establecié con la finalidad de garantizar las condiciones basicas para
el desarrollo de la vida cotidiana, y la previsién de servicios que maximicen la
autonomia de las personas en situacién de dependencia. Ha sido organizado con
base en los principios de universalidad, equidad y accesibilidad™®, y la EM la ha
definido como el cuarto pilar del estado de bienestar'3”.

A pesar de la clara importancia que este sistema ha tenido para la implemen-
tacion de los derechos de las personas en situacion de dependencia, el derecho
espanol debe evolucionar atin mas en el desarrollo de dispositivos juridicos que

(131) Derensor peL PuesLo, Informe de 1983, pag. 60 y pag. 85; reiterado en el Informe de 1984,
pags. 18y 19.; en el Informe de 1985, pag. 226 y en el Informe de 1986, pag. 19, entre otros.

(132) «Si esto es asi, es porque en 1978 los grupos politicos que hicieron la Constitucién no
consideraron oportuno o prudente establecer un régimen juridico uniforme para tales de-
rechos, pese a que su estructura juridica es similar». PriETo Sanchis, L., Estudios sobre
derechos fundamentales, pag. 190.

(133) En relacion con la idea de resistencia de los derechos fundamentales que aqui se sigue
vid.: PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre derechos fundamentales, pag. 105.

(134) Limitacién que, por otra parte, no me parece que nos autorice a atribuirles el sentido ne-
gativo de devaluacién juridica segin pretenden algunos sectores de la doctrina. Respecto
de estas observaciones puede verse: PrIETO Sanchis, L., Estudios sobre derechos fundamen-
tales, pag.190.

(135) DaBove, M. I., «Autonomia y atencién de las personas mayores en situacion de dependencia

en Espafia: Una cita entre generaciones», Onati Socio-Legal Series, vol. 1, nim. 8, 2011.

Art. 3.

«Si en 1978 los elementos fundamentales de ese modelo de Estado del bienestar se centra-

ban, para todo ciudadano, en la proteccidn sanitaria y de la Seguridad Social, el desarrollo

social de nuestro pais desde entonces ha venido a situar a un nivel de importancia fun-
damental a los servicios sociales, desarrollados fundamentalmente por las Comunidades

Auténomas, con colaboraciéon especial del tercer sector, como cuarto pilar del sistema de

bienestar, para la atencion a las situaciones de dependencia».
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erradiquen las practicas viejistas, es decir, discriminatorias por motivos de ve-
jez. Hasta ahora solo se ha trabajado en la cuestion de los cuidados, y la vejez
no siempre es sinénimo de dependencia.

V. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION: EL PORVENIR DEL DERECHO
DE LA VEJEZ ESPANOL

A lo largo de este capitulo nos hemos referido al nuevo escenario que plan-
tea el envejecimiento poblacional para el campo de los DD. HH. Observamos
también que la posibilidad cierta de ser longevos es un legado de los siglos XIX
y XX; sin embargo, el nuevo ciclo que abri6 el XXI trae consigo nuevos desafios
no suficientemente reconocidos adn por el derecho espafol39.

Asi, la discriminacion negativa en base a prejuicios «viejistas» sigue atentan-
do contra la igualdad y la dignidad, la autoestima y el ejercicio de la capacidad
juridica de las personas mayores. La perspectiva asistencialista sobre la vejez
colisiona con la realidad del envejecimiento, y el paradigma de la vejez activa
obliga a observar criticamente los mecanismos habituales de celebracién de los
contratos en los cuales los ancianos son parte. En particular, debemos seguir
pensando acerca del alcance del derecho a la disposicion del propio cuerpo en
la vejez, la relacién médico-paciente mayor, para dar lugar a un respeto cierto
de su autonomia, disposiciones anticipadas y Cl.

Por otra parte, es necesario volver a significar el derecho de los consumidores
de edad avanzada, la propiedad y las formas de proteccién contra el ejercicio
abusivo de derechos por parte de quienes seran futuros herederos. Debemos rein-
terpretar el derecho humano a la vivienda y también, el derecho de las personas
mayores de establecer su centro de vida en alguna residencia gerontolégica, con-
forme a su libre eleccién, a diferencia de lo que ocurre en nuestros dias.

Tampoco han sido resueltas las cuestiones relativas al maltrato, abuso y vio-
lencia contra las personas mayores, que crece dia a dia a causa de la discrimi-
nacioén. Lo mismo sucede todavia con la responsabilidad familiar, el derecho-
deber de alimentos, el derecho de comunicacion, visita o contacto, que siguen
funcionando con criterios decimonénicos.

Pese a los aportes del derecho laboral y previsional, la temética del cese del
trabajo, el derecho a la ocupacién y al esparcimiento no han sido ain aborda-
dos desde un enfoque positivo y productivo de la vejez. La misma suerte corren
los sistemas de proteccion y garantias de los derechos de las personas mayores.
El acceso a la justicia y los métodos alternativos de solucién de conflictos no
estan organizados, como vias eficaces, en esta etapa de la vida.

(138) https://www.derechoshumanos.net/derechos/index.htm#discriminacion-edad.

63



Maria Isolina Dabove

Urge entonces tomar conciencia acerca de la necesidad de desarrollar un
derecho de la vejez que considere a la persona mayor un fin en si. Se impone
la obligacion de trabajar en la elaboracién de instrumentos juridicos que digni-
fiquen a los ancianos. También es preciso capacitar, educar y formar a jueces,
abogados, escribanos, docentes, investigadores y a la sociedad en su conjunto.

La «gerontoglobalizacion» y la aparicion de sociedades multigeneracionales
imponen el desarrollo de nuevos criterios estratégicos de justicia y de ajustes
tacticos a las practicas habituales de sus operadores™. A tal fin, proponemos
la consideracion de tres elementos estratégicos: la unicidad (y diversidad), la
igualdad (y no discriminacion) y la comunidad™?. La problematica de la vejez
aporta claves nuevas para comprender que, por ser cada persona Unica, a ella
le cabe de manera central resolver su destino. Por ser al mismo tiempo igual a
los demas, a todos y a cada uno nos corresponde una zona de libertad a tal fin.
Pero también, por ser sociales, nos incumbe comprender que ineludiblemente
todos formamos parte de la misma fraternidad humana".
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1. DISCRIMINACION Y ESTIGMATIZACION DE LAS PERSONAS MAYORES

Frente a la retdrica tradicional que mitifica la ancianidad (el viejo como ser
valioso en la medida en que era depositario de las reglas del grupo y de las téc-
nicas de la supervivencia)”, decia Norserto BoBsio (De Senectute, 1997) que
«ser viejo no es bello» y que los ancianos de hoy viven una «vejez ofendida,
abandonada, marginada por una sociedad mucho mas preocupada por la inno-
vacion y el consumo que por la memoria»®. Y no anda desencaminado Bossio,
pues la vejez constituye la edad del retiro y del desarraigo social simbolizado
en nuestros dias en Gltimo término en su aislamiento o confinamiento en asilos
y residencias®, cuando no en refugios, albergues, hospicios o en la misma calle.

En realidad, las personas mayores han sufrido histéricamente y en todas las
culturas diversos prejuicios y estereotipos”, que se han incrementado en los
dltimos tiempos por diversos factores, como la prolongacién de la esperanza
de vida, las tendencias demogréficas mundiales y los ingentes recursos econo-

(1) Es obligada la cita del libro de Marco Tutio CicerON: Cato maior de senectute liber, titulo
real del libro conocido como De Senectute, en el que se contiene una auténtica exaltacién
de la vejez o, cuanto menos, «un tratado de “gerogogia”, como deberia Ilamarse al arte
de aprender a envejecer» (LoLas STEPKE, en resefia contenida en la traduccién de la obra de
CICeRON: Acerca de la vejez, Ed. Tricastela, Madrid, 2001), con una refutacién ordenada de
los cuatro motivos por los que la vejez puede parecer miserable (inactividad, pérdida de
fuerza fisica, pérdida de los placeres y proximidad a la muerte).

2) Citas tomadas de El Pais, «Bobbio se autorretrata en “la vejez ofendida”»: https://elpais.
com/diario/1997/06/11/cultura/865980001_850215.html

3) Vid. De Haro HonruBlA, A., «El estigma de la vejez. Una etnografia en residencias para
mayores», Intersecciones en Antropologia, vol. 15, nim. 2, 2014, pag. 446.
4) Las actitudes negativas hacia la edad y el envejecimiento han estado, y siguen estando,

profundamente arraigadas en la historia de la humanidad. Los hombres y mujeres que ya
no podian contribuir a la supervivencia de la comunidad en las culturas neoliticas eran
descartados, y a menudo abandonados a su suerte. En sentido opuesto a CICERON, otros
fil6sofos y escritores romanos identificaban la vejez con la enfermedad: «Senectus morbi-
dus est» (SENECA) 0 «Ipsa senectus morbus est» (Terencio). Al asociar la vida tardia con la
enfermedad y la muerte, las generaciones de edades inferiores han justificado a lo largo de
la historia la inutilidad de otorgar a los ancianos atencién, cuidados y oportunidades. Vid.
al respecto Minois, G., Historia de la vejez. De la Antigliedad al Renacimiento, trad. Celia
Maria Sanchez, Nerea, Madrid, 1987, pags. 395 y ss.

73



Miguel Angel Boldova Pasamar

micos que se precisan para su existencia y mantenimiento. Si bien desde una
6ptica individual las personas mayores pueden ser visualizadas positivamente,
desde la perspectiva colectiva se tiende a cambiar la dptica sobre las personas
mayores y se efectda un andlisis negativo de las mismas como consumidoras
de prestaciones y servicios sociales®, lo que constituye caldo de cultivo para
los estereotipos y los prejuicios. Entre los primeros, p. €j., el hecho de consi-
derar sinénimos: viejo y jubilado, viejo y discapacitado o dependiente y, en la
mayor parte de los casos, viejo y pobre®. Entre los segundos, p. ej., el mayor
es mas lento, es desmemoriado, es aburrido, no sirve, no se adapta, hay que
tomar decisiones por él (incapacitaciones de facto o juridicas), etc. Alguno de
los prejuicios y estereotipos que conciernen a las personas mayores generan en
la vida social esferas de discriminacién o trato desigual a través de practicas y
actitudes, muchas veces sutiles e insidiosas, que conducen a su estigmatizacion
como colectivo, esto es, a desposeerlos de valores y a estimarlos inferiores en
su conjunto, pero que a titulo individual suelen producir, ademas, un impacto
negativo, al menos psicolégico para la autoestima de las personas que forman
parte de dicho grupo de edad”.

La estereotipificacion y la discriminacién contra personas y colectivos de
mayores® se conoce como edadismo (ageism, en inglés)®. Pero puesto que este
término se puede extender también a nifos y jévenes, es mds especifico hablar
en nuestro caso de gerontofobia. Gerontofobia seria entonces un estereotipo
sistematico y una discriminacién contra las personas a causa de que son ma-
yores, pero también miedo a los mayores (incluso miedo a envejecer, que mas
propiamente se denomina gerascofobia). No obstante, dentro del conjunto de
personas mayores existen grupos diversos y heterogéneos también por lo que
respecta al grado o intensidad de la discriminacién. Uno, el mas representativo
o genuino de la vejez, vendria dado por la edad avanzada (por encima de 80
anos), otros por el género, la discapacidad, la dependencia, el origen, la raza,

(5) AAVV, la participacion social de las personas mayores, Coleccién Estudios Serie Personas
Mayores, nim. 11005, IMSERSO, 2008, pag. 21.

(6) Segln SiMONE DE BEAUVORR, La vejez., trad. Aurora Berndrdez, Edhasa, Barcelona, 1983,
pag. 13, «la sociedad impone a la inmensa mayoria de los ancianos un nivel de vida tan
miserable que la expresion “viejo y pobre” constituye casi un pleonasmo; a la inversa, la
mayoria de los indigentes son viejos».

(7) Martin Bravo, C., «Claves psicosociales del envejecimiento saludable», Revista Pedagdgi-
ca, nim. 20 (2006-2007), pag. 171.

(8) La edad a partir de la cual se considera mayor a una persona, a diferencia de la mayoria de
edad, no viene establecida juridicamente de modo cerrado, sino que es oscilante. Segin
las legislaciones se sitta a partir de los sesenta o sesenta y cinco afos. Vid. infra.

9) Este término fue acufiado en 1969 por Robert N. ButLer, médico psiquiatra en su publi-
cacion: «Ageism: another form of bigotry», en The Gerontologist. vol. 9, 1969, pags. 243-
246, observando un paralelismo entre el edadismo y el sexismo o el racismo.
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etc. Cuando se combinan dos o mas factores de discriminacion se habla de dis-
criminacién mdltiple o interseccional.

La discriminacién por motivos de edad o gerontofobia como concepto, al
igual que la vejez, es construida socialmente, es decir, obedece a una cons-
truccién ideoldgica sobre la vejez (como pacto no escrito, pero generalizado
e invisible, para ir apartando a las personas mayores de todo) que supone una
vulneracién de los DD. HH."?. Estamos entonces ante una discriminacion sis-
temdtica o estructural™ vy, por ello, las acciones para combatirla necesitaran
también de una deconstruccion social e ideol6gica mediante una modificacion
de normas, comportamientos y actitudes ante las personas mayores en todas las
esferas de la vida y en todas las capas de la poblacion.

La discriminacién o estigmatizacién comienza en el plano terminolégico por
la manera en que se designa juridica y socialmente al grupo de personas que al-
canzan una determinada edad de existencia: «tercera edad» (asi, nuestra propia
CE, que en este extremo ha quedado desfasada)'?, «persona de edad avanza-
da», «anciano», «provecto» o «viejo» son términos y expresiones que perduran,
pero actualmente pueden presentar connotaciones negativas. Claramente las
tienen otros calificativos utilizados en el lenguaje corriente, que en muchos ca-
so resultan despectivos, denigrantes u ofensivos, justamente porque responden
a estereotipos negativos"?. Por ello en el ambito estrictamente juridico se han
ido sustituyendo paulatinamente aquellos términos y expresiones por otras mas
neutras como la de «personas mayores» o, simplemente, «<mayores».

(10)  Vid. MarTin GArcia, M., Envejecimiento y derechos humanos: otras perspectivas necesa-
rias, tesis doctoral, UNED, 2017, pags. 102 y ss. En este sentido, BARRANCO AVILES/VICENTE
EcHEVARRIA, La discriminacion por razon de edad en Espana. Conclusiones y recomenda-
ciones para el contexto espanol desde un enfoque basado en derechos, HelpAge Interna-
tional Espafia, 2020, pag. 29, estiman que el actual sistema universal de proteccion de los
derechos obliga a los Estados a que doten a los derechos de las personas mayores de las
mismas garantias que corresponden a los DD. HH.

(11)  BARRANCO AVILES/VICENTE ECHEVARRIA, La discriminacion por razén de edad en Espana, op.
cit., pag. 14, ponen de manifiesto que en estos casos existe una desventaja social que se
justifica en una ideologia o grupo de ideologias que la representan como inevitable en la
medida en que la relacionan con una condicién, que se define como natural o inalterable,
de las personas desaventajadas. Afladen que la discriminacién estructural afecta a la con-
cepcion que el grupo social y las personas tienen de si mismas y condiciona su posibilidad
de tomar decisiones.

(12)  Se ha hablado incluso de una «cuarta edad» para los mayores de ochenta afos; vid. Re-
solucién del Parlamento Europeo sobre la Segunda Asamblea Mundial de las Naciones
Unidas sobre el Envejecimiento, P5_TA(2002)0184; también SANCHEZ VErA, P., «Tercera
y cuarta edad desde la perspectiva de los hogares», Revista Espafola de investigaciones
socioldgicas, nim. 75, 1996, pags. 57-79.

(13) P ej., afoso, vejete, vejestorio, jubilata, clueco, chocho, carcamal, caduco, decrépito,
senil, carroza, carraca, momia, fosil, etc.
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La discriminacién se manifiesta de diversas formas y entre sus clasificacio-
nes destacan como principales las siguientes: directa, indirecta”, por aso-
ciacion™®, mdltiple"”, acoso discriminatorio™ y orden de discriminar™. Por
otro lado, la marginacion y las actitudes discriminatorias hacia las personas de
mayor edad pueden presentarse de manera individual (y entonces hablamos de
discriminacién por edad) o desde la perspectiva de grupo (discriminacién por
pertenecer al colectivo de personas mayores), y en ambos casos se traducen en
una negacion o restriccion de oportunidades, cuando no de derechos funda-
mentales. Finalmente, como dice Luna MaLDONADO, hay que hablar de exclusién
social como la consecuencia negativa de la suma de las limitaciones propias del
anciano (lo que depende de cada persona y de sus posibilidades de respuesta
a las modificaciones del medio) mas las respuestas negativas y las dificultades
procedentes del medio social®.

Entre los principales dmbitos de manifestacion de la discriminacién contras
las personas mayores destacamos los siguientes:

(14)  Siguiendo la definicion genérica de la Directiva 2000/43/CE (para la discriminacion ra-
cial o étnica), cuando, por motivos de edad, una persona sea tratada de manera menos
favorable de lo que sea, haya sido o vaya a ser tratada otra en situacion comparable. Vid.
también la definicion menos amplia contenida en el art. 28.1.b) de la Ley 62/2003, de 30
de diciembre: «cuando una persona sea tratada de manera menos favorable que otra en
situacion analoga por razén de (...) edad».

(15)  Siguiendo la definicion genérica de la Directiva 2000/43/CE (para la discriminacion racial
o étnica), cuando una disposicién, criterio o practica aparentemente neutrales produce
una especifica desventaja a las personas segtin su edad en comparacién con otras, salvo
que la disposicién, criterio o practica pueda justificarse por una finalidad legitima y los
medios para conseguirla sean apropiados y necesarios. Vid. también una definicién simi-
lar en el art. 28.1.c) de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre.

(16)  Aquella que se produce contra una persona por su relacion con otra de especiales carac-
teristicas (en nuestro caso persona mayor).

(17)  Cuando dos o mas factores de discriminacion concurren al mismo tiempo; vid. al respecto
Gimenez GLuck, D., «La discriminacion mdltiple en el Derecho de la Unién», Revista Espa-
fiola de Derecho Europeo, nim. 45, 2013, pags. 113 y ss.

(18)  Siguiendo la definicion genérica de la Directiva 2000/43/CE (para la discriminacion
racial o étnica), cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionado con la
edad que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona
y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo. Vid. también
una definicién parecida en el art. 28.1.d) de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre.

(19)  Otras variantes de la discriminacién pueden verse en Herranz GoNzALEz, R., La discrimi-
nacion de las personas mayores: régimen juridico y realidad social, tesis doctoral, Madrid,
2015, pags. 418 y ss.

(20)  Luna MaLDONADO, A., «Anciano y marginacién social», Revista Aragonesa de Medicina
Legal, Monogréfico Medicina Legal y Geriatria, nim. 3, 2001, pag. 143.
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1.1.  Discriminacion en el ambito de la politica

Se trata del derecho a participar en los asuntos publicos no solo ejerciendo el
derecho al voto (sufragio activo; es uno de los colectivos que presenta mayor por-
centaje de participacion electoral), sino también integrando las listas electorales
(sufragio pasivo; los puestos de representacion no se corresponden con su peso
electoral)®". Aunque es cierto que en la historia de la humanidad los gobiernos
de los Estados han estado formados tradicionalmente por personas mayores de
edad (gerontocracia), en la actualidad la presencia de personas mayores en el
cuadro de representantes politicos a todos los niveles (estatales, autonémicos y
locales) o en los principales ambitos de mando y de poder (ejecutivo, legislativo
y judicial) es, de modo inversamente proporcional a su crecimiento, cada vez
menor®?. También es inferior el porcentaje de personas mayores que participan
en acciones politicas (huelgas, manifestaciones, etc.) o que militan en partidos
politicos. Existe pues un déficit de participacion de las personas mayores en la
vida politica que se presenta como una discriminacién indirecta.

1.2. Discriminacion en el ambito sanitario

Aqui se incluye la atencién familiar y la asistencia médica. Por un lado, el
modelo de familia espafnola ha cambiado con el paso de los anos y se ha euro-
peizado: la familia nuclear dej6 de ser casi universal®?, lo que implica también
mayor disgregacién o menor cohesion y un niimero inferior de miembros. Cada
vez hay mas personas mayores en residencias y asilos, lejos de sus familias mas
directas (cuando las tienen). Por otra parte, los mayores son el colectivo que mads
gasto sanitario genera, y ello es motivo de gerontofobia sanitaria, que parte de
estereotipos como que la enfermedad es consustancial a la vejez, o que las per-
sonas mayores ya han cumplido con su mision en la vida®?. A ello ha contribui-
do notablemente la tendencia de nuestras sociedades hacia el envejecimiento
poblacional (envejecimiento como proceso, que el progreso y la Medicina han

(21)  Segin Cucart 1 Leseurs, M., «La discriminacién politica del mayor», Discriminacién por
edad, VII Congreso Nacional de Asociacién de Mayores, Ed. Mapfre, 2006, pag. 64, el
ndmero de personas mayores de 64 afios en puestos de representacion en las listas elec-
torales es infima, cifrando su representacién politica en parlamentos y ayuntamientos en
torno al 3%.

(22)  En este sentido: AAVYV, La participacion social de las personas mayores, op.cit., pags. 45y
ss.; MARTIN GARciA, M., Envejecimiento y derechos humanos: otras perspectivas necesarias,
op. cit., pags. 114 y ss.

(23)  DeL Campo/RopRriGUEZ-BRIOSO, «La gran transformacion de la familia espafiola durante la
segunda mitad del siglo XX», Revista Espanola de Investigaciones Sociolégicas, nim. 100,
2002, pag. 103.

(24)  Oso CaNTERO, A., «Discriminacién sanitaria del mayor», Discriminacion por edad, V1l Con-
greso Nacional de Asociacién de Mayores, Ed. Mapfre, 2006, pag. 75.
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prolongado de manera significativa, frente a la vejez como estatus). También se
detecta paternalismo médico?, insuficiencia de formacién especializada de los
profesionales sanitarios (apenas existen catedras y estudios universitarios en Ge-
riatria y Gerontologia)®®, infradotacion de medios y de personal geriatrico, de-
negacion de tratamientos especializados o incluso convencionales?”, tendencia
a la exclusion de las personas mayores en ensayos clinicos®?, etc.

El libro de DanieL CALLAHAN, Setting Limits: Medical Goals in an Aging Socie-
ty, Georgetown University Press, Washington, 1987 (traducido al espafol con
el titulo Poner limites: los fines de la medicina en una sociedad que envejece,
Triacastela, Madrid, 2004), puso sobre la mesa esta cuestion. Esta obra, escrita
en un contexto en el que los mayores recibian una mayor ayuda estatal que los
jovenes en los EE. UU., parte de la observacién de que los costos asociados a
la vejez y el envejecimiento crecen de forma desmesurada en casi todas las
sociedades, especialmente en las desarrolladas tecnolégicamente. Ante una so-
ciedad con una mayor esperanza de vida y un incremento del envejecimiento y
una Medicina cada vez mds cara, con mas posibilidades y mas tecnologizada,
el progreso tecnolégico en Biomedicina puede alargar la vida indefinidamente
con una carga insostenible para los sistemas de salud. Por eso CALLAHAN consi-
dera que hay que establecer limitaciones a la atencion de los mayores en favor
de un criterio de justicia para todos (intergeneracional). Tanto la asistencia como
la investigacion médica han de dirigirse preferentemente a evitar muertes pre-
maturas y, en el caso de los ancianos, a aumentar su calidad de vida, pero no a
alargarla a toda costa. De este modo sugiere que determinadas prestaciones de-
berian limitarse a partir de una determinada frontera biolégica (80 afhos), fijada
como «duracién de vida plena» o «duracién natural de la vida». A partir de ahf,
la muerte es aceptable o tolerable. CaLLanAN afirma que todos debemos tener la
posibilidad de llegar a ser ancianos, pero no debemos prolongar artificialmente
la vida. Por eso, es aceptable una limitacién de los medios terapéuticos despro-
porcionados®?. De acuerdo con estos criterios, las obligaciones de la sociedad

(25)  Luna MaLDONADO, A., «Anciano y marginacion social», op. cit., pag. 152.

(26)  MartiN Garcia, M., Envejecimiento y derechos humanos: otras perspectivas necesarias, op.
cit., pag. 114 y Oso CanTerO, A., «Discriminacion sanitaria del mayor», op. cit., pags. 78 y s.

(27)  CAsTELLANO ARROYO/VILLANUEVA CARADAS, «Aspectos médico-legales de la vejez», Revista Ara-
gonesa de Medicina Legal, Monografico Medicina Legal y Geriatria, nim. 3, 2001, pag.
32.

(28)  En este sentido: THAKE/LOwRY, «A systematic review of trends in the selective exclusion of
older participant from randomised clinical trials», Archives of Gerontology and Geriatrics,
nam. 72, 2017, pags. 99 y ss.; VERDU Pascual/CasTeLLO PONCE, «Los ancianos en los ensa-
yos médicos: olvidados, utilizados, jtratados mal?», Revista Aragonesa de Medicina Legal,
Monogréfico Medicina Legal y Geriatria, ndm. 3, 2001, pags. 171 y ss.

(29)  Las citas anteriores han sido extraidas de Dt La Torrg, «Daniel Callaghan. In memoriams»,
Revista Iberoamericana de Bioética, nim. 11 /01-13, 2019, pag. 10.
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hacia los que han cumplido su ciclo natural no son las mismas que hacia los
que no han llegado todavia a ello. La primera tarea sanitaria de una sociedad
—segln CALLAHAN— es que los jovenes y los maduros tengan la posibilidad de
llegar a viejos, por encima de ayudar a los viejos para que lo sean mas©?.

Todas estas reflexiones fueron muy polémicas porque suponen establecer
limites claros a la atencién de los ancianos. Estos limites se han evidenciado
durante la crisis sanitaria mundial derivada de la pandemia originada por
COVID-19, que ha generado una situaciéon de medicina de guerra o catastrofe
por la que, ante situaciones de escasez de medios, se prioriza a los jévenes
frente a los ancianos, aunque no como UGnico criterio (muchas personas ma-
yores, en particular ancianos, fallecieron en residencias sin ser atendidos). Lo
cierto es que la edad (afios de expectativa de vida, generalmente ajustados a
la calidad, pero particularmente si es inferior a dos afios) es uno de los cri-
terios que se tienen en cuenta, junto a otros (entre ellos el valor social), para
determinar el ingreso en UCI®".

Sin embargo, y como se sefala en la conclusién 10.* del Informe del Mi-
nisterio de Sanidad sobre los aspectos éticos en situaciones de pandemia: El
SARS-CoV-2, «debe subrayarse la absoluta proscripcion de empleo de criterios
fundados en la discriminacién por cualquier motivo con la finalidad de priorizar
pacientes» en contextos de pandemia. «Excluir a pacientes del acceso a deter-
minados recursos asistenciales o a determinados tratamientos, p. ej., por razén
Gnicamente de una edad avanzada, resulta contrario, por discriminatorio, a los
fundamentos mismos de nuestro Estado de Derecho (art. 14 de la CE). En este
sentido, los pacientes de mayor edad en caso de escasez extrema de recursos
asistenciales deberan ser tratados en las mismas condiciones que el resto de la
poblacion, es decir, atendiendo a criterios clinicos de cada caso en particular.
Aceptar tal discriminacién comportaria una minusvaloracién de determinadas
vidas humanas por la etapa vital en la que se encuentran esas personas, lo que
contradice los fundamentos de nuestro Estado de Derecho, en particular el re-

(30) Tal'y como destaca Oso CaNTERO, A., «Discriminacién sanitaria del mayor», op. cit., pag. 76.

(31)  Vid. el documento Recomendaciones éticas para la toma de decisiones en situacion ex-
cepcional de crisis por pandemia COVID-19 en las unidades de cuidados intensivos, de la
Sociedad Espanola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias (Semicyuc), esta-
blecido con relacion a un desequilibrio entre las necesidades clinicas y la disponibilidad
efectiva de los recursos sanitarios, aplicando lo que denomina una «justicia distributiva»
y la «maximizacion del beneficio global». En las recomendaciones especificas a tener en
cuenta en la toma de decisiones para la asignacién de recursos limitados se menciona
expresamente a pacientes entre 70 y 80 afios que, sin patologias previas y afectados por
insuficiencia respiratoria aguda, son susceptibles de tratamiento con ventilacién mecanica
invasiva, y a pacientes mayores de 80 anos y con comorbilidades, para los que la ventila-
cién mecanica invasiva no es la regla general sino la excepcion.
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conocimiento de la igual dignidad intrinseca de todo ser humano por el hecho
de serlo»©?.

1.3. Discriminacion en el ambito laboral

En general las personas, cuanto mayor edad alcanzan dentro de la vida
laboral, se encuentran en situacién de desventaja tanto para el mantenimiento
del puesto de trabajo como para el acceso al mismo (prejubilaciones forzadas,
limitacion a solicitantes mayores de cierta edad, etc.). Para contrarrestarlo,
ademads del control jurisdiccional que se realiza de las regulaciones y actua-
ciones que suponen discriminacién por razén de la edad al margen de crite-
rios de razonabilidad, se requieren acciones positivas de las Administraciones
que favorezcan la insercion laboral del colectivo de personas mayores de en-
tre 50 y 55 anos. Sin embargo, éste sigue siendo el colectivo mas destacado
de parados de larga duracién. Para esas edades y superiores la extraordinaria
dificultad para una insercion laboral solo se compensa con subsidios que pre-
cisan reunir determinados requisitos.

Una segunda cuestion es la imposibilidad o las restricciones a la vida laboral
de personas que han superado la edad de jubilaciéon. Muchas veces las pensio-
nes resultan insuficientes para una vida digna y hay que admitir la oportunidad
de desarrollar un trabajo remunerado a la persona mayor que retina las condi-
ciones para el concreto desempefio laboral.

El momento mismo de la jubilacién implica un cambio sustantivo a todos los
niveles, que pueden ser contemplados tanto desde un punto de vista positivo
(tiempo libre) como negativo (pasividad, marginacién, soledad, aislamiento).
Predomina en general este segundo aspecto en la mayor parte de la poblacién
(excluidas las clases altas de la sociedad), por las implicaciones negativas eco-
némicas, psicolégicas, sociales y de todo orden que el cambio de estatus com-
porta como persona «inactiva» o clase «pasiva» de la sociedad (terminologia
que se emplea también en el ambito juridico).

(32)  Vid. también el documento elaborado por expertos de ocho sociedades médicas alema-
nas, publicado por DIVI (Deutschen Interdisziplindren Vereinigung fir Intensiv-und Not-
fallmedizin) y denominado Entscheidungen iber die Zuteilung intensivmedizinischer Res-
sourcen im Kontext der COVID-19-Pandemie (Decisiones sobre la asignacion de recursos
médicos de cuidados intensivos en el contexto de la pandemia de COVID-19), en cuya
segunda versién (17-04-2020), se indica respecto a la toma de decisiones en caso escasez
de recursos, por un lado, que la priorizacion de los pacientes debe basarse en el criterio
de la perspectiva clinica de éxito, y, por otra parte, que debido al mandato de igualdad la
edad cronolégica, los aspectos sociales, las enfermedades subyacentes y las discapacida-
des no son criterios legitimos para las decisiones de triaje; disponible en internet (visto el
18-05-2020): https://www.divi.de/empfehlungen/publikationen/covid-19
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1.4. Discriminacion en el ambito economico

Muy ligado al ambito laboral se encuentra la discriminacién de las personas
mayores desde un punto de vista econémico. En particular, el acceso o el man-
tenimiento de la vivienda pueden quedar afectados con la condicion de persona
mayor, pues la merma de recursos econémicos que se produce tras la jubilacién
dificulta o impide el mantenimiento del nivel de vida e impone a las personas
mayores realizar un mayor sacrificio desde el punto de vista econémico para
asegurarse —como coloquialmente se dice— llegar a fin de mes. El mayor gasto
sanitario corre en parte de su cuenta y contribuye a que las personas mayores
sean un colectivo econémicamente dependiente (principalmente del Estado)®?
y vulnerable (no esta garantizado que las pensiones se actualicen siempre ni con
el IPC ni de acuerdo con la carestia real de la vida). El hecho de que en Espana
la posicién econémica de los mayores haya mejorado relativamente en los afios
de crisis econémica y que el riesgo de pobreza sea inferior a la del resto de la
poblacién (con cardcter general, los mayores tienen unos ingresos préximos al
umbral de pobreza), se ha debido principalmente a que los demas han empeo-
rado®?. Y de hecho durante estos tltimos afios muchas familias desempleadas o
sin recursos han buscado como refugio y solucién las pensiones de sus mayores.
Pero se atisban tiempos oscuros para las personas mayores con la nueva crisis
econdmica, al empezar a invocarse desde las instituciones europeas la solida-
ridad intergeneracional en favor de las generaciones mds jévenes®?, lo que a
medio y largo plazo afectard a las pensiones.

1.5.  Discriminacion en el ambito social, educativo y cultural

Una de las primeras manifestaciones de la gerontofobia es el desdén absoluto
y aversion, la simple evitacion de contacto y las practicas discriminatorias de todo
tipo evidenciadas de forma individual o colectiva. Como expresion extrema de la
gerontofobia se sittia la violencia y el abuso contra las personas mayores®®. Pero

(33)  Sin afadir aqui el problema de la dependencia y las dificultades para que todas las personas
mayores dependientes tengan la garantia de recibir a tiempo el derecho a las prestaciones econé-
micas o de otra clase establecidas por la Ley de dependencia (Ley 39/2006, de 14 de diciembre).

(34)  AAVV, «Un perfil de las personas mayores en Espana 2019. Indicadores estadisticos ba-
sicos», Informes envejecimiento en red, nim. 22, Madrid, pag. 28 (http://envejecimiento.
csic.es/documentos/documentos/enred-indicadoresbasicos2019.pdf).

(35)  Vid. la noticia publicada en El Confidencial y titulada: «Bruselas avisa del gasto en pensio-
nes y pide solidaridad de los jubilados con los jévenes»; https://www.elconfidencial.com/
economia/2020-05-21/bruselas-gasto-pensiones-solidaridad-jubilados-jovenes_2603767/

(36)  Vid. al respecto MoriLLas FernANDEZ, D., «Malos tratos a personas mayores: otra forma de
violencia», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 2, 2000; PaNiza PrA-
pos/ORTIGOSA PEROCHENA, «El maltrato a las personas mayores desde el paradigma de la vio-
lencia», Barataria: revista castellano-manchega de ciencias sociales, nim. 20, 2015, pags.
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hay situaciones intermedias: socialmente la imagen de la persona mayor también
es soslayada (se potencia la juventud) o se la presenta de manera estereotipada.
Seglin, BeLaNDO MoNTORO las teorias sociolégicas que han intentado explicar la
vejez han trascendido su cometido, al haber sido adoptadas por los medios de
comunicacién como modelos de comportamiento de las personas mayores®”. Por
otro lado, la imagen que se cultiva es la que trata de ocultar el paso de los afios,
pero ello no provoca una modificacion de la imagen negativa de la vejez, sino
solo su enmascaramiento y refuerza la negatividad que comporta.

La actividad cultural y las iniciativas educativas para personas mayores o
para fomentar su participacion tampoco abundan, condenando al viejo, si es
pobre e iletrado, al «alzheimer social»®®.

Desde el punto de vista de la ergonomia los elementos constructivos y los en-
tornos de las ciudades y de los edificios no siempre cumplen con los criterios de
accesibilidad universal y diseno para todos. Los cambios en la vision, audicion,
control motor y capacidades cognitivas afectan a la capacidad de los ancianos
para interactuar con lo que les rodea, tanto objetos como entorno®?.

Todas estas y otras discriminaciones por razén de la edad o por la pertenen-
cia al grupo de personas mayores se traducen en una falta de respeto y, en oca-
siones, en la vulneracion de la dignidad de la persona mayor por menoscabarse
sus derechos y libertades fundamentales.

1. LA RESPUESTA DEL DERECHO ANTE LA DISCRIMINACION Y ESTIG-
MATIZACION DE LAS PERSONAS MAYORES

2.1. Normas y declaraciones internacionales emanadas de NN. UU. o de
sus organismos y organizaciones

La preocupacion por la discriminacién y estigmatizacién de las personas ma-
yores se ido traduciendo normativamente a medida que las sociedades han to-

171 y ss.; CoLomAR Puevo, Abuso y maltrato al anciano: andlisis y revision de las sentencias
judiciales en Espana, tesis doctoral, Barcelona, 2018, pags. 23 y ss.

(37)  BetanDO MonNTORO, M. R., «Modelos sociolégicos de la vejez y su repercusion en los me-
dios», en Comunicacién e persoas maiores, Actas do Foro Internacional, Barbara Kristen-
sen y otros (eds.), Colexio Profesional de Xornalistas de Galicia, 2007, pags. 78 y ss.

(38)  Expresién atribuida a Fernando Savater al comentar el libro de Bobbio, De Senectute, en El
Pafs, «<Bobbio se autorretrata en “la vejez ofendida”»: https://elpais.com/diario/1997/06/11/
cultura/865980001_850215.html.

(39)  Vid. en detalle LiLo/Morera, «Envejecimiento y disefio universal», Anuario de Psicologia,
vol. 54, nim. 4, 2004, pags. 493 y ss. Por su parte, MarTiN Garcia, M., Envejecimiento y de-
rechos humanos: otras perspectivas necesarias, op. cit., pag. 108, lo pone como ejemplo
de edadismo institucional (servicios, normas y practicas que discriminan a las personas y/o
a los grupos por su vejez).
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mado conciencia del problema, al igual que previamente se habian identificado
otros colectivos objeto de marginacion o relegacion social (como grupos étni-
cos, mujeres, menores, extranjeros, etc.). Aunque hay mucho camino recorrido
normativamente, falta todavia, sin embargo, una convencién propia y particular
de NN. UU. sobre la discriminacién de las personas mayores de edad.

A) Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, de 10 de diciembre de 1948)

Con un valor inicialmente simbélico y declarativo, de esta norma fundamen-
tal del Derecho Internacional destacan respecto de la igualdad y la no discrimi-
nacion los arts. 1 («Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos»), 2 («Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion», entre la que se encuentra
la edad) y 7 («Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a tal
discriminacion»). A estas referencias genéricas sobre igualdad y no discrimina-
cién aplicables a todas las personas y colectivos, entre ellos a los mayores y an-
cianos, se suman otras alusiones especialmente relevantes para el conjunto de
personas de mayor edad, tales como las que se plasman en los arts. 22 y 25.1.
El primero relativo al derecho a la seguridad social, y a obtener de cada Estado
la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad. El segundo concerniente
al derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado que le asegure, a él y a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vi-
vienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios, entre los que se
incluye el derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia.

B) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [Resolucion 2200 A
(XX1), de 16 de diciembre de 1966]

Ambos textos refuerzan alguno de los mandatos de la Declaracién universal.
En concreto, el primero sehala en su art. 2.2 que los Estados Partes se com-
prometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opi-
nién politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social. El art. 26 del segundo destaca
que la ley prohibird toda discriminacién y garantizara a todas las personas pro-
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teccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social. En ninguna de las causas o motivos de la discriminacion se menciona
expresamente la edad, probablemente porque para entonces ain no se habia
tomado conciencia ni se habian recrudecido las conductas y comportamientos
discriminatorios hacia las personas de mayor edad, pero sin duda desempena-
ron un punto esencial de partida para el reconocimiento explicito posterior?.

Ulteriormente, y ante la nueva realidad demogréfica, varias han sido las ac-
ciones y documentos internacionales con origen en las Naciones Unidas sobre
las personas mayores y la discriminacién contra ellas.

C) I Asamblea mundial sobre el envejecimiento, Viena 1982

La | Asamblea Mundial, cuya finalidad era iniciar un programa internacional
de accién para garantizar la seguridad socioeconémica de las personas mayores
mediante la aprobacién de determinadas medidas. Se instaba a las sociedades a
que reaccionaran ante las consecuencias socioeconémicas del envejecimiento
de las poblaciones y ante las necesidades especiales de las personas de edad.
Esta asamblea propicié el «Plan de accion internacional de Viena sobre el en-
vejecimiento», que hizo suyo la Resolucién 37/51 (1982). Entre sus principios
figura que «un importante objetivo del desarrollo social y econémico es el logro
de una sociedad integrada desde el punto de vista de la edad, en la que se haya
eliminado la discriminacion y la segregacion por motivos de edad y se aliente la
solidaridad y el apoyo mutuo entre las generaciones» (25.h). También en el am-
bito de las recomendaciones destacan tanto la necesidad de eliminar todo tipo
de discriminacién en el mercado de trabajo, poniendo el acento en los estereo-
tipos negativos sobre los trabajadores de edad, quienes deben gozar del derecho
de acceso a los programas y servicios de orientacién, capacitacién y colocacién
(R 37), como que la educacién debe proporcionarse sin discriminacién contra
las personas de edad, reflejando el derecho de los senescentes a la educacién,
mediante la asignacion apropiada de recursos y con programas de ensefianza
convenientes (R 45).

(40)  Herranz GoNzALEz, R., La discriminacion de las personas mayores: régimen juridico y reali-
dad social, op. cit., pags. 171 y ss. Frente a la interpretacion extensiva de la cldusula «cual-
quier otra condicién», entre la que se encuentra la edad, en opinién de Garcia-MatsTrRo
Garcia, M.J., El régimen juridico de la intervencion administrativa a favor de la tercera
edad. Especial referencia al servicio de ayuda a domicilio, tesis doctoral, Salamanca, 2013,
pag. 127, en estos instrumentos para que la vejez sea objeto de los mismos, tiene que
acompafiar a otra causa de vulnerabilidad.
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D) Resoluciones de NN. UU. sobre Ejecucion del Plan de Accién Interna-
cional sobre el envejecimiento y actividades conexas. Principios de las
NN. UU. a favor de las personas de edad

La Asamblea General, en su Resolucion 43/93 (1988) habia recomendado
que el envejecimiento fuera considerado tema prioritario en el periodo 1992-
1997. Posteriormente, la Resolucién 45/106 (1990) habia hecho suyo el progra-
ma de accién sobre envejecimiento para 1992, al objeto de celebrar el décimo
aniversario de la aprobacién de dicho Plan, y estimaba la necesidad de que
existieran una base y un marco de referencia comunes para la proteccion y pro-
mocion de los derechos de las personas de edad, incluida la contribucion que
éstas podian y debfan aportar a la sociedad.

Aunque con caracter programdtico, la Resoluciéon 46/91 (1991) adopt6 los
«Principios de las Naciones Unidas para las Personas de Edad», mediante el cual
se alentaba a los Gobiernos a introducir una serie de principios en sus progra-
mas nacionales: independencia, participacion, cuidados, autorrealizacion y dig-
nidad“". Al afo siguiente, la Conferencia Internacional sobre el Envejecimiento
se reunio para dar seguimiento al Plan de Accién, adoptando una «Proclamacion
sobre el Envejecimiento»“?. En contra de los prejuicios y estereotipos negativos de
la vejez en la misma sobresale la referencia a que «se considere que las personas
de edad contribuyen a sus sociedades y no son una carga para ellas».

E) Il Asamblea mundlial sobre el envejecimiento, Madrid 2002

En la Il AME, celebrada en Madrid, el envejecimiento poblacional habia de-
jado de afectar Gnicamente a los paises de economias mas présperas y se habia

(41)  La «independencia» incluye, entre otras, necesidades basicas de toda persona mediante
la provision de ingresos, la oportunidad de trabajar o de generar otros ingresos, asi como
el acceso a la educacién y a la formacion. Por «participacion» entiende que las personas
mayores puedan participar en la formulacién y aplicacién de las politicas que les afecten,
compartir sus conocimientos con las generaciones mas jévenes, asi como fundar movi-
mientos o asociaciones. «Cuidados» alude a la proteccién de la familia, el acceso a servi-
cios de salud, sociales y juridicos, la atencién institucional que proporcione proteccién,
rehabilitacion y estimulo social y mental, asi como a disfrutar de todos los DD. HH. y las
libertades fundamentales cuando residan en hogares o instituciones. La «autorrealizacion»
se refiere al desarrollo pleno del potencial de las personas de edad mediante el acceso a
los recursos educativos, culturales, espirituales y recreativos de la sociedad. Por dltimo,
y sobre «dignidad» se indica que las personas de edad deberan poder vivir con dignidad
y seguridad y verse libres de explotacion y malos tratos. Una referencia indirecta a la no
discriminacién se contiene a continuacion, al afadirse como aspecto propio de la digni-
dad de las personas de edad el que deban recibir un trato digno, con independencia de
la edad, sexo, raza, procedencia étnica, discapacidad u otras condiciones, y ser valoradas
independientemente de su contribucién econémica.

(42)  https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/47/5&Lang=S.
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extendido a nivel mundial. Los paises asistentes firmaron una declaracion poli-
tica proclamando la dignidad de las personas mayores, y manifestaron el firme
compromiso de eliminar cualquier tipo de discriminacién por motivos de edad
(art. 5 de la Declaracion)“?.

Con este prop6sito, se aprob6 un proyecto conjunto denominado «Plan de
accion internacional de Madrid sobre el envejecimiento». En él se recoge, entre
otras cosas, la necesidad de garantizar los derechos econémicos, sociales y cul-
turales de las personas de edad, asi como de sus derechos civiles y politicos, y
la eliminacién de todas las formas de violencia y discriminacién contra las per-
sonas de edad [12.e)]. También se resalta que «la lucha contra la discriminacién
por motivos de edad y la promocion de la dignidad de las personas de edad es
fundamental para asegurar el respeto que esas personas merecen (...)». Para ello,
la relacién mutua entre las generaciones debe cultivarse, acentuarse y alentarse
mediante un didlogo amplio y eficaz (13). La discriminacién se aborda trasversal-
mente en lo que respecta a las recomendaciones contenidas en el Plan de accién:

— Recomendaciones relativas a las personas de edad y el desarrollo. En
primer lugar, se aborda como Cuestién 1 la «participacién activa en la so-
ciedad y en el desarrollo»: «una sociedad para todas las edades incluye el
objetivo de que las personas de edad tengan la oportunidad de seguir contri-
buyendo a la sociedad. Para trabajar en pro de la consecucién de ese objeti-
Vo es necesario eliminar todos los factores excluyentes o discriminatorios en
contra de esas personas. La contribucién social y econémica de las personas
de edad va mas alld de sus actividades econémicas, ya que con frecuencia
esas personas desempenan funciones cruciales en la familia y en la comuni-
dad». La cuestién 2 versa sobre «el empleo y el envejecimiento de la fuerza
de trabajo». Con relacién a la discriminacion por razones de edad se indica:
«es indispensable adoptar politicas para ampliar las posibilidades de empleo,
como nuevas modalidades de trabajo basadas en la jubilacién flexible, los
entornos laborables adaptables y la rehabilitacion profesional para personas
de edad con discapacidades, de forma que las personas de edad puedan
combinar el empleo remunerado con otras actividades». A tal efecto se fi-
ja como objetivo brindar oportunidades de empleo a todas las personas de
edad que deseen trabajar“?.

(43)  Destaca Herranz GoNzALEZ, R., La discriminacion de las personas mayores: régimen juridi-
co y realidad social, op. cit., pag. 185, que es una férmula novedosa en la que la discri-
minacién por razon de edad no estd englobada en una categoria mds general, sino que es
citada como la principal discriminacion, y son las otras formas de discriminacion las que
se engloban dentro de la categoria «otras».

(44)  Entre las medidas para tal fin se recoge la necesidad de promover iniciativas de empleo in-
dependiente para las personas de edad, por ejemplo, alentando el desarrollo de pequefas
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— Recomendaciones sobre el fomento de la salud y el bienestar en la
vejez. Se establece como Cuestién 2, dentro del «acceso universal y equi-
tativo a los servicios de atencion de la salud», que «las personas de edad
pueden tropezar con obstaculos financieros, fisicos, psicolégicos y juridi-
cos para la utilizacién de los servicios de salud. Es posible también que
deban hacer frente a la discriminacién por la edad y a la discriminacién
por discapacidades relacionadas con la edad en la prestacion de servicios
porque tal vez se considere que su tratamiento tiene menos valor que el
de las personas mas jovenes». Por lo que respecta a la eliminacién de las
desigualdades sociales y econémicas por razones de edad o sexo o por
otros motivos, incluidas las barreras linglisticas, a fin de garantizar que las
personas de edad tengan un acceso equitativo en condiciones de igualdad
a la atencién de la salud, resaltan las medidas relativas a poner en ejecu-
cién las obligaciones internacionales de garantizar y mejorar el acceso de
las personas de edad a la atencion primaria de la salud sin discriminacion
por razones de edad u otras formas de discriminacion, asi como tomar me-
didas para eliminar la discriminacién en la atencién de salud por razones
de edad y otras formas de discriminacion.

— Recomendaciones sobre la creacion de un entorno propio y favorable.
Se dirigen, por un lado, como Cuestion 3, al «abandono, maltrato y violen-
cia», donde se resalta al respecto de la violencia contra la mujer lo siguiente:
«algunas practicas tradicionales y costumbres perjudiciales se traducen en
malos tratos y violencia contra las mujeres de edad, situacion que suele verse
agravada por la pobreza y la falta de acceso a la proteccion de la ley». Figura,
ademas, como Cuestion 5 la «imagen del envejecimiento», con el objetivo
del reconocimiento publico de la autoridad, la sabiduria, la productividad
y otras contribuciones importantes de las personas de edad, para lo que se
alienta a los medios de difusiéon y a los sectores puiblico y privado a evitar
la discriminacién por razones de edad en el empleo y a presentar imdgenes
positivas de las personas de edad.

Como senala Herranz GonzALEz, la efectividad de estos Planes de Accién
(tanto el de Viena como el de Madrid)*” ha sido muy limitada, pues sélo in-
cluyen recomendaciones, principios y directrices que puedan servir de guia a
la comunidad internacional, a los Estados y a las instituciones implicadas en el
desarrollo de politicas relacionadas con el envejecimiento, como inspirador de

empresas y microempresas y garantizando el acceso al crédito a las personas de edad, en
particular sin discriminacion por razones de sexo (28.e).

(45)  Herranz GoNzALEz, R., La discriminacion de las personas mayores: régimen juridico y reali-
dad social, op. cit., pag. 179 (aqui se refiere en especial al Plan de accién internacional de
Viena, pero es igualmente predicable del de Madrid).
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acciones y politicas, pero sin verdadera fuerza juridica vinculante para estable-
cerse e imponerse como derechos y obligaciones.

F) Convenciones de NN. UU. y de los organismos u organizaciones que
forman parte

La prohibicién de la discriminacion en razén de la edad, y particularmente
referida a las «personas adultas mayores»“®, ha ido incorporandose de forma
explicita en diferentes convenciones internacionales, de manera que, mas alla
de tratarse de meras declaraciones de principios o recomendaciones como has-
ta entonces, comenzaron a adquirir el significado de una obligacién juridica
para los Estados que ratifican dichas convenciones en el ambito o sector espe-
cifico de su materia.

Se considera que la Convencién Internacional sobre la proteccién de los de-
rechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias (adoptada por la
Asamblea General de la ONU en su Resolucion 45/158 en 1990), es la primera
en hacer alusién expresa a la discriminacién por edad en su art. 7. En su virtud
los Estados Partes se comprometen a respetar y asegurar a los trabajadores mi-
gratorios, y sus familiares, todos los derechos de la Convencién sin distincion
alguna por motivos de edad.

También en la CDPD, aprobada por la Asamblea General en virtud de su
Resolucion 61/106 en 2006, aparecen reflejados algunos derechos de las per-
sonas mayores con discapacidad y se proscriben agravadas y multiples formas
de discriminacién de las personas con discapacidad que incluyen, entre otras
la edad.

Son igualmente numerosos los instrumentos juridicos, acciones, declaracio-
nes y recomendaciones de las distintas organizaciones que forman parte de
NN. UU. sobre los derechos de las personas mayores en sus ambitos de ac-
tuacion, en los que aparece mencionada la discriminacién por razén de edad.
Destacan la OIT (en especial el Convenio 111, relativo a la discriminacién en
materia de empleo y ocupacion, de 25 de junio de 1958), la OMS (dedico en
2012 el Dia Mundial de la Salud al envejecimiento, poniendo el acento en la
lucha contra los estereotipos y la discriminacion por razones de edad) y ACNUR
(mantiene lo que se denomina documentalmente una «politica de edad, género
y diversidad»“”, pues el desplazamiento forzado y la apatridia afectan a las per-
sonas de manera diferente; con relacion a las personas adultas mayores destaca
los riesgos especificos derivados de sus condiciones fisicas y mentales, pero

(46)  Las Naciones Unidas definen a las personas adultas mayores como personas mayores de
60 anos.
(47)  https://www.refworld.org.es/pdfid/5b48f83c4.pdf.
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también los obstaculos encontrados debido a las percepciones sociales y a las
interacciones de cada persona con su entorno).

G) Necesidad de una convencion internacional para la proteccion de las
personas mayores

Es verdad que cada vez han ido cobrando mayor protagonismo en la agenda
de los DD. HH. los relativos a las personas de edad.

La Resolucién 67/139 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de
21 de diciembre de 2010, de Seguimiento de la Segunda Asamblea Mundial
sobre el Envejecimiento, decidi6 establecer un Grupo de Trabajo de compo-
sicioén abierta sobre envejecimiento (OEWGA), con el propésito de aumentar
la proteccion de los DD. HH. de las personas de edad, examinando el marco
internacional vigente en materia de DD. HH. de las personas de edad y de-
terminando sus posibles deficiencias y la mejor forma de subsanarlas, incluso
mediante el estudio, cuando corresponda, de la viabilidad de nuevos instru-
mentos y medidas.

El informe del Secretario General de NN. UU., de Seguimiento de la Segunda
Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento, de 22 de julio de 2011, centrado
en la situacién de los DD. HH. de las personas de edad en todas las regiones
del mundo, describia la discriminacién como una de las principales cuestiones
de tales derechos. En él se reconocia que los prejuicios contra las personas de
edad y su estigmatizacion estaban ampliamente tolerados en las sociedades de
todo el mundo, poniendo como ejemplo la contratacién, de modo que la legis-
lacién no ha bastado para eliminar la discriminacién en el empleo por motivos
de edad. Pero en general se destacaba la discriminacién mdiltiple, asociando la
edad a otras causas de discriminacién acumuladas y relativas al sexo, la raza'y
la etnia, la religion, la discapacidad, la nacionalidad, la salud o las condiciones
socioeconémicas™*?.

La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
en su informe del afio 2012 destacaba como una de las lagunas en el régimen
internacional de proteccion la discriminacién por razén de edad o edadismo
como fenémeno generalizado, pues no aparece definida explicitamente en los
tratados de DD. HH., ni tampoco las disposiciones nacionales son adecuadas
para proteger los DD. HH. de las personas mayores. De manera que requiere
medidas especiales de fortalecimiento del régimen internacional de proteccion,
explorando incluso un nuevo instrumento internacional especifico“?.

(48)  https://www.ohchr.org/Documents/Issues/SForum/SForum2014/A.66.173_sp.pdf
(49)  https://undocs.org/pdf?symbol=es/E/2012/51. Vid. también Informe resumido de la consul-
ta sobre la promocidn y proteccién de los derechos humanos de las personas de edad de
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La Resolucion 67/139 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 20 de
diciembre de 2012, que se titulaba Hacia un instrumento juridico internacional
amplio e integral para promover y proteger los derechos y la dignidad de las per-
sonas de edad, encomendaba al OEWGA el examen de las propuestas relativas a
un instrumento juridico internacional para promover y proteger los derechos y la
dignidad de las personas de edad, sobre la base del enfoque holistico adoptado
en la labor realizada en las esferas del desarrollo social, los DD. HH. y la no dis-
criminacion, asi como la igualdad de género y el empoderamiento de la mujer,
solicitandole lo antes posible una propuesta que contenga, entre otras cosas, los
principales elementos que deberia reunir un instrumento juridico internacional
para promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas de edad,
que actualmente no se contemplan suficientemente en los mecanismos existen-
tes y exigen, por tanto, una mayor proteccion internacional.

Sin embargo, el creciente interés por los derechos de las personas mayores,
a pesar de ciertos derechos concretos reconocidos contra la discriminacién, no
se ha plasmado todavia en un instrumento juridico propio e integral de todos
sus derechos. La inexistencia a dia de hoy de una convencién internacional
de NN. UU. que se ocupe de la proteccion de las personas mayores, como
un colectivo fuertemente discriminado en multitud de ambitos, al igual que
sucede respecto de otros grupos desfavorecidos o vulnerables, como nifos,
mujeres y personas con discapacidad, revela que todavia queda por hacer en
el dmbito del Derecho internacional para luchar contra la estigmatizacién y la
discriminacién de uno de los colectivos mas numerosos del mundo (en el afo
2050, una de cada cinco personas tendra mas de 60 anos, pudiendo alcanzar
la cifra de 2.000 millones de personas)®”. Entre sus objetivos tendria que figu-
rar el establecimiento de un marco juridico de garantia de los DD. HH. de las
personas mayores y, entre ellos, el derecho a la igualdad y la no discriminacién
por razones de edad en los distintos d&mbitos en los que se ha reconocido que se
manifiesta®”. Como dice AcLE MAUTONE «aun es necesario reforzar el marco legal

la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, de
1 de julio de 2013: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10176.pdf

(50) La OMS calculaba en 2011 que 1.500 millones de personas tendrdn una edad igual o
superior a 65 afos en el ano 2050; Global Heath and Aging, 2011; https://www.who.int/
ageing/publications/global_health.pdf. Vid. igualmente la publicacién del Fondo de Pobla-
cién de las NN. UU. (UNFRA, en sus siglas en inglés): Ageing in the Twenty-First Century:
A Celebration and A Challenge, 2012; https://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/
UNFPA-Exec-Summary.pdf

(51)  Vid. Hewp AGE INTERNACIONAL EspaRa, Derechos de las personas mayores: Hacia una Con-
vencion de Naciones Unidas para los derechos de las personas mayores, 2019. En este
Dossier se estima que una convencién sobre los derechos de las personas mayores seria
un marco claro conceptual, legal y de rendicién de cuentas para ayudar a los gobiernos, al
sector privado, a la sociedad civil y otros a tomar decisiones que aborden positivamente el
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en relaciéon a sus derechos mediante un instrumento internacional de caracter
vinculante que establezca de manera expresa las obligaciones correspondientes
de los Estados para garantizar el derecho de igualdad»®?.

2.2.  Legislacion interamericana

En el dmbito de la OEA figura como instrumento juridico la Convencién in-
teramericana sobre proteccién de derechos humanos de las personas mayores
(A-70), hecha en Washington el 15 de junio de 2015%. Se trata del tGnico ins-
trumento interamericano, primero a nivel internacional, que cubre con carac-
ter juridico vinculante una amplia serie de derechos de las personas mayores:
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales. La igualdad y no discrimi-
nacion se incorporan a la citada norma como un «principio general» aplicable
a la Convencién (art. 3.d), como deber general de los Estados Parte (art. 4) y el
primero de los derechos protegidos expresamente (art. 5, incluida la discrimi-
nacion multiple®®). Respecto del resto de derechos protegidos se reconoce el
derecho a disfrutarlos «en igualdad de condiciones con las demas personas».
Por lo tanto, sitda el marco de referencia para la garantia y el ejercicio efectivo
de los derechos de las personas mayores en la igualdad y el derecho a la no dis-

envejecimiento de la poblacién, eliminar la discriminacién por edad y proteger mejor los
derechos de hombres y mujeres mayores. Sus objetivos practicos son cambiar actitudes,
aumentar la visibilidad, aclarar las responsabilidades, mejorar la rendicion de cuentas y
crear un marco de referencia.

(52)  Acte MautoNg, M., «El principio de igualdad y no discriminacién en la vejez y la introduc-
cién de la perspectiva de edad», en Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI:
situacion, experiencias y desafios, VIl Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), 2012, pag. 65.

(53)  Consiste en un mecanismo juridico que integra las declaraciones, principios y derechos
que habian sido recogidos previamente en diversos instrumentos regionales: la Estrategia
Regional de implementacién para América Latina y el Caribe del Plan de Accién Interna-
cional de Madrid sobre el Envejecimiento (2003), la Declaracién de Brasilia de la Segun-
da Conferencia Intergubernamental sobre Envejecimiento en América Latina y el Caribe
(2007), el Plan de Accion sobre la salud de las personas mayores, incluido el envejeci-
miento activo y saludable de la OPS (2009), la Declaracién de Compromiso de Puerto Es-
pana (2009) y, por Gltimo, la Carta de San José sobre los Derechos de las Personas Mayores
de América Latina y el Caribe (2012), organizada —en el marco de la Conferencia regional
intergubernamental sobre envejecimiento en América Latina y el Caribe— por CEPAL (Co-
misiéon Econémica para América Latina y el Caribe) y el Gobierno de Costa Rica.

(54)  «(...) incluidas las mujeres, las personas con discapacidad, las personas de diversas orien-
taciones sexuales e identidades de género, las personas migrantes, las personas en situa-
cién de pobreza o marginacion social, los afrodescendientes y las personas pertenecientes
a pueblos indigenas, las personas sin hogar, las personas privadas de libertad, las personas
pertenecientes a pueblos tradicionales, las personas pertenecientes a grupos étnicos, ra-
ciales, nacionales, lingiiisticos, religiosos y rurales, entre otros».
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criminacion, por lo que, como pone de manifiesto Herranz GONZALEZ®?, se trata
del listado mas amplio, de circunstancias discriminatorias hacia el colectivo,
descrito en un instrumento juridico internacional, que deberia ser muy tenido
en cuenta a la hora de la elaboracion de instrumentos similares, pero particular-
mente de una convencién internacional universal.

2.3.  Normas y declaraciones europeas

A) Consejo de Europa

La CEDH recoge en su art. 14 y bajo el titulo «prohibicién de la discrimina-
cion» la siguiente declaracion: «el goce de los derechos vy libertades reconocidos
en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente
por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, ori-
gen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento
o cualquier otra situacion». Se considera una cldusula de salvaguarda de todos
los derechos recogidos y reconocidos en la convencion que, si bien no hace re-
ferencia expresa a la edad como causa de la discriminacién, hay que entenderla
incluida en la cldusula final relativa a cualquier otra situacion. La existencia de
la discriminacion de trato contraria a la convencién tiene lugar, segin la juris-
prudencia del TEDH, cuando la diferencia de trato carece de una justificacion
objetiva y razonable. El alcance de la prohibicién de la discriminacién se amplia
mediante el Protocolo Adicional nim. 12 a la CEDH (04-11-2000), pues, méas alla
de los derechos recogidos en el CEDH, la prohibicién general de discriminacién
se extiende también a los derechos reconocidos por la ley (art. 1), es decir, por el
Derecho interno de los Estado Parte.

De modo mas tangencial también son relevantes al respecto de la discrimi-
nacion algunas de las recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de
Europa: por un lado, la Recomendacién ndm. (98) 9, de 18 de septiembre de
1998, relativa a la dependencia®®, y, por otro lado, la Recomendacién CM/Rec
(2014) 2, de 19 de febrero de 2014, sobre la promocién de los derechos huma-
nos de las personas mayores, que deben poder ejercerse sin discriminacién de
ningun tipo, tampoco por razones de edad®”.

(55)  Herranz GoNzALEz, R., La discriminacion de las personas mayores: régimen juridico y reali-
dad social, op. cit., pag. 209.

(56)  En ella se menciona tanto el deber de tratar sin discriminacién a las personas afectadas
por la dependencia, en particular en lo que concierne al acceso a la infraestructura y a los
servicios creados para ellas, como el principio de no discriminacion por motivos de edad
para el acceso a la rehabilitacion.

(57) Ademas insta a los Estados a tomar en consideracién el hacer referencia explicita a la
«edad» en su legislacién nacional contra la discriminacion, a adoptar medidas efectivas
para prevenir la discriminaciéon mdltiple de las personas mayores, a prevenir el abuso y
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B) Union Europea

Como observan Garcia VALVERDE/MALDONADO MoLINA, la Decisién del Con-
sejo de las Comunidades Europeas de 26 de noviembre de 1990 (Decisién
91/49/CEE), sobre acciones comunitarias en favor de las personas de edad
avanzada, tiene especial importancia, pues ya desde este momento se observa
el compromiso de la UE por emprender medidas a favor de las personas ma-
yores©?¥.

a) Tratado de Amsterdam

Entr6 en vigor el 1T de mayo de 1999 y dio el primer paso para el reconoci-
miento especifico de la discriminacién por razones de edad. En virtud del mis-
mo se modificé el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea en su art. 6A:
«...el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta
al Parlamento Europeo, podra adoptar medidas adecuadas para luchar contra
la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o con-
vicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual». Esto permitié que las ins-
tituciones europeas tuvieran competencias para regular la igualdad de trato en
el acceso al empleo, la formacién y la promocién profesional, asi como a las
condiciones de trabajo.

b) Tratado de Lisboa

En vigor desde el 1 de diciembre de 2009, supuso un refuerzo de las com-
petencias de la UE en el ambito de la igualdad de trato y la no discriminacién.

— El art. 2 del TUE define la igualdad como uno de los valores en los
que se fundamenta la UE, en el marco de una sociedad caracterizada por el
pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la
igualdad entre mujeres y hombres. El art. 3 dice que «la Unién combatira la
exclusion social y la discriminacién y fomentara la justicia y la proteccion
sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las gene-
raciones (...)».

la discriminacién respecto a cualquier limitacién que sea desproporcionada respecto al
derecho de las personas mayores a llevar su vida de manera independiente en los temas
que les afectan (propiedades, ingresos, finanzas, lugar de residencia, salud, tratamientos
y atencién médica, incluso la organizacién del funeral, asi como a garantizar que las
personas mayores no sufran discriminacién en el trabajo, tampoco por cuestiones de
edad, tanto en el sector piblico como en el privado (Apdos. Il, lll y V del Anexo a la
Recomendacion).

(58)  GARrcia VALVERDE/MALDONADO MOLINA, «La proteccidn de la tercera edad, su tratamiento en
la Constitucién europea», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 57,
2005, pag. 460.
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— EITFUE establece en su art. 10 que «en la definicion y ejecucion de sus
politicas y acciones, la Union tratard de luchar contra toda discriminacion
por razon de sexo, raza u origen étnico, religién o convicciones, discapaci-
dad, edad u orientacion sexual». En el art. 19 se afade que el Consejo de
la UE, por unanimidad, y previa aprobacién del Parlamento Europeo, podra
adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por moti-
vos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual».

— La CDFUE prohibe en el art. 21 «toda discriminacién, y en particular la
ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteris-
ticas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cual-
quier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual.

C) Directivas

Se adoptaron dos directivas para combatir la discriminacién: la Directiva del
Consejo 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del princi-
pio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial
o étnico, pero fundamentalmente la que interesa resaltar es la Directiva del
Consejo 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién,
pues establece un conjunto normativo para evitar la discriminacién (directa o
indirecta) en el empleo por motivos de religion o creencia, discapacidad, edad
y orientacién sexual®9/€0),

(59)  Aun cuando la prohibicién de discriminacion por razones de edad constituye un ele-
mento fundamental para alcanzar los objetivos establecidos por las directrices sobre el
empleo y para fomentar la diversidad en el mismo, en su art. 6 se reconoce que en deter-
minadas circunstancias se pueden mantener diferencias de trato por motivos de edad, y
ello siempre que estén «justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho
nacional, por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas
de empleo, del mercado de trabajo y de la formacién profesional, y si los medios para
lograr este objetivo son adecuados y necesarios». De manera que las diferencias de trato
pueden incluir: a) el establecimiento de condiciones especiales de acceso al empleo y a
la formacion profesional, de empleo y de trabajo, incluidas las condiciones de despido
y recomendacién, para los jévenes, los trabajadores de mayor edad y los que tengan
personas a su cargo, con vistas a favorecer su insercién profesional o garantizar la pro-
teccion de dichas personas; b) el establecimiento de condiciones minimas en lo que se
refiere a la edad, la experiencia profesional o la antigiiedad en el trabajo para acceder
al empleo o a determinadas ventajas vinculadas al mismo; c) el establecimiento de una
edad maxima para la contratacién, que esté basada en los requisitos de formacion del
puesto en cuestién o en la necesidad de un perfodo de actividad razonable previo a la
jubilacién. No obstante, los EEMM podran disponer que no constituiran discriminacion
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d) Propuesta de Directiva

La Propuesta de Directiva del Consejo, de 2 de julio de 2008, por la que
se aplica el principio de igualdad de trato entre las personas independiente-
mente de su religiéon o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual
[COM(2008) 426] tiene por objeto aplicar el principio de igualdad de trato entre
las personas independientemente de su religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual fuera del contexto laboral y, concretamente, en el
ambito de la proteccion social (incluida S. S. y atencién sanitaria), beneficios
sociales, educacion, asi como acceso a bienes y servicios (incluida la vivienda).
Se trataria de la primera vez que una Directiva mencionara la edad de forma
directa en su intitulacién y se ocupara especificamente de la discriminacién por
razén de la edad, a la que, junto a otras circunstancias, se les aplicaria el prin-
cipio de igualdad de trato, entendido como la ausencia de toda discriminacién
directa o indirecta por cualquiera de esos motivos. Sin embargo, la propuesta
no ha encontrado adn el consenso necesario para salir adelante y se encuentra
bloqueada®”.

Con independencia de su aprobacion, el principio de igualdad y la prohibi-
cién de la discriminacion son principios generales del Derecho internacional,
europeo y nacional que vinculan a la UE y a los EEMM en todos los asuntos

por motivos de edad, la determinacién, para los regimenes profesionales de S. S., de
edades para poder beneficiarse de prestaciones de jubilacion o invalidez u optar a las
mismas, incluidos el establecimiento para dichos regimenes de distintas edades para tra-
bajadores o grupos o categorias de trabajadores y la utilizacién, en el marco de dichos
regimenes, de criterios de edad en los célculos actuariales, siempre que ello no suponga
discriminaciones por razén de sexo. Como dice RopriGues CaNoTILHO, M., El principio
de igualdad en el Derecho Constitucional Europeo, tesis doctoral, Granada, 2014-15,
pag. 221, este modelo denominado de «semi-igualdad» muestra las contradicciones
que resultan del intento de combinar los objetivos de las politicas publicas de empleo
—cuya racionalidad es, por norma, de tipo econémico— con las exigencias del princi-
pio de igualdad y no discriminacién, entendido en una perspectiva tipica de derechos
fundamentales.

(60)  Vid. Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de septiembre de 2016, sobre la aplica-
cion de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion
(2018/C 204/21), que dedica un apartado especial a la edad y en la que la idea central
para combatir la discriminacion laboral por motivos de edad gira en torno al principio de
solidaridad intergeneracional, hasta el punto de destacar que el TJUE sefiala la solidaridad
entre generaciones como el objetivo legitimo mas importante que justifica la desigualdad
de trato por razén de edad.

(61)  Herranz GoNzALEZ, R., La discriminacion de las personas mayores: régimen juridico y reali-
dad social, op. cit., pags. 282 y ss., resalta algunas de las causas que entorpecen el acuerdo;
vid. también Informe de 20 de marzo de 2009 del Parlamento Europeo: https://www.euro-
parl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=REPORT &reference=A6-2009-0149&language=ES.

95



Miguel Angel Boldova Pasamar

de su competencia, de modo que juridicamente estan plenamente vigentes y
obligan a crear e interpretar las normas del Derecho con respeto a los mismos,
también por lo que respecta a las personas mayores de edad.

e) Resolucion del Parlamento Europeo de 9 de septiembre de 2015

Con caracter previo, el afo 2012 fue declarado «Afo Europeo del Enveje-
cimiento Activo y de la Solidaridad Intergeneracional» (a través de la Decision
ndm. 940/211/EU, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre
de 2011)®?, pues no en vano se estima que para 2050 la media de edad de la
poblacion de la UE sera superior a los 50 afos, lo que implica la necesidad de
una reaccion inmediata. Pues bien, la Resolucién del Parlamento Europeo de 9
de septiembre de 2015, sobre el Informe sobre la puesta en practica, los resulta-
dos y la evaluacion general del Afio Europeo del Envejecimiento Activo y de la
Solidaridad Intergeneracional (2017/C 316/15) representa un nuevo paso hacia
esa meta. El EA® es considerado en esta resolucion uno de los grandes retos
del siglo XXI, asi como que el éxito de las politicas de EA esta fuertemente vin-
culado a la eficacia de una serie de politicas de no discriminacion, proteccién
social, inclusién social y salud publica desarrolladas a lo largo del ciclo de vida
de los ciudadanos y trabajadores de la UE. Reconoce que las personas mayores
son objeto a menudo de discriminacién, sobre todo si sufren discapacidad, y
estan expuestas a estereotipos y barreras por motivos de edad, particularmente
en el ambito del empleo y la ocupacién®, pero también en el de la atencién
sanitaria, debiendo priorizarse politicas de prevencion. Por eso es que el EA'y
saludable depende en gran medida de la justicia intergeneracional, definida
como la distribucién uniforme de los beneficios y las cargas entre generacio-
nes, pues «una convivencia eficaz entre las generaciones debe basarse en la
solidaridad y caracterizarse por el respeto mutuo, la responsabilidad y la buena
disposicién a la ayuda».

(62)  Entre sus objetivos contaba con promover actividades que sirvan para luchar contra la
discriminacién por razén de edad, superar los estereotipos relacionados con la edad y
eliminar barreras, en particular por lo que respecta a la empleabilidad [art. 2 d)].

(63)  Segin la OMS, el término «activo» hace referencia a una participacion continua en las
cuestiones sociales, econémicas, culturales, espirituales y civicas, no solo a la capacidad
de estar fisicamente activo o de participar en el mercado laboral, y que, por tanto, las per-
sonas mayores que se jubilan y las que se jubilan por discapacidad o enfermedad pueden
seguir desempenando un papel activo en sus familias, sus semejantes, sus comunidades y
sus naciones.

(64)  Uno de los aspectos destacables en este dmbito, por resultar mas novedoso en la erra-
dicacién de la discriminacion, es la promocion de las tecnologias accesibles como una
estrategia inclusiva para el mercado tnico digital y su vinculacién con la promocién de la
«economia plateada» en Europa.
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2.4. Legislacion espanola

La CE, tras propugnar que la igualdad es —junto a la libertad, la justicia, y el
pluralismo politico— uno de los valores superiores del ordenamiento juridico,
en su art. 14 proclama que «los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social». Por tanto,
tampoco se reconoce la edad como uno una de las posibles causas respecto de
las que hay que evitar que se produzca una discriminacién o una desigualdad
ante la ley (circunstancia discriminatoria tipica), aunque implicitamente se debe
considerar comprendida dentro de la abierta y extensa cldusula final®. En todo
caso este articulo se proyecta sobre los preceptos constitucionales y, especifica-
mente, sobre los derechos y libertades de cuyo sentido y alcance forma parte. La
Unica alusion explicita a las personas mayores con la expresion «tercera edad»
se recoge en el art. 50 CE, dentro de los «principios rectores de la politica social
y econémica», en virtud del cual: «Los poderes publicos garantizardn, mediante
pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficiencia econémica
a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de
las obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante un sistema de
servicios sociales que atenderdn sus problemas especificos de salud, vivienda,
cultura y ocio». Se trata de los considerados «derechos sociales», ya que son
aplicables a un colectivo. Sin duda representan intereses juridicamente protegi-
dos, pero no derechos subjetivos que puedan hacerse valer directamente. Le co-
rresponde, por tanto, al legislador establecer el verdadero alcance y significado
de los derechos sociales descritos: garantizar la suficiencia econémica durante
la tercera edad (fundamentalmente mediante las pensiones de jubilacion y de
viudedad) y promover el bienestar mediante un sistema de servicios sociales
dirigidos especificamente a la salud, vivienda, culturay ocio®. No obstante, de
manera indirecta, por la via del art. 14 y en la medida en que alguna situacién
pueda suponer discriminacion o desigualdad de trato, es posible incluso que el
TC se pronuncie en amparo sobre los derechos sociales reconocidos en el art.
50. Como acompafnamiento de los dos anteriores y por su proyeccién practica
y material cabe recordar el contenido del art. 9.2 CE, por el que «corresponde a
los poderes pablicos promover las condiciones para que la libertad y /a igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social».

(65)  En este sentido GARcia VALVERDE‘MALDONADO MOLINA, «La proteccién de la tercera edad, su
tratamiento en la Constitucién europea», op. cit., pag. 469.

(66)  GArcia-MaesTrRO GaRrcia, M. )., El régimen juridico de la intervencién administrativa a favor
de la tercera edad. Especial referencia al servicio de ayuda a domicilio, op. cit., pags. 104
y ss.
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Sobre estas normas constitucionales el TC se ha ocupado de trazar la linea
divisoria entre discriminacion y diferencia de trato constitucionalmente admi-
sible, sometiéndola al juicio de razonabilidad (atendiendo al analisis del fin
pretendido —que generalmente descansa en razones de equidad, justicia ma-
terial o la satisfacciéon de una demanda social— y la adecuacién de la medi-
da: justificacion objetiva y razonable) y de proporcionalidad (si la medida es
susceptible de conseguir el fin propuesto; si es necesaria, en el sentido de que
no existe otra medida mds moderada para la consecucién de tal propésito con
igual eficacia; si es ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios
o ventajas, para el interés general, que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto)® . EI TC ha admitido que los motivos de discriminacion que el art.
14 prohibe puedan ser utilizados excepcionalmente como criterio de diferen-
ciacién juridica (incluida la edad; vid. p. ej., SSTC 75/1983, de 3 de agosto,
69/1991, de 8 de abril, 184/1993, de 31 de mayo, y 37/2004, de 11 de marzo),
si bien en tales supuestos el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la
diferencia y las exigencias de proporcionalidad, resulta mucho mas estricto, asi
como mas rigurosa la carga de acreditar el caracter justificado de la diferencia-
ciéon (STC 233/2007, de 5 noviembre).

También en los Estatutos de Autonomia, debido al reparto competencial en-
tre Estado y CCAA, se recogen alusiones explicitas a la discriminacién por razén
de la edad de las personas mayores, particularmente en algunos que han sido
objeto de reforma ya entrado el nuevo siglo (Catalufa, Andalucia, Castilla-Ledn,
Extremadura y Canarias), aunque otros, sin mencionar la discriminacién, esta-
blecen como uno de los objetivos de las politicas publicas garantizar la pro-
teccion de las personas mayores para que desarrollen una vida digna, indepen-
diente y participativa (Aragén; en sentido semejante Islas Baleares).

Existe una pluralidad de normas estatales en las que se tiene en consideracién
la edad como elemento con base en el cual puede adoptarse una medida de dife-

(67)  Practicamente se traslada lo sefalado por el TEDH; vid. p. €j., Ss. 1474/62, de 23 de julio
de 1968 (relativo a ciertos aspectos del régimen lingiiistico en Bélgica), 4464/70, de 27
de octubre de 1975 (caso Sindicato Nacional de la Policia Belga), 9063/80, de 24 de no-
viembre de 1986 (caso Gillow contra Reino Unido), 29515/95, de 18 de febrero de 1999
(caso Larkos contra Chipre), 34369/97, de 6 abril 2000 (caso Thlimmenos contra Grecia),
y 42184/05, de 4 noviembre 2008 (caso Carson y otros contra Reino Unido) en relacion
al art. 14 del CEDH en el sentido de que toda desigualdad no constituye necesariamente
una discriminacion: «la igualdad es sélo violada si la desigualdad esta desprovista de una
justificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha justificacion debe apreciarse en
relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacién ra-
zonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida» (SsTC
22/1981, de 2 julio, 59/1982 de 28 julio, 150/1991 de 4 julio, 119/2002, de 20 mayo y
156/2014, de 25 septiembre).
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rencia de trato (legislacion electoral, tribunal del jurado, consumidores y usuarios,
propiedad horizontal, arrendamientos urbanos, tenencia de armas, trafico y con-
duccién de vehiculos, periodo de validez de una documentacion, etc.).

Por Gltimo, de la legislacion estatal se pueden destacar dos leyes. Con la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, tuvo lugar la trasposicion de la Directiva 2000/78/CE, aun cuando el
marco juridico contra la discriminacién por razén de edad se encontraba ya ini-
cialmente recogido en el Estatuto de los Trabajadores (art. 4.2.c)*. En segundo
lugar, con el LGSS, se permiti6 el trabajo del pensionista por cuenta propia o
ajena, compatibilizandolo por la percepcién de una pensiéon minorada (jubila-
cion flexible; arts. 213 y 214, este uGltimo bajo el titulo: «pension de jubilacién
y envejecimiento activo»).

1. PERSPECTIVAS JURIDICAS DE LA DISCRIMINACION Y ESTIGMATI-
ZACION DE LAS PERSONAS MAYORES

Las dltimas décadas han servido para que la estigmatizacion y la discrimina-
cién de las personas mayores, en conjuncién con el sustancial incremento del
envejecimiento de la poblacion y las transformaciones sociales y econémicas
asociadas a este fenémeno, hayan sido detectadas como problemas sociales
emergentes que urgen soluciones juridicas, muchas de las cuales han sido plas-
madas en el ambito normativo internacional, nacional o territorial. Como dice
Herranz GoNzALEZ®?, |a universalizacion de las pensiones, junto con la accién
de los servicios sociales y la accién de las Administraciones, aunque siempre
mejorable, afortunadamente ha producido sustanciales mejoras en la vida de las
personas mayores. Sin embargo, y a pesar de la mejora de las normativas a favor
de la igualdad de trato y los avances en la regulacién juridica contra la discri-
minacién por razén de edad, no se han superado todas las practicas, actitudes y
efectos estigmatizantes de la sociedad hacia las personas mayores.

Segln AcLE MAUTONE, la creciente toma de conciencia, sumada al entusiasmo
que se constata en los diversos foros y el caracter transversal del tema, deben
verse reflejados en la incorporacion decidida de una perspectiva de edad en el
momento de disefar politicas pdblicas, asi como cuando se estudian asuntos
relacionados con los DD. HH. en general y aquellos relativos al desarrollo so-

(68)  «Los trabajadores tienen derecho (...) a no ser discriminados directa o indirectamente
para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de
los limites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicién social, religion o con-
vicciones, ideas politicas, orientacion sexual, afiliaciéon o no a un sindicato, asi como por
razén de lengua, dentro del Estado espafol».

(69)  Herranz GoNzALEZ, R., La discriminacion de las personas mayores: régimen juridico y reali-
dad social, op. cit., pag. 338.
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cial, econémico y cultural de los paises. Esto conlleva, a juicio del citado autor
(que compartimos), no solo un cambio en el lenguaje y la terminologia, sino
que requiere la plena consideracion de la edad cuando se elaboran estadisti-
cas, cuando se disenan programas, al redactar normativas, generar indicadores,
entre otras actividades, con el objetivo central de contemplar las necesidades
particulares de este grupo, fortalecer su participacién activa en la sociedad,
garantizar su bienestar y valorar merecidamente la contribuciéon importante que
hacen al desarrollo”?.

Desde un punto de vista juridico, la tendencia que se observa en la esfera
nacional y, ante todo, internacional se dirige al reconocimiento expreso de que
la pertenencia al colectivo de personas mayores determina un rasgo especifico
de discriminacion y desigualdad que se traduce en vulneracién de derechos
fundamentales. Pero en el plano legislativo queda mucho por hacer, no solo en
el ambito internacional (convencién) y europeo (directiva), sino en el propio na-
cional. Hay acuerdo generalizado en que es necesario un tratado internacional
especifico contra la discriminacién de las personas mayores que dé visibilidad
al problema y que establezca los mecanismos necesarios para garantizar real y
efectivamente la igualdad de trato. La normativa ya existente, tanto en el ambito
internacional como europeo, se muestra dispersa e insuficiente para visibilizar
un problema creciente y universal. La misma CE precisaria una revisién de su
articulado, tanto del art. 14 (para hacer referencia expresa a la edad como razén
de discriminacién) como del art. 50 (actualizando los términos y estableciendo
la promocién de medidas dirigidas al EA 'y la solidaridad intergeneracional)”'y,
en general, seria preciso que, tras las necesarias y urgentes normativas interna-
cionales contra la discriminacion de los mayores, la legislacién interna nacional
siguiera sus prescripciones y directrices para contribuir realmente a la igual-
dad de trato de todas las personas, independientemente de sus circunstancias
o condiciones personales o sociales, y a la eliminacién de los prejuicios y este-
reotipos que estigmatizan a las personas mayores. Ademds, para compensar el
desequilibrio preexistente y garantizar el sistema universal de proteccion de los
derechos es preciso mantener y adoptar medidas de accién positiva”, median-

(70)  Acte MauToNE, M., «El principio de igualdad y no discriminacién en la vejez y la introduc-
cion de la perspectiva de edad», en Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI:
situacion, experiencias y desafios, VIl Comision Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), 2012, pag. 68.

(71)  Herranz GonNzALez, R., La discriminacion de las personas mayores: régimen juridico y rea-
lidad social, op. cit., pag. 462 sugiere modificar ambos preceptos; BARRANCO AVILES/VICENTE
EcHEevarRriA, La discriminacion por razén de edad en Espania, op. cit, pag. 31 abogan por la
modificacion referida del art. 14 CE .

(72) P €j., conceder pensiones no contributivas, de jubilacién (art. 369 LGSS) o un trato prefe-
rente al funcionario jubilado sobre una vivienda, siempre que exista otra disponible (vid.
STC 176/1993, de 27 de mayo).
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te una normativa contra la discriminacion y estigmatizacion de ese colectivo
que sea integral y, por tanto, que abarque todos los niveles en que se produce.

Partiendo de que los objetivos prioritarios de las politicas publicas hacia las
personas mayores, pero también para el conjunto de la sociedad, radican en
incentivar el EA y la solidaridad intergeneracional, algunas medidas antidiscri-
minacion que se podrian resaltar y potenciar a modo de ejemplificacion para
favorecer la igualdad de trato en los préximos afios —de las que profusamente
se ha dado cuenta en los Planes de accién internaciones sobre envejecimiento
de Viena y, sobre todo, Madrid— serian, entre otras muchas, las siguientes:

1. Medidas en el ambito politico: establecer cuotas minimas en listas de
candidatos, asegurando su posicionamiento en puestos no meramente testi-
moniales; fomentar el movimiento asociativo como herramienta de partici-
pacion, promocion y reivindicacion, ademas de los entes de caracter oficial
y representativo de los mismos (como el Consejo Estatal de las Personas Ma-
yores, 6rgano consultivo y asesor de la Administracién General del Estado,
que también tiene versiones propias en algunas CCAA, o la Mesa Estatal por
los Derechos de las Personas Mayores).

2. Medidas en el dmbito sanitario: reforzar el SNS con respecto a las per-
sonas mayores de edad (reducir listas de espera, universalizar el acceso al
servicio sanitario, potenciar la geriatria y los estudios geriatricos); profesio-
nalizar académica y laboralmente a los cuidadores de mayores y enfermos;
promover un envejecimiento saludable”?.

3. Medidas en el ambito laboral: el aumento del gasto social en pro-
teccion sociosanitaria y el crecimiento de la expectativa de permanencia en
situacion de pensionista han hecho girar en los Gltimos afos las politicas de
jubilacion hacia la progresiva elevacion de la edad de jubilacién y la restric-
cién a la jubilacién anticipada, pero también hacia la «flexibilizacién de la
edad de jubilacién» para la viabilidad financiera del sistema de proteccion
social”. En este marco hay estimar como un derecho la proteccién que pro-
porciona la jubilacién, y no un deber como hasta ahora, avanzando hacia
su voluntariedad, el transito gradual y la flexibilidad”>. También es decisivo
para combatir la discriminacién en el dmbito laboral extender la economia
digital con independencia de la edad, asi como favorecer con nuevas politi-

(73)  MarTiN Bravo, C., «Claves psicosociales del envejecimiento saludable», op. cit., pags. 181
y ss.

(74)  Desde el punto de vista comunitario este giro tiene lugar antes de finalizar el siglo XX.
Vid. al respecto GARCiA VALVERDE/MALDONADO MOLINA, «La proteccion de la tercera edad, su
tratamiento en la Constitucion europea», op. cit, pags. 456y ss.

(75)  Herranz GoNzALEz, R., La discriminacion de las personas mayores: régimen juridico y reali-
dad social, op. cit., pag. 446.
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cas la contratacion de las personas que se encuentran en el Gltimo periodo
de su vida laboral.

4. Medidas en el ambito econdmico: la adecuacion y actualizacion de
las pensiones, que estad prevista y garantizada constitucionalmente, sigue
siendo la medida principal que deben atender los poderes publicos cada
curso presupuestario que transcurre; también la solucién habitacional que
garantice la autonomia personal (vivienda y solo subsidiariamente residen-
cia, en todo caso mejorando su situacién y ejerciendo un mayor control por
parte de las Administraciones sobre el bienestar de las personas mayores);
beneficios o reducciones fiscales, particularmente para bienes y servicios
de uso geriatrico.

5. Medidas en el ambito educativo, social y cultural: al margen del induda-
ble valor que tiene la familia para favorecer la inclusién y proteccién de los
mayores, la responsabilidad de ello recae también en la sociedad y en el Esta-
do”®. De ahfi que correspondan a éstos el fomento del derecho de los mayores
a estudiar y formarse durante toda la vida (educacién permanente); garantizar
el acceso digital; la lucha contra los estereotipos; mantener y fortalecer el esta-
do del bienestar (entre ellos los sistemas de asistencia a domicilio, las ayudas
a la dependencia, etc.); prestar servicios a la comunidad a través del volunta-
riado; fomentar el contacto y la ayuda a las personas mayores que viven solas;
promover el ocio, la cultura y la actividad fisica; aplicar los principios del di-
sefo universal al envejecimiento (uso simple e intuitivo, uso equitativo, infor-
macion perceptible, acomodacion a las preferencias y capacidades, tolerancia
al error, esfuerzo fisico reducido y espacio para la aproximacién y el uso)””;
y, por ultimo, establecer un derecho de acceso a la justicia contemplado de
modo preferente y adaptado a las personas mayores de edad.
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1. INTRODUCCION
1.1.  Lajubilacion en el contrato de trabajo y en la Seguridad Social

Si atendemos a las diferentes acepciones de la palabra jubilacion de acuer-
do con el Diccionario alcanzamos rapidamente la conclusion de que en ella
concurren dos elementos. Por un lado, un componente de cese en la actividad,
normalmente conectado con la edad, la incapacidad o la prestacion de largos
servicios. Asi, las dos primeras acepciones del verbo «jubilar» se mueven clara-
mente en esta linea. Por otro lado, se compone y caracteriza por las prestacio-
nes que se perciben con motivo del cese en la actividad, siendo esta la tercera
acepcion y la cuarta de las acepciones del verbo jubilar.

Este doble componente de la jubilacién explica suficientemente la necesidad
de que exista un doble tratamiento pues es preciso considerarla tanto desde la
perspectiva del contrato de trabajo, como desde la perspectiva de la S. S. En el
primer terreno, en cuanto supone el cese de la actividad, aparece como una cau-
sa de extincion del contrato de trabajo; y en el segundo, en tanto que implica la
iniciacién de la proteccién por el sistema de S. S. de la persona trabajadora.

Por supuesto existen estrechas y evidentes vinculaciones entre ambas face-
tas, siendo quiza la mds evidente la relacién de causa-efecto existente entre am-
bas ya que la percepcion de las prestaciones sociales procede precisamente del
abandono de la persona trabajadora de la actividad. No obstante, existen otras
vinculaciones relevantes tales como la conexion entre la trayectoria profesional
y la pension o el caracter alternativo de la pensién respecto a la actividad.

Por ello, un anélisis de la jubilacién desde la perspectiva del derecho re-
quiere analizar por separado ambos componentes. Solo asi es posible observar
el sistema, comprender el conjunto de los problemas y detectar sus posibles
insuficiencias. Eso si, con caracter previo, es preciso poner sobre la mesa los
condicionantes de la regulacion, esto es, los factores que influyen en el modo
en que el ordenamiento regula la institucion de la jubilacién.

1.2.  Los miiltiples intereses en juego

Los diferentes intereses —individuales y colectivos— condicionan y determi-
nan la jubilacion.
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Si se observa la jubilaciéon desde una perspectiva individual son varios
los condicionantes que existen. De entrada, la mayor edad se asimila a la
posible incapacidad para trabajar, lo que se advierte en algunas de las acep-
ciones del verbo «jubilar» que utiliza el Diccionario. P. ej. en la segunda
acepcion, «Dispensar a alguien, por razén de su edad o decrepitud, de ejer-
cicios o cuidos que practicaba o le incumbian», o en la tercera, «Desechar
algo por inatil».

La innegable vinculacién entre la mayor edad y la incapacidad era comin-
mente aceptada en el pasado dada la prevalencia de la actividad y empleo en la
industria y las peores condiciones de vida respecto a las actuales. No obstante,
mucho mas dificil es asimilar la mayor edad con la incapacidad para el trabajo
en la actualidad dada la terciarizacion de la economia, donde los trabajos no
requieren la misma dedicacién fisica; el retraso en el acceso al empleo; las me-
joras en las condiciones de vida y el aumento exponencial de la esperanza de
vida. Por ello, la asociacién entre jubilacién y menor capacidad para trabajar
como consecuencia de la edad se asocia ya Gnicamente a actividades concre-
tas, en las que los requerimientos fisicos son superiores y, por tanto, en las que
se produce un desgaste fisico mayor.

Por ello, desde esta primera perspectiva individual, la jubilacién parece aso-
ciarse con la idea de descanso. En otras palabras, se asocia la jubilacién con la
expectativa de poder dedicar el Gltimo periodo de la vida al descanso y a las
actividades que no han podido ser desarrolladas durante el periodo en que se
ha permanecido en el mercado de trabajo. En definitiva, se trata de una cuestion
de libertad personal que encuentra su lugar en el art. 50 CE que, cuando esta-
blece las directrices de las politicas que los poderes piblicos deben desarrollar
con respecto a «los ciudadanos durante la tercer edad», incluye la promocién
de «su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus
problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

Por otro lado, si se mira la jubilacién desde una perspectiva econémicay, por
tanto, colectiva, la politica de jubilacién se integra en las politicas de flexibili-
dad y de empleo. Y, en las politicas de empleo, la obligatoriedad de la jubila-
cién pasa a un primer plano ya que, como se observa a simple vista, el empleo
se reparte entre los trabajadores de edad avanzada y los jévenes, quienes —en
teoria— ocupan sucesivamente los puestos de trabajo que dejan los trabajado-
res con mayor edad.

También desde una perspectiva colectiva, pero desde un enfoque empresa-
rial, la jubilaciéon aparece como un elemento de suma relevancia en relacién
con las reestructuraciones de plantillas. Es asi la jubilacién el instrumento que
permite rejuvenecer las plantillas de trabajadores, eliminando los gastos supe-
riores que generalmente conllevan trabajadores con altas antigliedades, incre-
mentando la productividad empresarial ya que, también en general, las perso-
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nas trabajadoras mds jovenes tienen una mayor motivacion. Al mismo tiempo,
las reestructuraciones basadas en la jubilacién tienden a ser menos traumaticas
para las personas trabajadores de edad avanzada dado que acceden con mayo-
res facilidades al sistema de proteccion social, sin quedar tan descubiertas como
otros trabajadores.

Se encuentra un tercer grupo de condicionantes: la demografia y la sosteni-
bilidad del sistema de pensiones. La configuracién de la proteccién por jubila-
cién y el propio sistema de S. S. se desarrollé en un contexto demografico bien
diferente ya que, en ese momento, la estructura demogréafica se correspondia
con una pirdmide de amplia base y la esperanza de vida era mds reducida. Sin
embargo, tanto la estructura demografica como la esperanza de vida han cam-
biado y evolucionado significativamente por la caida de la natalidad y el rapido
aumento de la esperanza de vida.

Demograficamente hablando, lo que antes era una piramide es cada dia mas
un rectangulo que descansa en uno de sus lados menores, aproximandose cada
vez mds a una pirdmide invertida, lo que indudablemente afecta y disminuye los
ingresos en el sistema de S. S. A lo anterior se anade el aumento de la esperanza
de vida, el cual incrementa los costes de las pensiones.

Desde la perspectiva demogréfica, y centrandonos en Espafia con las sal-
vedades que se expondran, la edad ordinaria de jubilacién permanece mas
o menos estable desde la fundacién del sistema de S. S. Sin embargo, segin
los datos del INE, el porcentaje de poblacién mayor de 65 afos casi se ha
duplicado (en el afo 1975 era del 10,20 %, mientras que en el afio 2020 es
del 19,58 %) y la esperanza de vida al nacer se ha incrementado en mas de
10 afios (en el afio 1975 era de 73,47 ahos, mientras que en el afo 2020 es
de 83,59 afos).

Los fendmenos demograficos descritos y la falta de una profunda modifica-
cion legislativa afectan —y perjudican— a la financiacién de la S. S. ya que el
sistema de reparto establecido —art. 110.1 LGSS— se basa en la solidaridad
intergeneracional, es decir, los trabajadores activos sufragan con sus actuales
aportaciones la proteccion social de los trabajadores pasivos. Por ello, nuestro
sistema es extremadamente dificultoso de mantener a largo plazo cuando la ra-
tio entre los trabajadores activos y pasivos se modifica. Tal dificultad se observa
con la tasa de dependencia de la poblacion mayor, que se calcula dividiendo las
personas mayores de 64 entre las personas activas (de edad entre 15 a 64 afos),
multiplicado por 100. Segin datos del INE, sobre la evoluciéon de la tasa de
dependencia de la poblacién mayor de 64 anos, se puede observar que es casi
del doble (en el afno 1975 era de 16,82 %, mientras que en el aho 2020, es del
30,20 %). Por supuesto, este aspecto provoca que los objetivos de las politicas y
reformas legislativas estén dirigidos a eliminar la obligatoriedad de la jubilacién
y retrasar la edad en la que se produce.
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1. JUBILACION Y CONTRATO DE TRABAJO

La existencia de un tratamiento de la jubilacién desde la perspectiva del
contrato de trabajo es relativamente reciente dado que no habia prevision es-
pecifica en la Ley de Contrato de Trabajo, ni en su version de 1931 (Ley de 21
de noviembre de 1931) ni en la versién de 1944 (D. 26 de enero de 1944, por
el que se aprueba el Texto refundido), y tampoco en las actualizaciones nor-
mativas que se produjeron con la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones
Laborales o con el RDL 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo™.
Por tanto, la jubilacién solo adquiria relevancia en el terreno de la S. S. y, desde
la perspectiva del contrato de trabajo, solo porque el abandono de la actividad
que la jubilacion requeria se instrumentaba a través de las causas generales de
extincion, pero no constituia una causa especificamente prevista.

No fue hasta el Estatuto de los Trabajadores, Ley 8/1980, de 10 de marzo,
que la jubilacién se incorpor6 al listado de causas extintivas previstas en el art.
49 («el contrato de trabajo se extinguira: (...) Seis. Por jubilacion del trabajador.
Siete. Por muerte, jubilacion en los casos previstos en el régimen correspon-
diente de la S. S. o incapacidad del empresario...»). Se trata de una redaccién
que ha llegado a nuestros dias sin casi variaciones ya que, actualmente, las
letras f) y g) del art. 49 del actual ET mantienen la redaccién original a pesar de
los numerosos cambios que ha sufrido la norma a lo largo de los anos.

Desde la perspectiva del contrato de trabajo no existe una definicién de con-
cepto de jubilacién, siendo de aplicacion el concepto previsto en la LGSS. El
concepto de jubilacién se encuentra en el art. 204 LGSS que permite entender,
como es légico, que la jubilacién implica el cese en el trabajo en atencién a
haber alcanzado la edad establecida, beneficiandose la persona trabajadora de
la correspondiente prestacion econémica («La prestacién econémica por causa
de jubilacion, en su modalidad contributiva, serd tnica para cada beneficiario
y consistira en una pension vitalicia que le serd reconocida, en las condiciones,
cuantia y forma que reglamentariamente se determinen, cuando, alcanzada la
edad establecida, cese o haya cesado en el trabajo por cuenta ajena.»).

Las referencias del art. 49 del ET no agotan todos los matices que presenta la ju-
bilacién en el contrato de trabajo ya que, por un lado, existen otras reglas dentro de
la propia norma que contribuyen a delimitar la jubilacién y, por otro, en la practica
se han generado supuestos tipicos de extincién del contrato de trabajo vinculados
a la edad de los trabajadores que no encajan en la nocién de jubilacién segin la
S. S.'y que plantean problemas especificos. Todo ello se desarrolla a continuacion.

(1 Como excepcidn, la legislacion funcionarial (cfr. art. 37.2 Ley de Funcionarios Civiles del
Estado, texto articulado por D. 315/1964, de 7 de febrero, que ya en version original pre-
vefa: «La relacion funcionarial cesa también en virtud de jubilacién forzosa o voluntaria»).
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2.1.  Extincion del contrato de trabajo y mayor edad

Al margen de la extincién del contrato de trabajo por el acceso a la jubila-
cién de la persona trabajadora, existe una practica muy consolidada de asociar
la extincion del contrato en base a las causas generales de extincién cuando la
persona trabajadora cumple una cierta edad.

Asi, las ventajas de extinguir los contratos de personas trabajadoras con una
mayor edad, aunque éstas no accedan a la jubilacion, existen tanto para la
empresa como para las personas trabajadoras. Desde la perspectiva de la em-
presa, las extinciones de personas de mayor edad permiten una renovaciéon de
la plantilla, la eliminacién de los mayores costes asociados a trabajadores con
mayor antigliedad y la reduccién de trabajadores menos motivados. Desde la
perspectiva de los trabajadores, si bien es cierto que los trabajadores de edad
avanzada tienen mas problemas para encontrar una nueva ocupacion, también
lo es que estas extinciones son menos traumadticas porque pueden acceder a
prestaciones sociales especificamente previstas para las mismas. Asi, suele tra-
tarse de trabajadores que cuentan con una carrera asegurativa amplia, es decir,
que pueden acceder a prestaciones por desempleo con topes maximos o que
incluso pueden acceder a especificas prestaciones de desempleo que facilitan
el transito hacia su futura jubilacién tales como el subsidio asistencial de des-
empleo (art. 274.4 LGSS).

La combinacion de las ventajas indicadas anteriormente con las aportaciones
econdmicas que realizan las empresas con motivo de las reestructuraciones de
plantilla ha provocado que surja una situacién carente de una normativa espe-
cifica, pero socialmente tipica: la lamada «prejubilacion». Esto es que, a través
de las causas generales de extincion (acuerdo de voluntades, bajas voluntarias,
despidos por causas objetivas, etc.), la persona trabajadora abandona el mer-
cado y pasa a encontrarse en una situacién similar a la de la jubilacién, si bien
a una edad notablemente inferior, manteniendo las cotizaciones a la S. S. para
garantizarse su acceso a la jubilacién cuando alcance la edad correspondiente.

Por tanto, la prejubilacién es una situacién no exenta de problemas inter-
pretativos desde una perspectiva juridica, pero también desde una perspectiva
legislativa.

Por lo que se refiere a los problemas interpretativos, las personas trabajadoras
de mayor edad aparecen como victimas prioritarias de las reestructuraciones de
plantilla, por lo que cabria preguntarse ;son adecuadas las extinciones confor-
me a las exigencias del principio de igualdad y no discriminacion? Si se analiza
el marco legal, aunque la edad no estd expresamente contemplada en el art. 14
CE, hay que tener presente el cardcter abierto del precepto y, por otro lado, que
el art. 21 de la CDFUE contempla expresamente la edad como posible causa de
discriminacion. En esta linea, también la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
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27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion se refiere expresamente a edad
ensusarts. 1y 6.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha descartado que la utiliza-
cion del criterio de la edad en la seleccién de los trabajadores afectados por
un despido colectivo vulnere el principio de igualdad, ya que se deben tener
en cuenta las ventajas que estos trabajadores de mayor edad encuentran en el
sistema de proteccién social (STC 66/2015, de 13 de abril).

Por lo que se refiere a la perspectiva legislativa, se produce un fenémeno
de «socializacion» de los costes de la reestructuracién en tanto que la empresa
aprovecha la red protectora y los recursos publicos para facilitar la jubilacién a
los trabajadores afectados, con un ahorro de coste privado. Como consecuen-
cia de tal fenémeno se han producido las siguientes medidas legislativas con
la finalidad de paliar los efectos sobre los gastos de los sistemas de proteccion
social:

(a) Desde el aflo 2001, con el RDL 16/2001, de 27 de diciembre, de medi-
das para el establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible, las
«empresas no incursas en procedimiento concursal» deben abonar las cuo-
tas destinadas a la financiacién de un convenio especial de los «trabajadores
con cincuenta y cinco o mas afos de edad que no tuvieren la condicién de
mutualistas el 1 de enero de 1967», en los términos previstos en la LGSS. Ac-
tualmente esta prevision se encuentra en el art. 51.9 del ET y, concretamente,
se desarrolla en la DA 13.2 LGSS y en el art. 20 de la Orden TAS/2865/2003,
de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial en el Sistema de
la Seguridad Social.

(b) Desde el afio 2011, se regula la prevision de aportaciones extraor-
dinarias al empleo en los casos en los que la reestructuracion de empleo
afecte a trabajadores de 50 o mds afos. La regla base se encuentra en el art.
51.11 del ET: «Las empresas que realicen despidos colectivos de acuerdo
con lo establecido en este articulo, y que incluyan a trabajadores de cin-
cuenta o mas anos de edad, deberan efectuar una aportacion econémica al
Tesoro Pablico de acuerdo con lo establecido legalmente.» Concretamente,
la regulacion se encuentra en la DA 16. de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad
Social y en el RD 1484/2012, de 29 de octubre, sobre las aportaciones eco-
nomicas a realizar por las empresas con beneficios que realicen despidos
colectivos que afecten a trabajadores de cincuenta o mas afos. En general,
se puede observar que se trata de una regulacién disefiada para empresas,
o grupo de empresas, de tamafio medio o grande y que no se aplica tanto
cuando el despido afecta a trabajadores de edad avanzada, sino cuando
lo hace de forma desproporcionada en atencién a la plantilla anterior. En
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todo caso, las prejubilaciones son todavia un fenémeno frecuente que im-
pacta significativamente en el mercado de trabajo, lo que ha llevado a la
Comision del Pacto de Toledo a recomendar en su reciente Informe de eva-
luacién y reforma del Pacto de Toledo aprobado el 28 de octubre de 2020
por el Congreso de los Diputados que se reserve la prejubilacién a aquellos
trabajadores que cuenten con largas carreras de cotizaciéon y que opten
por acogerse a ella, considerando esencial analizar los costes financieros
y la equidad actuarial de los coeficientes reductores que se aplican en los
casos de jubilacion anticipada, poniendo especial atencién en la forma de
acceso a la misma, los supuestos de carreras de cotizacién prolongadas y
el sector de actividad en que se produzca la jubilacién.

2.2.  Lajubilaciéon como causa de extincion del contrato de trabajo

A) Jubilacion del trabajador y jubilacion del empresario

Entrando ya en la jubilacién, el art. 49 del ET la considera causa extintiva,
tanto para trabajador como para empresario.

En ambos casos existen aspectos comunes. En primer lugar, en los dos su-
puestos la extincion se asocia al cumplimiento de una determinada edad deli-
mitada por la LGSS. Asi, para trabajador y empresario es posible jubilarse en la
edad ordinaria o acogerse a las diferentes jubilaciones anticipadas establecidas
en la normativa de S. S. En segundo lugar, en los dos casos la extincién no queda
sujeta a exigencias formales o procedimentales, tan solo el efecto indemnizato-
rio establecido legalmente para los casos de jubilacién del empresario («En los
casos de muerte, jubilacion o incapacidad del empresario, el trabajador tendra
derecho al abono de una cantidad equivalente a un mes de salario», art. 49.1
letra g), segundo pfo., del ET). Aunque podria pensarse, por su légica aplastante,
que la jubilacién del empresario individual podria tener efectos colectivos, los
cuales podrian encajar en el ambito de la Directiva sobre despidos colectivos
—con las consecuencias que ello tendria desde una perspectiva procedimen-
tal—, lo cierto es que las previsiones del ET han sido aceptadas y validadas por
la STIUE de 10 de diciembre de 2009, C-323/08, aunque en relacién con la
muerte del empresario individual —supuesto incluido en el mismo precepto,
art. 49.1 letra g) del ET—.

Los dos supuestos de jubilacion también presentan alguna diferencia segtin
afecte a uno u otro. La principal es que la jubilacién del empresario no tiene un
efecto extintivo automatico por dos razones:

(a) Siempre se ha permitido que el empresario acceda a la situacién de
jubilacién conservando la titularidad del negocio. En este sentido, la regula-
cion del RETA establece, en el art. 45.2 del D. 2530/1970, de 20 de agosto,
por el que se regula el régimen especial de la Seguridad Social de los tra-
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bajadores por cuenta propia o auténomos, que «El disfrute de la pensién de
vejez sera incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades
y en los términos que reglamentariamente se determinen»; y en el art. 93
de la Orden de 24 de septiembre de 1970 por la que se dictan normas para
aplicacion y desarrollo del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o auténomos, que «1. El disfrute de la pen-
sion de vejez serd incompatible con todo trabajo del pensionista, por cuenta
propia o ajena, que dé lugar a su inclusién en el campo de aplicacién de este
Régimen Especial del Régimen General o de alguno de los demds Regimenes
Especiales a que se refiere el art. 10 de la Ley General de la Seguridad Social
de 30 de mayo de 1974. 2. El disfrute de la pensién de vejez serd compatible
con el mantenimiento de la titularidad del negocio de que se trate y con el
desempeio de las funciones inherentes a dicha titularidad».

(b) La jubilacién del empresario abre la posibilidad tanto de la liquidacion
del negocio como de su traspaso para su continuidad por un sucesor o por
un tercero. En este caso, como expresamente se establece en el art. 49.1 letra
g) del ET, serian de aplicacion las reglas en materia de transmisién de em-
presa y, por tanto, los contratos de trabajo deberian continuar con el nuevo
empresario.

B) Voluntariedad y obligatoriedad de la jubilacién de la persona trabajadora

Mientras que no se discute que la jubilacion del empresario es siempre vo-
luntaria; por el contrario, la cuestion de voluntariedad u obligatoriedad de la
jubilacién de la persona trabajadora ha sido objeto de aproximaciones muy
diferentes a lo largo de los anos.

El Estatuto de los Trabajadores de 1980 (Ley 8/1980, de 10 de marzo, del
Estatuto de los Trabajadores) contenia dos reglas relevantes en relacién con la
obligatoriedad de la jubilacién, ambas contenidas en su DA 5.%. La primera esta-
blecia una edad maxima de admisién al trabajo («La capacidad para trabajar, asi
como la extincién de los contratos de trabajo, tendra el [imite maximo de edad
que fije el Gobierno en funcion de las disponibilidades de la S. S. y del merca-
do de trabajo. De cualquier modo, la edad maxima serd la de sesenta y nueve
anos, sin perjuicio de que puedan completarse los periodos de carencia para
la jubilacién»). La segunda posibilitaba, ademas, que los convenios colectivos
establecieran la obligatoriedad de la jubilacién («En la negociacién colectiva
podran pactarse libremente edades de jubilacién, sin perjuicio de lo dispuesto
en materia de S. S. a estos efectos.»).

Las dos disposiciones mencionadas han corrido una suerte distinta. Por lo
que se refiere a la primera, la edad maxima para trabajar fue declarada inconsti-
tucional en el afo 1981 (STC 22/1981, de 2 de julio). En cuanto a la segunda, la
posibilidad de que los convenios establezcan la jubilacién obligatoria o forzosa
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supero el test de constitucionalidad en el ano 1985 (por todas, STC 58/1985, de
30 de abril).

A partir de las intervenciones del TC se alcanzan dos conclusiones principa-
les. En primer lugar, que resulta imposible establecer una edad maxima de ad-
mision al trabajo de forma abstracta, sin perjuicio de que sea posible hacerlo en
atencion a otras finalidades constitucionalmente legitimas. En Espana, p. €j. se
ha admitido esta posibilidad en relacién con los funcionarios (STC 99/1987, de
11 de junio) y, aunque no tenemos ejemplos normativos claros sobre regulacio-
nes legales que establezcan una edad maxima de forma abstracta, cabria pensar
igualmente en que se pudiera establecer, legalmente, la jubilacién obligatoria
en relacién con determinadas actividades que tienen especificos requisitos para
ser realizadas. En este sentido, es de especial relevancia la STJUE de 7 de no-
viembre de 2019, asunto C-396/18, sobre la jubilacién forzosa de los pilotos,
y en la misma linea la posterior STJUE de 2 de abril de 2020, asunto C-670/18,
que posiblemente reconfiguraran y recapitularan la jurisprudencia de discrimi-
nacion por edad.

Por otro lado, como segunda conclusién destaca la legitimidad de las jubi-
laciones obligatorias vinculadas a decisiones de politica de empleo. Se trata de
una idea que a dia de hoy no se ha utilizado por nuestra legislacién, salvo en
cuanto a los incentivos a la jubilacién anticipada que han existido o atin existen
a través de los contratos de relevo.

De esta forma, realmente se ha recurrido a las clausulas de los convenios
colectivos para establecer la jubilacién obligatoria, ya que la inicial DA 5.* del
Estatuto de los Trabajadores de 1980 se convirtié en la refundicién del texto
estatutario del ano 1995 en la DA 10.%: «Dentro de los limites y condiciones fija-
dos en este precepto, la jubilacion forzosa podra ser utilizada como instrumento
para realizar una politica de empleo. La capacidad para trabajar, asi como la
extincion de los contratos de trabajo, tendra el limite maximo de edad que fije
el Gobierno en funcién de las disponibilidades de la S. S. y del mercado de
trabajo, sin perjuicio de que puedan completarse los periodos de carencia para
la jubilacién. En la negociacion colectiva podran pactarse libremente edades
de jubilacién sin perjuicio de lo dispuesto en materia de S. S. a estos efectos».

La jubilacién obligatoria o forzosa es un mecanismo legal no exento de de-
bate. Prueba de ello es que se han podido observar numerosos episodios de su-
cesién y cambio normativo a lo largo de los afios en relacién con los sucesivos
cambios de gobierno. En este sentido, en el afio 2001 se derogé la DA 10.? del
Estatuto de los Trabajadores sin establecer ninglin régimen concreto, lo que dio
lugar a multiples discusiones jurisprudenciales. En el afio 2006, la DA 10.? rea-
parecio tras alcanzarse un acuerdo entre el Gobierno y los interlocutores socia-
les. Posteriormente, en el ano 2012, se volvié a derogar la DA 10.?, establecien-
do en su lugar, esta vez si, especificas soluciones para los convenios colectivos
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que se hubieran negociado en los anos anteriores a la derogacion. Y, por ahora,
el Gltimo episodio es la reaparicién de la DA 10.% en el ET, que actualmente y
quiza no por mucho tiempo, establece lo siguiente: «Los convenios colectivos
podran establecer clausulas que posibiliten la extincion del contrato de trabajo
por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad legal de jubilacién fi-
jada en la normativa de S. S., siempre que se cumplan los siguientes requisitos:
a) El trabajador afectado por la extincién del contrato de trabajo debera cum-
plir los requisitos exigidos por la normativa de S. S. para tener derecho al cien
por ciento de la pensién ordinaria de jubilacién en su modalidad contributiva.
b) La medida debera vincularse a objetivos coherentes de politica de empleo
expresados en el convenio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en
el empleo por la transformacion de contratos temporales en indefinidos, la con-
tratacién de nuevos trabajadores, el relevo generacional o cualesquiera otras
dirigidas a favorecer la calidad del empleo».

De lo anterior se desprende lo dificil que es saber qué deparara el futuro
sobre la jubilacion forzosa. Detrds de los cambios normativos existen dos lineas
de politica bien diferentes: por un lado, aquella que suprime la DA 10.* que
parece mas preocupada por la sostenibilidad del sistema 'y, por tanto, de la edad
de las pensiones; mientras que la politica que incorpora la DA 10.* se mueve
mas en el terreno de la politica de empleo. A pesar de la incertidumbre que
existe sobre esta materia, el Proyecto de Ley de garantia del poder adquisitivo
de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera
y social del sistema publico de pensiones pretende limitar la jubilacion forzosa
a partir de 68 anos de edad, estableciendo que tal limite se podria rebajar en
algunos sectores siempre y cuando se incremente la participacién de la mujer
en los mismos.

2.3.  Jubilacién y transformacion del contrato de trabajo

Se ha partido en el presente capitulo de que la jubilacién implica el abando-
no total de la actividad, siendo ésta la configuracion mas tradicional dado que
supone que solo se accede a la pensién de jubilacion si se abandona el trabajo
y que, si posteriormente la persona trabajadora se reincorpora nuevamente al
trabajo, se suspende la pensién. Se trata asi de la regla tradicional de incompa-
tibilidad entre trabajo y pension, actualmente establecida en el primer pfo. del
art. 213.1 LGSS, desarrollado en el art. 16 de la Orden de 18 de enero de 1967,
por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de la prestacion
de Vejez en el Régimen General de la Seguridad Social.

Sin embargo, a medida que se han ido incorporando nuevas finalidades a
la proteccién de jubilacién, vinculadas a la libertad personal y a la necesidad
de fomentar la permanencia en el mercado de trabajo de los trabajadores de
mayor edad por la sostenibilidad del propio sistema de S. S., este esquema tan
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cerrado de incompatibilidad y relaciones entre jubilacién y contrato se ha visto
superado.

Se podria establecer quiza como linea de inflexién el RDL 16/2001, de 27
de diciembre, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion
gradual y flexible, norma ya derogada, pero que por primera vez introdujo con-
ceptos de flexibilidad en la jubilacién tales como la jubilacién flexible o la jubi-
lacién parcial, instrumentos que por primera vez cambiaron las reglas cldsicas
sobre la compatibilidad y que introdujeron nuevos criterios sobre la idea de que
no es obligatorio el abandono completo del mercado de trabajo al alcanzar una
edad avanzada. No obstante, no se entra a describir en el presente capitulo los
instrumentos juridicos que permiten la prolongacién de la actividad profesional
porque son materia del capitulo siguiente de este mismo volumen.

1. LA PROTECCION POR VEJEZ EN LA SEGURIDAD SOCIAL

Si miramos la jubilacién desde la perspectiva de [a S. S.'y, en concreto, desde
la perspectiva de la proteccion social, el art. 50 CE tiene dos facetas: por un la-
do, «Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y peri6-
dicamente actualizadas, la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la
tercera edad», y por otro, «Asimismo, y con independencia de las obligaciones
familiares, promoverdn su bienestar mediante un sistema de servicios sociales
que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio». A
lo largo del presente apartado nos centraremos en la primera dimensién de la
proteccion social, ya que la segunda es analizada en otros capitulos del presen-
te volumen.

Es preciso partir del caracter central de la proteccién de jubilacién en el siste-
ma de S. S., tanto por el nimero de pensiones como por el esfuerzo econémico
que supone afrontarlas. Basta atender a los datos del aiio 2019 para alcanzar tal
conclusién. En cuanto al nimero de pensiones, las de jubilacién suponen dos
terceras partes de las pensiones del sistema de S. S., considerando solo las con-
tributivas —6.089.294 sobre el total de 9.801.379 pensiones dispensadas por
el sistema—. En cuanto al esfuerzo econémico, la jubilacién también supone
casi un 80% del gasto total —6.963.419, sobre 9.759.800 (en miles de euros)—.
El elevado gasto que supone la jubilacién se justifica, principalmente, en que
las pensiones de jubilacién suelen ser mas altas que las demds pensiones del
sistema. Asi, p. €j., la pensiéon media de jubilacién —de las nuevas altas— era,
a finales del afno 2019, de 1.143,55 euros, frente a los 978,40 euros de pension
establecida para la incapacidad, o respecto las cantidades menores previstas
para otras pensiones.

Por todo ello, las pensiones por jubilacién constituyen el pasivo principal
del sistema de la S. S. Conforme a los datos del afno 2018, frente al 62% de la
pensién por jubilacién, la pension de viudedad tuvo un peso del 24,5%, la de
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incapacidad permanente del 9,9 %, la de orfandad, por su parte, supuso el 3,5%
y tan solo un 0,4% fue la de favor de familiares.

De esta forma, la proteccion por jubilacién constituye el eje central del siste-
ma de la S. S., siendo el instrumento fundamental de proteccién y el elemento
sobre el que se construye la teoria general de las pensiones de S. S. Es esencial
tener en cuenta que la centralidad de la jubilacién en nuestro sistema de S. S.
cobrard, si cabe, mas importancia en los proximos afios dadas las previsiones
de la evolucion demografica y el impacto econémico de la incorporacion de la
mujer al mundo laboral.

3.1.  La proteccion no contributiva

Como es sabido, son dos las modalidades de proteccion en la S. S.: la contri-
butiva y la no contributiva. La primera se refiere a las personas que han tenido
carreras profesionales de entidad ya que no permite el acceso a la pension si no
se ha mantenido un esfuerzo contributivo de cierta entidad, y por ello, otorga
una proteccién que se ajusta a la entidad de las carreras profesionales, buscan-
do la proporcionalidad ya que la proteccion se determina conforme a los afos
cotizados y entidad de las aportaciones realizadas a lo largo de tales afos.

Es evidente que la mera existencia de los requisitos mencionados provoca
situaciones de desproteccién en los casos en que, por las razones que sea, no
existe una trayectoria profesional previa de entidad suficiente como para acce-
der a la prestacion contributiva. Aunque serian concebibles otras soluciones pa-
ra este tipo de problemas en el marco de las competencias de asistencia social
de las CCAA, en el ambito de la S. S. existen las prestaciones no contributivas
de jubilacion e invalidez, reguladas por primera vez en la Ley 26/1990, de 20
de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no
contributivas.

La proteccién no contributiva tiene una importancia cuantitativa menor en
comparacién con los datos expuestos anteriormente relativos a la proteccion
contributiva. Asi, a finales del afio 2019, habia 261.044 pensiones no contribu-
tivas por jubilacién frente a las 6.089.294 de pensiones no contributivas.

Actualmente, la proteccién no contributiva por jubilacién se encuentra regu-
lada en los arts. 369 y ss. LGSS, siendo los requisitos de acceso a la proteccion
los descritos a continuacion.

Respecto a la edad, se accede a los 65 anos. Ademas, se exige la residencia
legal en territorio espafnol en el momento de solicitar la prestacién, asi como la
residencia en Espafia durante 10 afos, entre los 16 afos y la edad de devengo
de la pension, y de ellos, «dos deberan ser consecutivos e inmediatamente an-
teriores a la solicitud».
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También se requiere la existencia de una situaciéon de necesidad de la per-
sona trabajadora, es decir, la carencia de rentas e ingresos en los términos es-
tablecidos legalmente, siendo las reglas principales las siguientes —art. 363
LGSS—: (a) individualmente, se requieren «rentas o ingresos insuficientes cuan-
do la suma, en computo anual, de los mismos sea inferior al importe, también
en computo anual, de la prestacion» —art. 363.1 letra d) LGSS—; (b) en caso
de convivencia con otras personas en una unidad econémica, se produce un
aumento del tope de los ingresos; considerandose unidad econémica la «con-
vivencia de un beneficiario con otras personas, sean o no beneficiarias, unidas
con aquel por matrimonio o por lazos de parentesco de consanguinidad hasta
el segundo grado» —art. 363.4) LGSS—, operando las reglas sobre acumulacién
de rentas de forma diferente en funcién del tipo de parentesco —apdos. 2 y 3
del art. 363 LGSS—; y (c) para los criterios de célculo de los ingresos se aplican
con caracter general las reglas en materia de IRPF —art. 363.5 LGSS—.

Existe un control permanente de los requisitos mencionados puesto que el
art. 369.2 LGSS establece que el cumplimiento de los mismos condiciona tanto
el derecho a la pensién, como la conservacion de la misma («Las rentas e in-
gresos propios, asi como los ajenos computables por razén de convivencia en
una misma unidad econémica, y la residencia en territorio espafiol condicionan
tanto el derecho a pensién como la conservacion de la misma 'y, en su caso, su
cuantia.»). En esta linea, y sobre todo en relacién con los requisitos econémi-
cos, se establece la necesidad de informar sobre toda variaciéon de datos —art.
372 LGSS en relacién con el art. 368 LGSS—.

En cuanto se refiere a la cuantia de la pension no contributiva de jubilacion,
ésta se fija anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado —art.
370 LGSS en relacion con el art. 364.1 LGSS—. Existen asimismo derechos
complementarios a la pensién no contributiva. P. ej. en relacién con el alquiler
existe el RD 1191/2012, de 3 de agosto, por el que se establecen normas para
el reconocimiento del complemento de pension para el alquiler de vivienda a
favor de los pensionistas de la S. S. en su modalidad no contributiva.

A falta de Ley de Presupuestos Generales del Estado, como sucede desde
el ano 2018, se debe consultar el RD-L 1/2020, de 14 de enero, por el que se
establece la revalorizacién y mantenimiento de las pensiones y prestaciones pu-
blicas del sistema de S. S. dado que las prestaciones reconocidas se actualizan
en la misma medida en que se revisan las prestaciones contributivas conforme
al art. 62 LGSS.

No obstante, el reciente Proyecto de Ley de garantia del poder adquisitivo de
las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y so-
cial del sistema publico de pensiones pretende fijar un nuevo marco estable de
revalorizacion de las pensiones. El nuevo mecanismo prevé que el 1 de enero
de cada afo se incrementaran las pensiones de acuerdo con la inflacién media

121



Ana Goerlich Ledn

anual registrada en el ejercicio anterior. En el caso de que se produzca un anho
de IPC negativo, la cuantia de las pensiones quedara inalterada.

3.2. Laedad de jubilacién
A) El marco legal vigente

De acuerdo con lo previsto en el art. 204 LGSS, son tres los requisitos nece-
sarios para el acceso a la proteccién contributiva por vejez: la edad, el cese en
el trabajo y la afiliacién y periodo previo de cotizacién en la S. S.

Si bien el cese en el trabajo se ha analizado en el apartado anterior, en
cuanto al requisito del alta, se trata de un requisito técnico relacionado con la
existencia formal de la relacion entre la persona trabajadora y la S. S., que ha
ido perdiendo importancia a medida que se ha ido permitiendo el acceso a las
pensiones desde situaciones de no alta. Por ello, a continuacién nos centrare-
mos en el requisito de la edad.

Como se ha observado, existe un profundo debate sobre la edad de jubila-
cion, el cual enfrenta las exigencias de sostenibilidad del sistema con las deriva-
das de otras finalidades tales como la libertad y el descanso de la persona traba-
jadora. Tal confrontacién entre los intereses en juego provoca serias dificultades
para alcanzar cualquier acuerdo en esta materia. De hecho, en la Gltima revi-
sién del Pacto de Toledo no se alcanzé ningln acuerdo lo que ha provocado
que, desde entonces, no se hayan aprobado nuevas revisiones a pesar de que
siguen existiendo problemas profundos en la actual configuracion legal que po-
nen en riesgo la viabilidad y sostenibilidad del modelo tal como lo conocemos.

Echando la vista atras, hace justo 25 anos de la firma del Pacto de Toledo, la
cual se produjo en el afo 1995 fruto de una comisién parlamentaria cuyo ob-
jetivo principal era analizar el estado de las pensiones, proponer medidas para
la mejora del sistema vy, en definitiva, alcanzar acuerdos estructurales sobre el
sistema de S. S. Se trata del Pacto que ha sentado las bases de numerosas legis-
laciones y reformas en el ambito de las pensiones ya que, p. ej., establecié las
diferencias esenciales entre las pensiones contributivas y no contributivas y fij6
la edad de jubilacién, recomendando la prolongacién de la vida laboral.

En la revisién que se produjo en el afo 2010, cuyos trabajos concluyeron
con el Informe de evaluacion y reforma del pacto de Toledo en enero de 2011
por el Congreso de los Diputados, se abordaba la edad de jubilacién en la R
ndim. 12. Aunque la comisién consider6 «la prolongacion de la vida laboral de
los ciudadanos como un objetivo necesario y deseable» y plante6 una serie de
medidas con la finalidad de alcanzar la indicada prolongacién, la dltima afir-
macién del texto indicaba que «La Comisién constata que no se ha alcanzado
acuerdo alguno en materia de edad legal de jubilacion». No obstante, aunque
no se consiguié un acuerdo en el marco del Pacto de Toledo, el entonces Go-
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bierno consiguié el acuerdo para retrasar la edad ordinaria de jubilacién de 65
a 67 afnos a través de un acuerdo con los interlocutores sociales.

Concretamente, lo consiguié a través del Acuerdo Social y Econémico, de 2
de febrero de 2011, de composicién tripartita —Gobierno, sindicatos y patro-
nal—, en el que se abordaba la reforma de las pensiones e incluia expresamente
la reforma de la edad de jubilacién. Tal acuerdo se convirti6 en la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuaciéon y modernizacion del sistema
de Seguridad Social, una de las normas con mayor trascendencia en cuanto al
futuro de las pensiones que, a grandes rasgos, sitda la edad de jubilacién en
los 67 afos, admitiendo la jubilacién a los 65 afios en determinados supuestos
en los que la persona trabajadora tenga una trayectoria profesional —periodo
cotizado— elevada. Ademas, las medidas acordadas en el ano 2011 no solo
incluyeron modificaciones en la edad ordinaria de jubilacién, sino también una
nueva regulacion de las jubilaciones anticipadas, asi como incentivos al man-
tenimiento en activo.

Hasta el momento, y a pesar de la relevancia de la norma indicada, la evo-
lucién normativa solo ha tenido un éxito que puede calificarse de parcial toda
vez que, aunque la edad real de jubilacion ha pasado de 63,4 afnos (afo 2006) a
64,4 anos (afio 2019), la edad real de jubilacion continda situandose por debajo
de las previsiones legislativas (65/67 afos) y mostrando una fuerte vitalidad de
las jubilaciones que se producen por debajo de los 65 anos ya que, en el afio
2019, las jubilaciones por debajo de los 65 afos fueron mas de una tercera par-
te de las nuevas altas. En concreto, fueron 120.011 sobre el total de las 303.394
nuevas altas. Por ello, el éxito solo puede considerarse parcial, como mucho,
dado que de facto no se ha conseguido la permanencia ni prolongacion de los
trabajadores en el mercado de trabajo y se siguen produciendo una gran parte
de las jubilaciones por debajo de la edad establecida legalmente, hecho que
va en detrimento de la sostenibilidad del sistema. Prueba del largo camino que
queda por recorrer en esta cuestion es que el reciente Informe de evaluacién
y reforma del Pacto de Toledo aprobado el 28 de octubre de 2020 por el Con-
greso de los Diputados, en su R ndm. 12, reitera que es necesario reforzar los
mecanismos actuales para aumentar la edad efectiva de jubilacién, fomentando
la permanencia de los trabajadores en activo y combatiendo la discriminacion
por edad, restringiendo al méximo el abandono prematuro de la vida laboral.

B) El aumento de la edad de jubilacion

La edad ordinaria de jubilaciéon es, desde el ano 2011, doble —art. 205.1
letra a) LGSS—. Con caracter general, la edad ordinaria de acceso a la jubila-
cién es de 67 afos, pero puede accederse con 65 anos si se cumple el requisito
contributivo de haber cotizado treinta y ocho anos y seis meses de cotizacion.
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Para acceder a la jubilacién se exigen cotizaciones efectivas, es decir, no
se tienen en cuenta los Ilamados dias-cuota, que son la parte proporcional co-
rrespondiente a las pagas extraordinarias, ni se producen redondeos con las
fracciones de mes.

Respecto a las cotizaciones efectivas son sumamente relevantes las reglas
transitorias establecidas en la DT 7.2 LGSS que prevén la implantacién gradual
de los 67 anos, asi como la implantacién gradual de la carencia reforzada
para el acceso a la jubilacién a los 65 afios. La secuencia cronolégica previs-
taen la DT 7.2 LGSS sitda en el afio 2027 la definitiva entrada en vigor de la
regulacion aprobada en el afio 2011. P. ej. para el préximo afio 2021 puede
accederse a la pension de jubilacién con 65 afos si se han cotizado efectiva-
mente, al menos, treinta y siete afios y tres meses; en caso contrario, la edad
ordinaria seran 66 anos.

Por otro lado, se deben sefalar los incentivos que existen al mantenimiento
en la actividad profesional, es decir, a la prolongacién de la vida profesional v,
en definitiva, al retraso de la jubilacion. En este terreno existen (a) los aspectos
relacionados con el EA —préximo capitulo—; (b) la reduccién de los costes
sociales cuando la relacién laboral continta una vez cumplida la edad ordina-
ria de jubilacién ya que, en concreto, se cotiza Gnicamente por contingencias
profesionales —art. 152 LGSS—; (c) y el incremento de la prestacién cuando se
accede a la misma a edad superior a la edad ordinaria legalmente establecida
—art. 210.2 LGSS—.

En este Gltimo supuesto, la LGSS prevé un porcentaje adicional por cada afio
que se mantenga la persona trabajadora en activo después de cumplir la edad
ordinaria, siendo variable el porcentaje en funcién de la carrera asegurativa que
tenga en el momento de cumplirla: a) hasta veinticinco afos cotizados, el 2 por
ciento; b) entre veinticinco y treinta y siete afios cotizados, el 2,75 por ciento;
c) a partir de treinta y siete anos cotizados, el 4 por ciento.

La posible superacién del limite a la pensiéon méxima se establece en el art.
57 LGSS, en virtud del cual, los indicados porcentajes se aplican a la base re-
guladora hasta llegar al mdximo de la pension y el porcentaje que no se haya
utilizado se aplica al tope maximo, reconociéndose un complemento adicional.
En el afio 2020, la pensién maxima asciende a 2.683,34 euros/mes 0 37.566,76
euros/ano, conforme al RDL 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Concursal. Eso si, la suma de la pensién y el comple-
mento no puede exceder la base maxima de cotizacién que, en el afio 2020, es
de 4.070,10 euros/mes conforme al art. 7 del RD-L 18/2019, de 27 de diciem-
bre, por el que se adoptan determinadas medidas en materia tributaria, catastral
y de Seguridad Social.
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Se trata, en definitiva, de conceder una mayor relevancia a la carrera de co-
tizacién de los trabajadores en la determinacién de la cuantia de su pensién tal
como ha recomendado el Informe de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo
aprobado el 28 de octubre de 2020 por el Congreso de los Diputados.

C) La anticipacion de la edad de jubilacion y la jubilacion anticipada

En el sentido de impulsar la edad de jubilacién a la baja aparecen otras
reglas, siendo dos los principales mecanismos legales que lo consiguen: (a) la
anticipacion de la edad de jubilacién y (b) la jubilacion anticipada.

La anticipacion de la edad de jubilacién es la jubilacién ordinaria que, por
diferentes razones, se puede alcanzar a una edad anterior. El régimen juridico es
el mismo que se aplica con cardcter general, salvo en relacién con la edad. Por el
contrario, en los casos de jubilacién anticipada, la decisién de la persona traba-
jadora de abandonar el mercado de trabajo antes de la edad normal tiene como
efecto la aplicacién de un coeficiente reductor sobre la pensién que percibe.

La regulacién general de la anticipacion de la edad de jubilacion se encuen-
tra en el art. 206 LGSS, siendo dos los supuestos legales previstos:

(a) La anticipacién por razén de la actividad, referida a aquellos grupos
o actividades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcional-
mente penosa, toxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de
morbilidad o mortalidad, siempre que los trabajadores afectados acrediten
en la respectiva profesion o trabajo el minimo de actividad que se establez-
ca —art. 206.1 LGSS—. En la actualidad, existe un marco general previsto
en el RD 1698/2011, de 18 de noviembre, por el que se regula el régimen
juridico y el procedimiento general para establecer coeficientes reductores y
anticipar la edad de jubilacion en el sistema de la S. S.

(b) La anticipacién en caso de discapacidad, que se refiere a las perso-
nas con discapacidad en un grado igual o superior al 65 por ciento, en los
términos contenidos en el correspondiente RD acordado a propuesta del
titular del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, o también en un grado
de discapacidad igual o superior al 45 por ciento, siempre que, en este Ulti-
mo supuesto, se trate de discapacidades reglamentariamente determinadas
respecto de las que existan evidencias de que determinan de forma gene-
ralizada y apreciable una reduccién de la esperanza de vida —art. 206.2
LGSS—. Son relevantes el RD 1851/2009, de 4 de diciembre, por el que se
desarrolla el art. 161 bis LGSS en cuanto a la anticipacién de la jubilacion de
los trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45 por ciento,
y el RD 1539/2003, de 5 de diciembre, por el que se establecen coeficientes
reductores de la edad de jubilacién a favor de los trabajadores que acreditan
un grado importante de minusvalia.
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En cualquiera de los dos supuestos indicados la anticipacién de la edad se
obtiene mediante la aplicacién de un coeficiente reductor. No obstante, en nin-
gun caso podra conducir a acceder a la proteccién antes de los 52 anos.

Por lo que se refiere a las jubilaciones anticipadas, su regulacion se encontra-
ba enla DT 4.2.1.2.2 LGSS, la cual permitia anticipar la jubilaciéon a los 60 aifos
siempre y cuando se dieran las siguientes condiciones: (a) cotizacién anterior al
1 de enero de 1967 (b) reduccién del 8 % por afo, o inferior para las carreras
asegurativas mds consistentes. Este primer supuesto de jubilacién anticipada
jugd un papel de primer orden en las politicas de reestructuracién de plantillas.

No obstante, una vez agotada su utilizacion por la desaparicién de los posibles
beneficiarios (los que habian cotizado con anterioridad al afo 1967), se configur6é
un sistema general de jubilacién anticipada desconectado de las cotizaciones an-
teriores al afio 1967. Concretamente se configuré a través del RD-L 16/2001, de
27 de diciembre, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacién
gradual y flexible, y actualmente se encuentra regulado en los arts. 207 y 208
LGSS, que diferencia dos regimenes distintos segin la jubilaciéon anticipada se
deba a causa no imputable al trabajador o por voluntad del interesado.

La primera expresion, «causa no imputable al trabajador», incluye un listado
tasado de supuestos extintivos por voluntad del empresario, a los que se afiaden
los relacionados con la violencia de género. Sin embargo, no estan todos los
supuestos de voluntad empresarial, sino solo aquellos vinculados a las reestruc-
turaciones empresariales —art. 207.1 letra d) LGSS—. Por su parte, la «voluntad
del interesado» aparece en todos los demas casos. Por tanto, a sensu contrario,
también incluye a los supuestos de extincién por voluntad del empresario basa-
dos en conductas del trabajador (p. ej. despido disciplinario) o en la persona del
trabajador (p. ej. despido objetivo por causas diferentes a la de la letra c) del ET).

Sobre la actual regulacién de la jubilacién anticipada destaca el hecho de
que es mas favorable el régimen juridico previsto para la jubilacién cuando es
por causa no imputable al trabajador —art. 207 LGSS— que cuando se debe a
la voluntad del interesado —art. 208 LGSS—. Asi, en cierta forma se penaliza o
perjudica el acceso voluntario a la jubilacién, lo que es coherente con la finali-
dad de buscar la sostenibilidad del sistema.

Tal conclusién se desprende de que la anticipacion de la jubilacion por causa
no imputable a la persona trabajadora permite anticipar el momento de la jubi-
lacion hasta cuatro afios, mientras que si se accede por voluntad del interesado
solo se puede anticipar el acceso hasta en dos afios. Asimismo, los requisitos de
acceso son menores para los trabajadores que acceden por causa no imputable
a ellos mismos, los cuales deben tener 33 afios cotizados; mientras que los que
acceden por su propia voluntad deben acreditar 35 afos cotizados. Por dltimo,
el trato preferente al acceso por causa no imputable al trabajador también se
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manifiesta en el coeficiente reductor que se aplica, que es menor para estos, y
mayor para los que acceden voluntariamente.

No obstante, el reciente Proyecto de Ley de de garantia del poder adquisitivo
de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera
y social del sistema puiblico de pensiones pretende establecer diversas medidas
dirigidas a acercar —voluntariamente— la edad efectiva a la edad ordinaria de
jubilacién. Por un lado, respecto a la jubilacién anticipada «voluntaria», esta-
blece coeficientes mensuales y, ademds, prevé que los coeficientes reductores
relacionados con el adelante de la edad de jubilacién se aplicaran sobre la
cuantia de la pension y no sobre la base reguladora de la misma. Por otro lado,
en cuanto a la «involuntaria», también se establecen coeficientes mensuales vy,
en relacion con los dos anos inmediatamente anteriores a la edad de jubilacién
ordinaria, prevé la aplicacion los mismos coeficientes para la determinacién de
la pension que en la modalidad voluntaria en aquellos supuestos en los que el
nuevo coeficiente es mas favorable que el hasta ahora vigente. A pesar de ello,
es dificil anticipar si tales medidas lograran un objetivo tan crucial como es el
retraso de la edad efectiva de jubilacion.

Por dltimo, en el marco de la jubilacion parcial también es posible también
anticipar la edad de jubilacién siempre que aquella se acompafe de un contrato
de relevo en los términos establecidos en los arts. 12.7 del ETy 215.2 LGSS. Este
tema serd tratado en el siguiente capitulo.

3.3.  La pension contributiva de jubilacién

Sin entrar en el analisis de las cuestiones relacionadas con la determinacién
de la pension de jubilacién por su complejidad y tecnicidad, en el presente
apartado se analizaran los aspectos mas relevantes de la pension contributiva
a la vista de la evolucién del conjunto de las pensiones y, esencialmente, te-
niendo en cuenta las diferencias entre los distintos Regimenes de la S. S. y el
creciente aumento de los gastos en proteccion por vejez.

Existen significativas diferencias en la proteccion que dispensa el sistema de
S. S. a los distintos sujetos protegidos. Esto se evidencia al observar las diferen-
cias en cuanto a la pensién media entre los Regimenes de la S. S. y, sobre todo,
entre el RETA y el Régimen General.

Como se ha expuesto, la pensién media de jubilacién contributiva era, en
el ano 2019, de 1.144,61 euros/mes. Pues bien, la pensién media en el Régi-
men General era de 1.289,39 euros/mes, pero en el RETA era de 765,29 euros/
mes. La diferencia entre los dos regimenes no se debe a diferencias normativas
en cuanto al sistema de célculo aplicado ya que las normas de calculo de la
pension de jubilacion se aplican al conjunto del sistema —art. 322 LGSS y DA
1.2 LGSS—.
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En consecuencia, las diferencias econémicas en las pensiones se deben, po-
siblemente, a las diferencias que existen en las aportaciones al sistema. Asf, co-
mo es bien sabido, en el RETA es de aplicacion el principio de libre eleccion de
la base de cotizacién, lo que provoca que muchas personas trabajadoras en el
régimen coticen por las bases minimas, lo que conlleva menores aportaciones
y, en definitiva, menores pensiones de jubilacién.

En otro orden de cosas y por lo que se refiere a la determinacién de la pen-
sion, la base reguladora se obtiene de la formula contenida en el art. 209.1
letra a) LGSS y, tras su compleja férmula, existe una simple idea: computar para
su calculo las cotizaciones aportadas por quien accede a la proteccién en los
dltimos veinticinco anos (300 meses). Al tomarse un periodo tan largo de coti-
zaciones, las mds antiguas son objeto de actualizacion en el momento de hacer
los célculos de la base reguladora.

Al igual que sucede con otras reglas —como la que prevé la edad de jubila-
ciébn—, la norma tiene un amplio periodo de transicién hasta su entrada en vi-
gor de forma efectiva. Asi, los meses que se toman en consideracion van aumen-
tado hasta la plena entrada en vigor, que sera en el afio 2022 —DT 8.* LGSS—.

A la base reguladora calculada conforme a lo anterior se le aplica un porcen-
taje que es variable en funcién del esfuerzo asegurativo hecho por cada perso-
na, es decir, de las cotizaciones y aportaciones que haya realizado —art. 210
LGSS—. En concreto, a los primeros quince ahos de cotizaciones, que coinci-
den con el periodo de carencia genérica para acceder a la prestacién, les corres-
ponde un porcentaje del 50%. Las cotizaciones por encima de estas primeras se
valoran por meses, conforme a las reglas establecidas en el precepto referido,
estableciendo la DT 9. LGSS una escala transitoria de los porcentajes previstos
en el art. 210 LGSS que entrara en vigor de forma efectiva en el afo 2017.

Alcanzado el 100 % de la base reguladora, el cémputo se interrumpe, salvo
que el beneficiario acceda a la jubilacién a una edad superior a la ordinaria,
en cuyo caso se reconoce, como se ha indicado anteriormente, un porcentaje
similar.

Por Gltimo, atendiendo a la relevancia del coste de la proteccién por vejez,
los datos relativos y publicados por la S. S. muestran un creciente aumento del
coste de las pensiones de jubilacion que se explica por los aumentos de la pen-
sion media y del nimero de pensionistas. P. ej. el incremento porcentual en el
ano 2019 del coste es del 4,87%, del nimero de pensiones es del 1,57% y de
la pensién medio es del 3,25%.

Dado que es evidente que las pensiones duran mas en el tiempo, por el
aumento de la esperanza de vida, y que se van incrementando en tanto que se
actualizan periédicamente, a continuacion se comentaran las Gltimas reformas
del sistema de S. S. —relativas esencialmente a garantizar la viabilidad del sis-
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tema—, las cuales sin embargo no han llegado a entrar nunca en vigor ya que
se encuentran suspendidas.

La Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y moderni-
zacion del sistema de Seguridad Social afadié la DA 59.% LGSS, que establecia
lo siguiente: «con el objetivo de mantener la proporcionalidad entre las contri-
buciones al sistema y las prestaciones esperadas del mismo y garantizar su sos-
tenibilidad, a partir de 2027 los parametros fundamentales del sistema se revisa-
ran por las diferencias entre la evolucion de la esperanza de vida a los 67 afios
de la poblacién en el afo en que se efectie la revision y la esperanza de vida
a los 67 afios en 2027. Dichas revisiones se efectuaran cada 5 anos, utilizando
a este fin las previsiones realizadas por los organismos oficiales competentes.»

Posteriormente, la LO 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera, en su art. 18.3 establecia que «los mecanismos
de revalorizacion y ajuste que resulten necesarios para garantizar el equilibrio
presupuestario y la sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad Social se
establecerdan mediante norma con rango de Ley. El Gobierno hard un seguimien-
to de la aplicacién de los mecanismos de revalorizacion y ajuste del sistema de
pensiones, con el fin de velar por el equilibrio presupuestario y la sostenibilidad
financiera del sistema de Seguridad Social.»

Como consecuencia del indicado mandato, se constituyé un grupo de ex-
pertos en el afio 2013 para valorar la sostenibilidad del sistema de pensiones vy,
en el informe que se hizo piblico ese mismo afo, se indicaban dos acciones
principales y necesarias: por un lado, el factor de equidad intergeneracional de
las nuevas pensiones de jubilacién, y por otro, el factor de revalorizacién anual.
Lo anterior se concreto a través de la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, regula-
dora del Factor de Sostenibilidad y del Indice de Revalorizacién del Sistema de
Pensiones de la Seguridad Social.

Por un lado, el factor de sostenibilidad de la pension de jubilacién —inclui-
doen el art. 211 LGSS— se trata de un novedoso elemento de cuantificacion de
la pensién de jubilacién que implica que, una vez calculada la base reguladora
y el porcentaje aplicable, a la cuantia determinada se le aplica el coeficiente
en que consiste. La determinacién del coeficiente deriva de una complicada
formulacién matematica que valora fundamentalmente la evolucién de la es-
peranza de vida en periodos quinquenales sucesivos. Si la esperanza de vida
no varia, el coeficiente es neutro (es igual a 1), pero si aumenta, el coeficiente
disminuye la cuantia de la pensién (al ser menor que 1).

Por otro lado, la revalorizacién de pensiones es relevante desde una pers-
pectiva constitucional por cuanto el art. 50 CE establece que las pensiones por
vejez han de ser adecuadas y periddicamente actualizadas.
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Con anterioridad a la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor
de Sostenibilidad y del Indice de Revalorizacién del Sistema de Pensiones de la
Seguridad Social, existia un sistema de revaloracién automética basado exclu-
sivamente en el IPC. Sin embargo, con la indicada Ley 23/2013, se sustituye el
sistema basado en el IPC por un indice de revalorizacion de pensiones mucho
mas complejo, actualmente previsto en el art. 58 LGSS. Se trata de una también
compleja férmula matematica que pone en relacion los ingresos y los gastos del
sistema de modo que, en aquellos afios con una peor situacion, se produce una
menor revalorizacién, y en aquellos con una mejor situacion, la revalorizacién
es mayor. En todo caso, se establece una garantia minima de revalorizacién
(0,25) y un tope maximo (el IPC del ano anterior incrementado en 0,5).

La suerte que han corrido los dos indices expuestos ha sido distinta. Por un la-
do, el indice de revalorizacion se aplic6 —en su franja inferior— durante los afios
de la crisis econémica hasta el afio 2018 dado que, tras la mocion de censura
que se produjo en el afio 2018, las normas de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado —que, a fecha de hoy, siguen prorrogadas— fueron suspendidas por
el RD-L 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones
publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo y por el
RD-L 18/2019, de 27 de diciembre, por el que se adoptan determinadas medidas
en materia tributaria, catastral y de Seguridad Social. En definitiva, se ha regresado
al modelo de revalorizacion y revisién conforme al IPC en exclusiva.

Por otro lado, en cuanto al factor de sostenibilidad, lo cierto es que nunca ha
llegado a aplicarse. Asi, aunque su entrada en vigor se habia previsto para el 1
de enero de 2019, la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2018 modificé la DF Unica de la LGSS, a través de su art.
38.5, estableciendo la suspension del factor de sostenibilidad hasta que «en el
seno de la Comisién de Seguimiento y Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de
Toledo, se alcance un acuerdo acerca de la aplicacién de las medidas necesa-
rias para garantizar la sostenibilidad del sistema». No obstante, su entrada en
vigor no parece que vaya a producirse dado que, recientemente, con el objetivo
de garantizar el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones y corregir
la formula establecida en el afo 2013, el Consejo de Ministros ha aprobado el
Proyecto de Ley de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras
medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico
de pensiones pretende establecer un nuevo mecanismo para que el 1 de enero
de cada afo se incrementen las persones de acuerdo con la inflacién media
anual registrada en el ejercicio anterior y, en caso de que el IPC sea negativo,
que la cuantia quede inalterada.

Son también novedosas las recientes recomendaciones en materia de sos-
tenibilidad y viabilidad econémica del sistema incluidas en el Informe de eva-
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luacién y reforma del Pacto de Toledo aprobado el 28 de octubre de 2020 por
el Congreso de los Diputados, entre las que se pueden destacar las siguientes:

(i) la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones exige que se pro-
muevan medidas para aproximar las bases de cotizacion de los trabajadores
auténomos a sus ingresos reales, de manera que no se vean perjudicados
los elementales principios de contributividad y de solidaridad en los que se
fundamenta el sistema (R nim. 4).

(ii) la viabilidad del sistema requiere que se fomenten los instrumentos de
ahorro a medio y largo complementarios a las pensiones pablicas, impulsan-
do preferentemente los sistemas sustentados en el marco de la negociacion
colectiva, de empleo. Estas entidades deben permitir desarrollar un sistema
de aportaciones suficiente, eficaz y duradero, en un porcentaje de la base de
contingencias comunes u otros criterios objetivos, y con férmulas especificas
de apoyo a los salarios mds bajos o a las carreras profesionales mas vulne-
rables, incorporando la solidaridad en determinadas contingencias. Deben
impulsarse también los mecanismos de ahorro individual (R nim. 16).

(iii) para combatir los posibles efectos negativos de la creciente economia
informal relacionada con el nuevo entorno digital, en la que el trabajo se de-
sarrolla a través de plataformas digitales y se caracteriza por ser esporadico o
marginal, resulta clave favorecer la inclusion de los trabajadores dentro del
sistema, revisar el tratamiento que merecen las situaciones de pluriempleo y
pluriactividad y prever mecanismos que palien los problemas de infracotiza-
cién que pueden plantear este tipo de trabajos atipicos Esta cuestion lleva a la
Comision a alertar sobre la necesidad de corregir una excesiva dependencia
de las cotizaciones sociales en un contexto productivo y demografico muy
distinto al de las Gltimas décadas del siglo XX (R ndm. 19 bis).
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1. HACIA UN SISTEMA DE PENSIONES (IN)SOSTENIBLE

Abstrayéndose de cuestiones ideoldgicas, un sistema publico de pensiones
ideal seria sostenible financieramente y equitativo actuarialmente, con indepen-
dencia de si se defiende el sistema de reparto'” o el sistema de capitalizacién®.

La sostenibilidad financiera, explicada de forma muy sencilla, consiste en
ingresar lo suficiente con las cotizaciones para hacer frente al gasto en pensio-
nes y, lo que es mds importante, que se ingresara lo suficiente en cotizaciones
para lo que se gastara en pensiones, tomando un horizonte temporal determi-
nado. Por su parte, la equidad actuarial consistiria en que la persona jubilada
percibiria aproximadamente lo que cotiz6 mas una rentabilidad equivalente a
la capacidad de crecimiento del PIB®.

En un sistema de reparto, como es el sistema publico de pensiones espafiol,
debe concedérsele una mayor importancia a la sostenibilidad financiera que a
la equidad actuarial, teniendo cuenta que la pension de la persona jubilada se
paga con las cotizaciones actuales y no con las cotizaciones que esa persona

(M HERNANDEZ GONZALEZ, D., «Los sistemas de reparto puro y de capitalizacién indivi-

dual como base de la prestacién de jubilacién contributiva», Economia Espafiola y Pro-
teccion Social, 1, 2009.
«El sistema de reparto simple puro o anual consiste en distribuir en cada ejercicio las
prestaciones de un colectivo entre los ingresos por cotizaciones que dicho colectivo ha
realizado durante ese periodo. (...) El sistema de reparto puro no genera reservas matema-
ticas y se basa en la solidaridad y la transferencia de recursos entre generaciones, aunque
no establece econémicamente garantias para los pasivos por cuanto sus prestaciones de-
penden de la necesaria aportacién de los activos. Tiene por ello una alta sensibilidad a la
evolucion demografica del colectivo objeto de cobertura».

(2) HERNANDEZ GONZALEZ, D., «Los sistemas de reparto puro y de capitalizacién indivi-
dual como base de la prestacién de jubilacién contributiva», Economia Espafiola y Pro-
teccion Social, 1, 2009.

«el sistema de capitalizacién consiste en el equilibrio vitalicio entre aportaciones y presta-
ciones, equilibrio para cada persona en la capitalizacién individual y para la totalidad del
colectivo en la capitalizacién colectiva».

3) DEVESA, E. (Coord.), «Informe del Instituto de Actuarios Espafoles sobre la Seguridad
Social espafola: situacién actual y perspectivas futuras», Instituto de Actuarios Espanoles,
octubre de 2019.
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fue aportando durante su vida laboral, lo que se conoce como solidaridad in-
tergeneracional. De hecho, en un sistema como el espaiol, la bisqueda de la
equidad actuarial en el corto plazo —mediante mecanismos de revalorizacién
de las pensiones con indicadores como el IPC— genera problemas de sosteni-
bilidad financiera a corto, medio y largo plazo.

Siguiendo con una simplificacion algo burda pero muy ilustrativa del sistema
publico de pensiones en Espafa, que ayude a comprender el grave problema
de sostenibilidad financiera actual y futura, deben analizarse los componentes
de ingresos y de gastos que soporta el sistema en su configuracion actual. Los
componentes de ingresos —es decir, las cotizaciones— seran: (i) el nimero de
cotizantes; (ii) el ndmero de afios durante los cuales se realizan las cotizacio-
nes; y (iii) el importe de las cotizaciones. En lo que respecta a los gastos que
soporta el sistema, habrd que considerar: (i) el nimero de pensionistas; (ii) el
nimero de anos durante los cuales se percibe la pension; v (iii) el importe de
las pensiones'.

Varios de estos componentes de ingresos y gastos en el sistema de pensiones
guardan una estrecha relacion con factores demograficos. Asi, pueden desta-
carse los siguientes, con el correspondiente impacto que tiene sobre los citados
componentes de ingresos y gastos:

— De acuerdo con los ultimos datos publicados por el INE en 2018 la
esperanza de vida a los 65 afos era de 21,25 anos. En el afo 2050, se prevé
que la esperanza de vida a los 65 afos sea de 24 afios®. Como es ldgico,
ello implica que la partida de gastos incrementara como consecuencia del
considerable aumento en el ndmero de afos durante los cuales la persona
jubilada percibe una pensién hasta su fallecimiento.

— En esta misma linea, los datos del INE muestran que el porcentaje de
poblacién mayor de 65 afos en 2018 era del 19,20%, mientras que las pro-
yecciones para el ailo 2050 muestran un porcentaje esperado de poblacién de
mas de 65 anos del 34,5%®. El lector podra observar lo preocupante de este
dato ya que implica un notable aumento del nimero de pensionistas —con el
consecuente incremento de gasto— e, indirectamente, un descenso importan-
te del nimero de cotizantes —con la consiguiente disminucién de ingresos—.

4) PRICEWATERHOUSECOOPERS, «Por un sistema de pensiones sostenible e inteligente»,
2010.

(5) AYUSO, M. y HOLZMANN, R., «Longevidad: Un breve andlisis global y actuarial», Insti-
tuto BBVA de Pensiones, 8 de mayo de 2014.

(6) AYUSO, M. y HOLZMANN, R., «Natalidad, piramide poblacional y movimientos migra-
torios en Espafa: su efecto en el sistema de pensiones», Documento de Trabajo nim.
8/2014, Instituto BBVA de Pensiones, septiembre de 2014.

136



5. Prolongacién de las actividades profesionales o laborales

— La tasa de natalidad en 1975 seguin el INE era de 18,70 nacidos por
cada mil habitantes, mientras que en la actualidad se sitGa en 7,60 nacidos
por cada mil habitantes. Este dato indica que en los préximos afos habrd mas
personas entrando en la categoria de pensionista que integrandose en el mer-
cado laboral con la categoria de cotizante, lo cual agrava la desproporcion
entre los ingresos y gastos del sistema.

— Ademas, segtn los datos publicados por la AIReF, la poblacién de entre
16y 66 affos en 2018 era de 31,432 millones (un 66,9% del total). En 2050,
se espera que la poblacion en ese mismo rango de edad sea de 30,527 millo-
nes (un 56,6% del total). Es decir, en 2050 habrd aproximadamente un 10%
menos de poblacién en edad ordinaria de cotizar para sostener a un mayor
nimero de pensionistas.

Si los datos demograficos muestran una evolucion y unas proyecciones pe-
simistas en lo que respecta a la sostenibilidad futura del sistema de pensiones,
tampoco son mas halagtiefos los factores que inciden en el importe de las coti-
zaciones y de las pensiones. Es mas, estas partidas dependen de algo mds dificil
de corregir que le evolucion demografica de la poblacién, en concreto, de las
decisiones politicas de los Gobiernos de turno.

En el importe de las cotizaciones se puede afectar, bien aumentando el
porcentaje de cotizacién a la S. S., bien incrementando los Iimites maximos
de cotizacion —hasta el limite del conocido destope de las cotizaciones—.
Lo cierto es que el incremento del porcentaje de cotizacion podria suponer
un ahogo para las empresas, con el consiguiente impacto negativo en el em-
pleo (y, con ello, en el nimero de cotizantes), asi como un aumento de la
economia sumergida, que tampoco ayuda a incrementar el importe de las
cotizaciones. Por su parte, las propuestas de aumento de los topes maximos
en la base de cotizacién e incluso la eliminacién de dichos topes, en un pla-
no tedrico, supondria l6gicamente un alivio para el sistema de pensiones por
el aumento del importe de las cotizaciones, pero impactaria nuevamente de
forma negativa en el empleo —por el aumento del coste de cotizaciones para
las empresas— vy seria una medida frontalmente contraria a la referida equidad
actuarial. Es decir, salvo que también se eliminaran los topes maximos en el
importe de las pensiones, en cuyo caso el impacto seria nulo o negativo para
la sostenibilidad del sistema, los trabajadores por encima de los topes en la
base de cotizacion estarian aportando mucho mas al sistema de lo que perci-
birian durante su jubilacioén.

El importe de las pensiones y la férmula para su revalorizacién es, probable-
mente, el tema de moda durante los Gltimos aflos —y seguramente los proxi-
mos— en lo relativo al sistema de pensiones. Es hasta entendible que ningin
Gobierno haya sido capaz de vincular realmente el importe de las pensiones
a la sostenibilidad futura del sistema. Esa vinculacién posiblemente nunca su-
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pondria un incremento de las pensiones, sino en mayor o menor medida, un
descenso, con la pérdida de poder adquisitivo que ello supone para los pensio-
nistas. Y seria suicida para un Gobierno adoptar una medida de ese calado con
el porcentaje que supone el votante pensionista que, por otra parte, no para de
crecer en proporcion por la propia evoluciéon demogréfica de la poblacion.

En el ano 2013 se intentd ajustar el importe de las pensiones mediante el fa-
moso factor de sostenibilidad, pero su aplicacion practica fue nula al establecer-
se un minimo de subida de las pensiones del 0,25%. Por tener una referencia,
sin la aplicacion del tope minimo, el importe de las pensiones deberia haber
descendido en un 2,58% en 2018 y un 2,13% en 2019%. Por tanto, dicho de
forma sencilla, estamos casi un 3% por debajo de la sostenibilidad financiera
del sistema. Si lo anterior no fuera suficiente, el RDL 1/2020, de 14 de enero,
por el que se establece la revalorizaciéon y mantenimiento de las pensiones y
prestaciones publicas del sistema de Seguridad Social, ha establecido una reva-
lorizacién de las pensiones para el ano 2020 del 0,9%. Por tanto, ya estariamos
por encima del 3% de desajuste sobre la sostenibilidad financiera.

Ante esta situacién de profundo desequilibrio e insostenibilidad del sistema
de pensiones, en aumento y con previsiones extremadamente pesimistas, se
constituy6 el conocido Pacto de Toledo, cuyo desarrollo a dia de hoy permitiria
escribir una coleccién de varios tomos, pero cuyas soluciones reales al proble-
ma se pueden resumir en una palabra: ninguna.

De hecho, muy recientemente se ha publicado el Informe de evaluacion y
reforma del Pacto de Toledo aprobado el 28 de octubre de 2020 por el Congreso
de los Diputados, en el que se contienen una serie de Recomendaciones que,
lejos de ofrecer una solucién estructural al sistema de pensiones, pretenden
abordar ineficiencias del sistema mediante parches puntuales. Sin perjuicio de
lo anterior, es cierto que estas Recomendaciones estan alineadas con lo que se
recoge en este capitulo de forma que su implementacion efectiva ayudaria a
reequilibrar en cierta medida el sistema publico de pensiones.

Asi, p. €j., la R 11 «constata la necesidad de preservar y reforzar el principio
de contributividad, entendido como la existencia de una relacién equilibrada
entre el importe de la prestacion reconocida y el esfuerzo de cotizacién previa-
mente realizado por cada trabajador». En relacién con la edad de jubilacién,
la R 12 establece la necesidad de aproximar la edad efectiva de jubilaciéon con
la edad ordinaria de jubilacion, fomentando la permanencia de trabajadores en

(7) DEVESA, E., DEVESA, M., ENCINAS, B., DOMINGUEZ, I, GARCIA, M.A. y MENEU, R.,
«El Indice de Revalorizacién de las Pensiones (IRP) adelantado para el afio 2020 se estima
en un -1,87% tras la ejecucién presupuestaria del segundo trimestre de 2019», Documen-
to de trabajo sobre datos, metodologia y resultados, Universidad de Valencia, 2019.
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activo y profundizando en la prolongacion voluntaria de la vida laboral més alla
de la edad ordinaria de jubilacion.

En linea con las recomendaciones del Informe de evaluacién y reforma del
Pacto de Toledo aprobado el 28 de octubre de 2020 por el Congreso de los
Diputados, uno de los principales mecanismos que permiten incidir en los fac-
tores de ingresos y gastos del sistema es la prolongacion de las actividades pro-
fesionales y laborales. Existen, principalmente, dos vias para ello: (1) retrasar la
edad de jubilacién; y (2) compaginar la jubilacién con el desarrollo de activida-
des profesionales y laborales.

1. RETRASO EN LA EDAD DE JUBILACION

Reiterando lo ya tratado en el Capitulo anterior, los requisitos que establece
el art. 205 de la LGSS, para ser tener derecho a la pensién de jubilacién son
dos: (i) haber cumplido 67 afios, o 65 si se acreditan 38 anos y 6 meses de co-
tizacion; y (ii) tener cubierto un periodo minimo de cotizacién de 15 afos vy, al
menos 2 de ellos, comprendidos dentro de los 15 afhos anteriores al momento
de la jubilacion.

Sin embargo, es sabido que los 67 afios que establece el referido precepto
son fruto de la aplicacién de un régimen transitorio que alcanzard esa edad
minima de jubilacién a partir del afo 2027. Hasta entonces, y desde 2013 —
momento en el que se produjo la modificacion legislativa—, la edad minima
de jubilacioén se retrasa dos meses cada afio, tomando como referencia la edad
minima de jubilacion de 65 afios en 2013.

Sobre el papel, retrasar la edad de jubilacion es una medida obvia para ajus-
tar el sistema de pensiones. En primer lugar, se consigue que el periodo durante
el cual se percibe la pension (desde la jubilacion hasta el fallecimiento) se re-
duzca o, al menos, no aumente como consecuencia de las tendencias demogra-
ficas de aumento de la esperanza de vida. Por otro lado, aumentan los ingresos
debido al incremento de nimero de afios de cotizacién en el mercado laboral.

Tampoco se trata de una medida ajena al contexto del resto de paises, espe-
cialmente de la UE donde los estados presentan problemas similares de enveje-
cimiento poblacional®. Es mds, forma parte de las recomendaciones especificas
por pais que emite la Comision Europea.

No obstante, la realidad presenta mayores dificultades para implantar una
medida tan légica en el plano teérico —y exclusivo— del sistema de pensiones.
Para empezar, retrasar la edad legal de jubilaciéon no supone retrasar automa-

(8) FERNANDEZ SANCHEZ, S., «Un estudio en torno a la edad de jubilacién», Estudios de
Progreso, Fundacion Alternativas, 2011.
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ticamente la edad real o efectiva de jubilacién. Ademas, el mercado laboral
en Espafa no es actualmente capaz de absorber el suficiente empleo para que
retrasar la edad de jubilacién no dificulte el acceso de los jévenes al mercado
de trabajo.

2.1.  Edad legal de jubilacion vs. Edad efectiva de jubilacion

Seria inocente pensar que retrasar legalmente la edad a la que se puede
acceder a la jubilacién supone automdticamente que la poblacién no se jubila
hasta alcanzar esa edad. Por ello, es necesario diferenciar entre la edad legal o
tedrica de jubilacion, retrasada hasta los 67 anos"?, y la edad efectiva o real de
jubilacion. El incremento en la primera deberia llevar aparejado un aumento
de la segunda, pero existen otros factores que tienen una incidencia en la edad
efectiva de jubilacién, como puede ser la facilidad de acceso a mecanismos
de jubilacién parcial o anticipada, o la articulacién de sistemas de jubilacién
obligatoria.

Segin la AlIReF, la edad de jubilacién efectiva en Espaia en el afo 2018 se
situaba en 62,7 anos, mientras que la edad legal de jubilacién —en aplicacién
del régimen transitorio— estaba fijada en los 65 anos y 6 meses. A la finaliza-
cién del régimen transitorio en 2027, cuando la edad legal alcance los 67 afos,
se prevé que la edad efectiva de jubilacion alcance los 64,5 anos!?.

Son, por tanto, muchas piezas con las que jugar para lograr el objetivo real
de ajustar la edad efectiva de jubilacién a la evoluciéon demogréfica de la po-
blacion.

2.2.  Dificultades en el acceso de los jovenes al mercado de trabajo

Si se permite la licencia de acudir al refranero espaiol, soplar y sorber, todo
no puede ser. Es una forma muy gréfica de describir la situacion que se produce
cuando se intenta alargar la vida laboral de los trabajadores antes de acceder
a la jubilacién y, al mismo tiempo, se trata de mejorar las posibilidades de los
jovenes para acceder al mercado laboral.

El mercado de trabajo es limitado, requiere un nimero limitado de recursos
para satisfacer su capacidad productiva. Y, aunque no es objeto de andlisis en el
presente capitulo, no se espera que en el futuro se vayan a requerir mas recursos

9) Recuérdese que esta edad legal de jubilacién serd efectiva en el afo 2027, aplicandose
desde 2013 el régimen transitorio previsto en la DT Séptima de la LGSS.

(10)  ESCRIVA, J.L. (presidente de la AlIReF), «Opinién sobre la sostenibilidad del sistema de
Seguridad Social», Opinién 1/2019, AlReF, 2019.
Resulta especialmente ilustrativo el grafico incluido en el citado articulo, que se reproduce
a continuacion:
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en forma de mano de obra, sino todo lo contrario, debido entre otros aspectos
al avanza incesante de la tecnologia y la automatizacion.

Por ello, el incremento en la edad de jubilacion puede no tener el efecto de-
seado o, al menos, no totalmente. Es cierto que al incrementar la edad legal de
jubilacién —y con ello la edad efectiva de jubilacion—, se contiene la partida
de gasto del sistema de pensiones ya que el nimero de afnos durante los que se
percibe la pension disminuye. Sin embargo, el efecto que puede tener alargar
la vida laboral de las personas que van a acceder a la jubilacion en términos de
aumentar los ingresos por cotizacién, puede verse anulado por el descenso en
el nimero de jévenes accediendo al mercado laboral, con el impacto negativo
que tiene sobre la recaudacién de cotizaciones.

Paraddjicamente, a la vez que se toman decisiones para retrasar la edad efec-
tiva de jubilacién, tratando de mantener cierta sostenibilidad en el sistema de
pensiones, también se adoptan medidas para favorecer la incorporacién de los
jovenes al mercado laboral, que tienen precisamente como efecto la reduccién
de la edad efectiva de jubilacién. En concreto, puede destacarse la conocida
como jubilacion forzosa que reintroduce la DF primera del RDL 28/2018, de 28
de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones publicas y otras medidas
urgentes en materia social, laboral y de empleo.

El mecanismo de la jubilacion forzosa debe articularse a través de los conve-
nios colectivos, siempre que se haya cumplido la edad ordinaria de jubilacién
para tener derecho al 100% de la pension y que la medida esté vinculada, entre
otros extremos, al «relevo generacional». Ya son varios los convenios colectivos
que han introducido esta figura, destacando el Convenio colectivo general del
sector de la construccion o el Convenio colectivo estatal de empresas de segu-
ridad.

1. POSIBILIDAD DE COMPAGINAR LA JUBILACION CON EL DESARRO-
LLO DE ACTIVIDADES PROFESIONALES Y LABORALES

La regla general que dispone la normativa en materia de jubilacién ha sido
—y sigue siendo— la incompatibilidad entre la pension de jubilacién vy el tra-
bajo por cuenta propia o ajena. Asi lo dispone con caracter general el art. 213
de la LGSS: «El disfrute de la pension de jubilacién serd incompatible con el
trabajo del pensionista, con las salvedades y en los términos que legal o regla-
mentariamente se determinen».

Lo cierto es que en los dltimos anos se han venido dictando un conjunto de
normas que han tratado de flexibilizar esa regla general, precisamente con el
objetivo de sostener el sistema de pensiones. Por ello, la normativa vigente pre-
vé determinados mecanismos que permiten simultanear la situacién y pension
de jubilacion con el desarrollo de actividades profesionales, aunque estos conti-
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ndan sometidos a mdltiples requisitos que, segtin se ahondara en la exposicién,
encorsetan en exceso esas figuras legales.

En general, estos mecanismos legales permiten prolongar o, en su caso, no
adelantar el fin de la vida laboral, lo cual tiene efectos en las partidas de gastos
del sistema de jubilacién. Por un lado, se reducen los gastos ya que un menor
nimero de personas percibe la pensién —total o parcialmente— al igual que
disminuye el nimero de afnos durante los cuales se percibe la pensién. De for-
ma similar, los ingresos del sistema aumentan ligeramente durante la compatibi-
lizacién de actividades profesionales o laborales derivados de las cotizaciones,
completas o reducidas, que se aportan al sistema.

En la actualidad, existen basicamente cuatro mecanismos previstos legal-
mente que permiten compaginar la jubilacién con el desarrollo de actividades
profesionales o laborales.

3.1.  Lajubilacién parcial

Se define como jubilacién parcial a la situacion de jubilacién iniciada des-
pués del cumplimiento de los 60 afos que permite simultanear la pensién de
jubilacién con la prestacién de servicios a través de un contrato de trabajo a
tiempo parcial. Dicho contrato puede estar vinculado o no a un contrato de
relevo celebrado entre la empresa y un trabajador en situaciéon de desempleo o
que tenga suscrito un contrato de duracion determinada.

De acuerdo con lo previsto en el art. 215 de la LGSS, la jubilacién parcial
puede estar vinculada o no a la celebracién de un contrato de relevo.

A) Jubilacion parcial sin contrato de relevo

En este caso, la edad minima para acceder a la jubilacion parcial sera la
edad ordinaria de jubilaciéon que resulte de aplicaciéon conforme al régimen
transitorio dispuesto en la DT Séptima de la LGSS, sin aplicacién de coeficientes
reductores en la edad de jubilacién. Igualmente, se exige el periodo minimo de
cotizacién de 15 afos, de los cuales dos deben estar incluidos centro de los 15
anos anteriores al hecho causante, al igual que para el acceso a la jubilacién
ordinaria.

En este caso, el contrato que une al trabajador con la empresa puede ser a tiem-
po completo o a tiempo parcial, pero para acceder a la jubilacién parcial la jornada
de trabajo debe reducirse entre un minimo del 25% y un maximo del 50%"". Estos

(11)  La reduccién de jornada podrd ser de hasta un 75% para aquellos trabajadores que les
resulte de aplicacién la DT Cuarta de la LGSS que permite la aplicacion de la legislacién
anterior a la entrada en vigor de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, a las pensiones que se
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porcentajes se entenderan referidos a la jornada de un trabajador a tiempo comple-
to comparable.

En este tipo de jubilacion parcial, no se exige la celebraciéon de un contrato
de relevo ni tampoco haber alcanzado determinada antigiiedad en la empresa.

Este tipo de jubilacién podria encuadrarse, en puridad, en la llamada prolon-
gacion de las actividades profesionales y laborales ya que no implica un ade-
lanto en la edad de jubilacién, sino que, una vez alcanzada la edad ordinaria,
se permite compaginar la situacion de jubilacion —percibiendo la correspon-
diente pension— con el desarrollo de una actividad laboral por cuenta ajena.

B) Jubilacion parcial con contrato de relevo

Se permite la jubilacion parcial, sin haber alcanzado la edad ordinaria de ju-
bilacién, siempre que la empresa celebre con cardcter simultaneo al acceso a la
jubilacién parcial un contrato de relevo en los términos del art. 12.7 del RDLeg
ET. Para ello, se deben cumplir una serie de requisitos:

— La edad minima para acceder a esta situacion sera de 65 anos, o 63
anos, si se acreditan 36 ainos y 6 meses de cotizacion. No obstante, al igual
que con la edad ordinaria de jubilacién, existe un régimen transitorio desde
el ano 2013 hasta el ano 2027, en funcion de los periodos cotizados, que
viene regulado en la DT décima de la LGSS: «Normas transitorias sobre jubi-
lacion parcial»"?. Para aquellos trabajadores con la condiciéon de mutualis-
tas, la edad minima sera de 60 anos de edad real.

— El periodo minimo de cotizacién exigido es de 33 afos de cotizaciones
efectivas, 30 afios de cotizaciones efectivas para aquellos trabajadores que

causen antes de 1 de enero de 2019, en caso de que haya producido alguna de las siguien-
tes circunstancias:
Las personas con relacion laboral suspendida o extinguida como consecuencia de de-
cisiones adoptadas en expedientes de regulacién de empleo, o por medio de convenios
colectivos de cualquier ambito, acuerdos colectivos de empresa, asi como por decisiones
adoptadas en procedimientos concursales, aprobados, suscritos o declarados con anterio-
ridad a 1 de abril de 2013, siempre que la extincion o suspensién de la relacion laboral se
produzca con anterioridad a 1 de enero de 2019.
Quienes hayan accedido a la pension de jubilacion parcial con anterioridad a 1 de abril
de 2013, asi como las personas incorporadas antes de dicha fecha a planes de jubilacién
parcial recogidos en convenios colectivos de cualquier ambito o acuerdos colectivos de
empresa con independencia de que el acceso a la jubilacién parcial se haya producido
con anterioridad o posterioridad a 1 de abril de 2013.

(12)  De acuerdo con el apdo. 2 de la DT décima de la LGSS, «la exigencia del requisito de
edad a que se refiere el art. 215.2.a) se aplicard de forma gradual, en los términos que
resultan del siguiente cuadro».
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les resulte de aplicacién la DT cuarta (n. al pie 11), o 25 afnos para aquellas
personas con discapacidad en grado igual o superior al 33%.

— Los trabajadores que pretendan acceder a la jubilacién parcial vincu-
lada a un contrato de relevo deberan estar contratados a jornada completa,
aunque también tendran la posibilidad aquellos contratados a tiempo parcial
cuyas jornadas, en conjunto, equivalgan a dias tedricos de un trabajador a
tiempo completo comparable, siempre que se cumplan en los distintos em-
pleos los requisitos de antigliedad, reduccién de jornada y contratacion del
relevista.

— En estos supuestos, la reduccion de jornada (referida a la jornada de
un trabajador a tiempo completo comparable) del jubilado parcial debera
estar comprendida entre un minimo de un 25% y un maximo del 50%, o del
75% si el contrato de relevo es a jornada completa y por tiempo indefinido,
siempre que se acrediten el resto de requisitos. En los casos en que resulte
de aplicacién el apdo. 5 de la DT cuarta de la LGSS, la reduccién de jornada
estara comprendida entre un minimo del 25% y un méaximo del 75%, o del
85% si el contrato de relevo es a jornada completa y por tiempo indefinido.

La reduccién de jornada indicada se debe articular a través de la formali-
zacién por escrito de un contrato a tiempo parcial, segin el modelo oficial,
en el que deben constar los elementos propios del contrato a tiempo parcial,
incluyendo la jornada que el trabajador realizaba con anterioridad a la jubila-
cién parcial y la jornada que resulte de la reduccién, con los limites referidos
anteriormente.

— Se exige una antigliedad en la empresa (o en las empresas en caso con-
tratos a tiempo parcial cuya jornada sea equiparable a un contrato a tiempo
completo) de 6 afios inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacién
parcial. Para el cémputo de dicha antigliedad, se tendrd en cuenta la anti-
gliedad en la empresa anterior si el cambio de empresario deriva de una
sucesion de empresas prevista en el art. 44 ET, o si las empresas pertenecen
al mismo grupo.

— Debe celebrarse un contrato de relevo con los requisitos establecidos
enel art. 12.7 del ET"?,

(13)  De conformidad con el art. 12.7 del ET, las caracteristicas y requisitos del contrato de
relevo serdn las siguientes:
Se puede celebrar con un trabajador que se encuentre en situacion de desempleo, o bien,
con uno que preste servicios para la empresa a través de un contrato de duracién determi-
nada.
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La cotizacion durante la jubilacion parcial también estd sometida a un régi-
men transitorio previsto en la DT Décima de la LGSS, segun el cual, en 2013,
la base de cotizacién del jubilado parcial sera equivalente al 50% de la que
hubiera correspondido a jornada completa. A partir de ese afo, la base de coti-
zacion se incrementaria en un 5% cada ano hasta alcanzar, en el afio 2023, el
100% de la base de cotizacién que hubiera correspondido a jornada completa.
En todo caso, el porcentaje de cotizacién nunca podra ser inferior al porcentaje
de actividad laboral efectivamente realizada por el jubilado parcial.

Se tiene que formalizar por escrito en el modelo oficial, y en él deben figurar el nombre,
edad y circunstancias profesionales del trabajador sustituido, asi como las caracteristicas
del puesto de trabajo que vaya a desempefiar el relevista.

El puesto de trabajo del trabajador relevista puede ser coincidente con el del trabajador
sustituido. En todo caso, debera existir una correspondencia entre las bases de cotiza-
cién relevista y del jubilado parcial, de modo que la correspondiente al trabajador re-
levista no podra ser inferior al 65% del promedio de las bases de cotizacién correspon-
dientes a los 6 Gltimos meses del periodo de base reguladora de la pensién de jubilacion
parcial.

Para quienes resulte de aplicacién la DT cuarta, apdo. 5, de la LGSS, el puesto de trabajo
del trabajador relevista podra ser el mismo del trabajador sustituido o uno similar, enten-
diendo por tal el desempefo de tareas correspondientes al mismo grupo profesional o
categoria equivalente.

En los supuestos en que, debido a los requerimientos especificos del trabajo realizado por
el jubilado parcial, el puesto de trabajo de éste no pueda ser el mismo o uno similar que
el que vaya a desarrollar el trabador relevista, debera existir una correspondencia entre las
bases de cotizacién de ambos, de modo que la correspondiente al trabador relevista no
podria ser inferior al 65 % de la base por la que venia cotizando el trabajador que acceda
a la jubilacién parcial.

Su duracién podrd ser como minimo, igual al tiempo que falte al trabajador sustituido
para alcanzar la edad de jubilacién ordinaria exigida en cada caso. También cabe que sea
de duracién indefinida. Podra celebrarse a jornada completa o a tiempo parcial. En todo
caso, la duracién de la jornada debera ser como minimo, igual a la reduccién de jornada
acordada por el trabajador sustituido. El horario de trabajo del trabajador relevista podra
completar el del trabajador sustituido o simultanearse con él.

En los casos en que no resulte de aplicacién el apdo. 5 de la DT Cuarta de la LGSS, cuando
se reduzca la jornada hasta un 75% vy, por tanto, el contrato de relevo sea de caracter in-
definido y a tiempo completo, la permanencia del relevista en la empresa deberd ser igual
al resultado de sumar 2 afios al tiempo que le falte al trabajador sustituido para alcanzar
la edad ordinaria de jubilacién

En el caso del trabajador jubilado parcialmente no accediera a la jubilacién tras alcanzar
la edad de jubilacién exigida, la duracion del contrato de relevo que podra celebrar la em-
presa para sustituir la parte de jornada dejada vacante por el mismo podra ser indefinida
o anual. En este segundo caso, el contrato se prorrogard automaticamente por periodos
anuales, extinguiéndose en todo caso al finalizar el perfodo correspondiente al afio en que
se produzca la jubilacion total del trabajador relevado.
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Evidentemente, ademas de lo anterior, el contrato de relevo estard sujeto a la
cotizacion que corresponde a este tipo de contrato y por el porcentaje efectivo
de jornada.

A modo de conclusion, la jubilacién parcial vinculada a un contrato de rele-
vo no implica necesariamente una prolongacién de las actividades profesionales
o laborales, sino mds bien una forma de adelantar el acceso a la jubilacién de
forma simultdnea con la continuacién de la actividad laboral por cuenta ajena.

3.2.  Lajubilacion flexible

Debe recordarse que la regla general en el sistema espanol de pensiones
es la incompatibilidad del disfrute de la pensién de jubilacién con el trabajo
del pensionista. Sin embargo, el mismo art. 213.1 de la LGSS que regula la
incompatibilidad general, dispone igualmente que «las personas que accedan
a la jubilacién podran compatibilizar el percibo de la pensién con un trabajo a
tiempo parcial en los términos que reglamentariamente se establezcan. Durante
dicha situacion, se minorard el percibo de la pensién en proporcion inversa a la
reduccién aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en relacién a la de
un trabajador a tiempo completo comparable».

Podria pensarse que la excepcion expuesta se esta refiriendo a la jubilacién
parcial, pero la realidad es que se trata de una remisién a la llamada jubilacion
flexible introducida la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el estable-
cimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible, y desarrollada por el RD
1132/2002, de 31 de octubre, de desarrollo de determinados preceptos de la
Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema
de jubilacién gradual y flexible (en adelante, el RD 1132/2002).

La diferencia bésica entre la jubilacién parcial y la jubilacién flexible es el
momento temporal en el que se compatibiliza la situacién de jubilacion vy el
trabajo por cuenta ajena. Asi, de acuerdo con el art. 5 del RD 1132/2002, la
jubilacién flexible se produce una vez causada la situacién de jubilacién, mien-
tras que la jubilacién parcial se inicia —una vez alcanzada cierta edad— para
simultanear la continuacién de la actividad laboral con el acceso parcial a la
situacion de jubilacion.

La primera problematica que surge de la jubilacién flexible se encuentra en
su ambito de aplicacién que, segln dispone el art. 4 del RD 1132/2002, abarca
«a todos los Regimenes de la S. S., con la salvedad establecida en la disposicion
adicional primera del presente Real Decreto». Sin embargo, debe aclararse que
el significado de esa disposicion, que ya ha sido matizado por el TS, entre otras,
en la STS, Sala de lo Social, de 15 de julio de 2020 (RCUD 2094/2018). Asi, se-
fiala el Alto Tribunal que «la hermenéutica de su contenido resulta circunscrita a
la jubilacion ya causada, es decir, a la obtenida en cualquiera de los regimenes
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de la seguridad, a excepcién de los relatados en la DA 12 (que no es el caso), y
no a la actividad laboral que provocaria seguidamente el acceso a una jubila-
cion flexible».

Atendiendo a lo anterior, puede concluirse que el acceso a la jubilacion
flexible —una vez causada la situacién de jubilacién— estd abierta a todas las
personas que hayan accedido a la jubilacién en virtud de cualquiera de los re-
gimenes de S. S."%. Pero ese ambito de aplicacién no puede interpretarse como
una compatibilidad de la jubilacién flexible con una actividad laboral o profe-
sional encuadrada en cualquier régimen de S. S.

Es decir, la jubilacion flexible sera compatible, segin dispone el tenor li-
teral del art. 5 del RD 1132/2002 con un trabajo a tiempo parcial, dentro de
los Iimites de jornada a que se refiere el art. 12.6 del ET, y con la consecuente
minoracion de la pension de jubilacion en proporcién inversa a la reduccién
de jornada aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en relacién con un
trabajador a tiempo completo comparable. En linea con esta definicion, cabe
concluir que la jubilacién flexible —aunque permita su utilizacién a la jubila-
cién obtenida por cualquier régimen—, solo es compatible con el trabajo por
cuenta ajena encuadrado en el régimen general de la S. S. En consecuencia, no
sera compatible con la prestacién de servicios por cuenta propia encuadrada
en el RETA pues, como bien sefiala el TS, «no cabe el alta parcial en el régimen
especial que encuadra a estos trabajadores, ya que la actividad profesional de
un autébnomo, por su propia naturaleza, no esta sometida en principio a limites
temporales».

Este mecanismo es mucho mas sencillo que el articulado para la jubilacién
parcial. En este caso, el importe de la pensién que percibird el jubilado flexi-
ble se reducird en proporcién inversa a la reduccién de la jornada de trabajo
desempenada por el pensionista, a través de un contrato a tiempo parcial, en
relacion con la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable. El por-
centaje de jornada que podra desempenar el jubilado parcial estara sometido
a los limites minimos (25%) y maximos (50%) previstos en el art. 12.6 del ET.

Para ejercer la opcion legal de la jubilacion flexible, el pensionista debe
comunicar esta circunstancia a la Entidad gestora, con caracter previo al inicio
de las actividades realizadas en virtud del contrato a tiempo parcial. La falta de
esta comunicacion tendrd como consecuencia que la pensién —parcial— que
perciba desde el inicio de la actividad tendra caracter indebido, con la conse-

(14)  Excepto el Régimen especial de la S. S. de los Funcionarios Civiles del Estado, el Régimen
especial de la S. S. de las Fuerzas Armadas y el Régimen especial de la S. S. del personal
al servicio de la Administracién de Justicia, de conformidad con la DA Primera del RD
1132/2002.
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cuente obligacién de reintegro de lo indebidamente percibido, y sin perjuicio
de las sanciones que podrian corresponder en virtud de la LISOS".

La pension de jubilacion flexible serd compatible con las prestaciones por
incapacidad temporal o maternidad derivadas de la actividad efectuada a tiem-
po parcial. No obstante, no sera compatible con las pensiones de incapacidad
permanente que se deriven de la actividad desarrollada después del reconoci-
miento de la pensién de jubilacién.

Uno de los aspectos mds interesantes de esta modalidad de jubilacion com-
patible con la prestacion de servicios por cuenta ajena a tiempo parcial es el
efecto que producen las cotizaciones efectuadas durante ese periodo en el que
la pension estd —parcialmente— suspendida y se esta desarrollando una acti-
vidad a tiempo parcial. Asi, esas nuevas cotizaciones podran surtir efectos en
la mejora de la pensién una vez producido el cese en el trabajo y el reingreso
total a la situacién de jubilacién. Esta mejora en la cuantia de la pensién puede
derivar: (i) del recélculo de la base reguladora mediante el cémputo de las nue-
vas cotizaciones aplicando las reglas vigentes en el momento del cese de acti-
vidad (art. 209 de la LGSS); (ii) de la modificacion —aumento— del porcentaje
aplicable a la base reguladora de acuerdo con el nuevo periodo de cotizacién
acreditado (art. 210 de la LGSS); o (iii) de la disminucién o supresién del coefi-
ciente reductor que se hubiese aplicado en el momento del acceso anticipado a
la jubilacién (arts. 207 y 208 de la LGSS).

De la regulacion expuesta, y a diferencia de la jubilacion parcial con con-
trato de relevo, la jubilacién flexible permite prolongar de forma efectiva el
desarrollo de actividades laborales —por cuenta ajena y a tiempo parcial— en
cualquier momento posterior al acceso a la jubilacion.

3.3. Lajubilacién activa

Se trata del tercer mecanismo creado para compatibilizar la pension de jubi-
lacién y el trabajo. En este caso, como se analizard a continuacion, se incluye

(15)  Art. 25.3 de la LISOS: «No comunicar, salvo causa justificada, las bajas en las prestacio-

nes en el momento en que se produzcan situaciones determinantes de la suspension o
extincién del derecho, o cuando se dejen de reunir los requisitos para el derecho a su
percepcion cuando por cualquiera de dichas causas se haya percibido indebidamente
la prestacion, siempre que la conducta no esté tipificada como infraccién leve en el art.
24.4.b) de esta ley».
Art. 26.1 de la LISOS: «Actuar fraudulentamente con el fin de obtener prestaciones indebi-
das o superiores a las que correspondan, o prolongar indebidamente su disfrute mediante
la aportacion de datos o documentos falsos; la simulacion de la relacion laboral; y la
omisién de declaraciones legalmente obligatorias u otros incumplimientos que puedan
ocasionar percepciones fraudulentas».
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la posibilidad de desarrollar la prestacién de servicios por cuenta ajena o por
cuenta propia, siendo en ambos casos compatible con la situacién de jubila-
cién, sometido como es l6gico a determinados y exigentes requisitos.

La jubilacién activa es la medida més novedosa de las analizadas en este
capitulo. Fue introducida por el RDL 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para
favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad
y promover el EA y modificada en ciertos aspectos por la DF Quinta de la Ley
6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo. Ac-
tualmente, su regulacién se encuentra en la redaccion vigente del art. 214 de
la LGSS.

A diferencia de la jubilacién parcial y la jubilacién flexible, la jubilacion
activa permite la compatibilidad de la pension de jubilacién con el desempeno
del trabajo tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, a jornada completa
o a tiempo parcial. No obstante, debemos recordar la regla general que estable-
ce la LGSS respecto de la incompatibilidad de jubilacién y trabajo. Y, por ello,
es necesario detallar cudles son los requisitos o exigencias que deben cumplir
los jubilados activos y las empresas.

En primer lugar, para poder acogerse a la jubilacién activa, el acceso a la
pensién debe haber tenido lugar una vez cumplida la edad de jubilacién ordi-
naria que resulte de aplicacién en cada momento seguin lo dispuesto en el art.
205.1.a) de la LGSS, y atendiendo al régimen transitorio previsto en la DT Sépti-
ma. Es decir, no resulta viable cuando la jubilacién se haya producido de forma
anticipada o acogida a bonificaciones. El criterio del INSS es ciertamente rigido
en este requisito, excluyendo de la posibilidad de acceso a este mecanismo
cuando la jubilacién ha sido anticipada por mutualismo laboral, involuntaria
a partir de los 61 afos, voluntaria a partir de los 63 afos, o como medida de
fomento de empleo a los 64 afos, incluso aunque con posterioridad se hayan
realizado trabajados mediante los cuales se hayan suprimido los coeficientes
correctores. Tampoco es posible si la jubilacién ordinaria ha venido precedida
por una jubilacion parcial anterior a la edad ordinaria de jubilacién®.

El segundo requisito establece que el porcentaje aplicable a la base regu-
ladora para calcular la cuantia de la pensién debe alcanzar el 100%, segin
lo establecido en el art. 210 de la LGSS. También es restrictivo en este aspecto
el INSS al entender que no es posible el acceso a la jubilacién activa cuando
la situacién de jubilacion se ha iniciado con un porcentaje inferior al 100%,

(16)  BENAVIDES VICO, A., «Andlisis de la jubilacién activa. Compatibilidad entre la pensién
de jubilacién y el trabajo», 2018.
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aunque posteriormente se hayan realizado trabajos nuevos que hayan permitido
aumentar el porcentaje de la base reguladora hasta el 100%!""”.

En tercer lugar, y a diferencia de la jubilacién parcial y flexible, el trabajo
compatible podra realizarse por cuanto propia o por cuenta ajena, a jornada
completa o a tiempo parcial.

Cumplidos los anteriores requisitos, el jubilado parcial podra compatibilizar
el trabajo por cuenta propia o ajena con el 50% del importe de la pensién que
tuviera reconocida el empleado, una vez aplicados los limites maximos corres-
pondientes. Esa cuantia de la pensién serd aplicable con independencia de la
jornada laboral o la actividad que realice el pensionista durante la jubilacién
activa.

Como supuesto excepcional, el art. 214.2 de la LGSS regula la posibilidad
la llamada jubilacién activa plena, introducida en 2017. A través de esta figura,
puede compatibilizarse el 100% de la pensién de jubilacién con la realizacién
de una actividad por cuenta propia, si se acredita tener contratado —al me-
nos— un trabajador por cuenta ajena. Como es légico, esta novedosa prevision
ha generado mdiltiples dudas y, como no podia ser de otra manera, conductas
fraudulentas ante las lagunas existentes en la regulacion.

Por poner de relieve alguna de estas cuestiones, la Direccién General de
Ordenacion de la S. S. ya emitié un criterio el 25 de julio de 2018 —que modifi-
caba uno anterior— en el cual el contrato por cuenta ajena que ha de formalizar
el auténomo que quiera compatibilizar el 100% de la cuantia de la pensién de
jubilacion con la actividad por cuenta propia, debe enmarcarse en la actividad
por la que se dio de alta en el RETA. Antes de ello, por el interés desmedido que
genero esta medida, se habia interpretado que el trabajador contratado podria
perfectamente ser el empleado del hogar.

Igualmente, se ha concluido que «la medida no puede ser de aplicacién a
los pensionistas de jubilacién incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos por su condicion de societarios o entidades sin personalidad de
conformidad con lo previsto en el art. 305.2 b), ¢), d), e) y |) LGSS, ya que en
estos supuestos la inclusion en el Régimen Especial viene determinada por su
condicion de consejero, administrador, socio o comunero de una entidad con
personalidad juridica propia distinta de la de la trabajador auténomo»"'9.

Una nueva duda que se ha planteado, y para la que todavia no hay una so-
lucién definida, tiene su origen en la situacion actual de crisis derivada de la

(17)  BENAVIDES VICO, A., «Andlisis de la jubilacién activa. Compatibilidad entre la pensién
de jubilacién y el trabajo», 2018.
(18)  STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 14 de febrero de 2020 (RCUD 3225/2019).
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pandemia. En concreto, se plantea si es compatible el mantenimiento del 100%
de la pensién de jubilacién cuando el auténomo tiene contratado a uno o varios
trabajadores por cuenta ajena, que se encuentran en situacion de suspension de
contrato como consecuencia de la tramitacién de un Expediente de Regulacion
Temporal de Empleo o si, por el contrario, pasaria a tener derecho Gnicamente
el 50% de la pension de jubilacién. El Criterio del INSS 12/2020, de 19 de mayo
de 2020, parecia resolver la cuestion indicando que «la suspensién del contrato
conlleva mantener la obligacién de cotizar (puesto que) no parece que haya
justificacion alguna para no tener en cuenta el contrato suspendido a efectos de
reconocer o mantener la pensién de jubilacion activa».

Sin embargo, ante las exenciones previstas por la normativa de urgencia dic-
tada en materia de Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo en deter-
minados supuestos, surge nuevamente la duda de si, ante la exoneracién de
la obligacién de cotizar por los trabajadores contratados por el auténomo en
situacion de suspension, cesaria el derecho a la percepcion del 100% de la pen-
sién de jubilacién al entenderse no cumplido el requisito de tener contratado un
trabajador por cuenta ajena. Con buen criterio —a nuestro juicio— la gestion
dela S. S. concluye que la exoneracién de cotizacién en los Expedientes de Re-
gulacion Temporal de Empleo no es la norma general, sino que se ha adoptado,
como otras muchas medidas, con caracter excepcional y, por tanto, no existe
razén suficiente para que dicha coyuntura afecte a la aplicacion ordinaria de la
pension de jubilacion™.

En el caso de que la jubilacion activa se compatibilice con la prestacion de
servicios por cuenta ajena, el art. 214.6 de la LGSS establece ciertas condicio-
nes a las empresas que contraten los servicios del jubilado activo. Asi, las refe-
ridas empresas no deberan haber adoptado decisiones extintivas improcedentes
en los seis meses anteriores al inicio de la compatibilidad de trabajo y pension.
Apunta la norma que esa limitacion «afectard Gnicamente a la cobertura de
aquellos puestos de trabajo del mismo grupo profesional que los afectados por
la extincion». Ademds, una vez iniciada la situacion de jubilacién activa, la
empresa debera mantener el nivel de empleo existente antes del inicio, durante
toda la vigencia del contrato de trabajo del jubilado activo®?.

(19)  LOPEZ CUMBRE, L. «Jubilacién activa del auténomo con trabajadores en ERTE», Publica-
ciones Gémez-Acebo & Pombo, 28 de junio de 2020.

(20)  Para este calculo, dispone el apdo. 6 del art. 214 de la LGSS que «se tomard como re-
ferencia el promedio diario de trabajadores de alta en la empresa en el periodo de los
noventa dias anteriores a la compatibilidad, calculado como el cociente que resulte de
dividir entre noventa la suma de los trabajadores que estuvieran en alta en la empresa en
los noventa dias inmediatamente anteriores a su inicio».
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No se computardn a los efectos de las obligaciones de mantenimiento del em-
pleo exigidas a la empresa en la que el jubilado parcial desarrolle su trabajo por
cuenta ajena: (i) las extinciones por causas objetivas o por despido disciplinario
cuando estos sean declarados o reconocidos como procedentes; (ii) las extincio-
nes causadas por dimisién, muerte, jubilacién o incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez de los trabajadores; ni (iii) las extinciones por la expira-
cién del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del contrato.

Durante la realizaciéon del trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia,
los empresarios y pensionistas cotizaran a la S. S. Gnicamente por incapacidad
temporal y por contingencias profesionales, si bien quedaran sujetos a una co-
tizacion especial de solidaridad del 8 %, no computable para las prestaciones
(6% a cargo del empresario y 2% a cargo del trabajador).

La finalizacién de la situacion de jubilacion activa y, por consiguiente, el
restablecimiento del percibo integro de la pension de jubilacion se producira al
finalizar la relacién laboral por cuenta ajena o por el cese en la actividad por
cuenta propia.

3.4. Lajubilacién compatible con el trabajo por cuenta propia con ingresos
escasos

El art. 213.4 de la LGSS menciona un supuesto muy concreto que permite
compaginar la pension de jubilacion con la realizacién de trabajos por cuenta
propia, siempre que los ingresos anuales totales no superen el salario minimo
interprofesional en computo anual. Esta posibilidad fue incorporada por la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién
del sistema de Seguridad Social, pero carece todavia del necesario desarrollo
reglamentario.

Si bien seria necesario un desarrollo reglamentario de esta figura, la ausencia
de mayor limitacién permite concluir que se puede acceder a esta posibilidad
con independencia de que se trate de una pension por jubilacion ordinaria,
anticipada, parcial, flexible, etc., siendo igualmente irrelevante el porcentaje
aplicable a la base reguladora del pensionista.

Esta posibilidad esta abierta inicamente para ser compatible con el trabajo
por cuenta ajena, cualquier que sea el tipo de actividad, y con el escaso limite
en el importe de los ingresos. Estos no pueden superar el limite del salario mini-
mo interprofesional en cémputo anual®".

(21)  Segun el RD 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesio-
nal para 2020, este sera de 13.300 euros anuales en cémputo anual.
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No existe obligacién de comunicar al INSS, I6gicamente siempre que no se
superen los [imites maximos de ingresos, en cuyo caso si serd necesaria la co-
municacion a efectos de la suspension de la pensién de jubilacion®?.

1V. EFICACIA DE LOS SISTEMAS DE COMPATIBILIZACION DE TRABAJO
Y JUBILACION

Segln la OCDE, Espana es el pais de la UE en el que menos se compatibiliza
el trabajo y la jubilacién en las personas con edades comprendidas entre los
55y 67 afos. En concreto, segln los datos de dicho estudio, solo un 0,5% de
los espanoles en esa franja de edad compatibilizan pension y trabajo, frente al
6,21% de media europea®.

Las causas de esta visible ineficacia de los mecanismos expuestos en apar-
tados anteriores son muy diversas. Sin embargo, de una simple lectura de la
regulacion legal de cada una de las figuras que habilitan a compatibilizar la
jubilacién y el trabajo, puede extraerse las mds evidentes.

En lo que respecta a la jubilacién parcial y la jubilacién flexible, se imponen
unas limitaciones muy restrictivas en cuando al trabajo que puede compatibili-
zarse con la pension. En ambos casos, debe tratarse de la prestacion de servicios
por cuenta ajena, con unas restricciones de reduccion de la jornada de entre
un 25% y un 50%. Por tanto, quedan automaticamente excluidos los contratos
a jornada completa y las actividades por cuenta propia, bastante mas comunes
entre las personas jubiladas.

Ademas, la jubilacion parcial vinculada al contrato de relevo genera obliga-
ciones, no solo para el jubilado parcial, sino para la empresa que debe aceptar
este mecanismo. Estas obligaciones relacionadas con la suscripcion de un con-
trato de relevo, sujeto a numerosos condicionantes y requisitos, disminuyen los
incentivos de las empresas para fomentar la jubilacién parcial entre sus trabaja-
dores mas mayores. Ademas, por poner un ejemplo de las barreras que la em-
presa puede encontrarse, los costes en cotizaciones derivados de la jubilacién
parcial son mds elevados puesto que debe asumirse la cotizacién del trabajador
con contrato de relevo, por la jornada que corresponda, y la cotizacion del ju-
bilado parcial, con una base de cotizacién superior a la que corresponderia por
la jornada efectivamente realizada.

(22)  GALA DURAN, C., BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I. y GARCIA CALVENTE, Y. <El impacto
de las dltimas reformas en materia de jubilacién: envejecimiento activo, sostenibilidad
financiera y planes de pensiones», Cuadernos de la Fundacion MAPFRE, 2017.

(23)  InsTituTO BBB DE PENsIONEs, 2019: https://www.jubilaciondefuturo.es/es/blog/la-jubilacion-
activa-no-termina-de-despegar-en-espana.html
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La compatibilidad de la jubilacién con actividades por cuenta propia con in-
gresos reducidos tampoco estd exenta de elementos muy limitantes. En particu-
lar, el hecho de que los ingresos no puedan superar el salario minimo interprofe-
sional en cémputo anual supone una barrera importante para su utilizacion. Es
cierto que no se conocen los datos sobre cudntas personas se benefician de ello,
en tanto que no es necesario comunicar al INSS dicha situacién, pero asumimos
que seran escasos. Al menos, aquellos en los que se cumplan los limites esta-
blecidos legalmente, sin excederlos, pero no declararlos de forma fraudulenta.

Ante todas estas limitaciones que desvirtuaban, en la practica, la compagina-
cién de la jubilacion y el trabajo, la férmula de la jubilacién activa parecia la so-
lucién adecuada. Segtn se ha expuesto, es compatible con el trabajo por cuenta
propia y por cuenta ajena, tanto a jornada completa como a tiempo parcial. Sin
embargo, los requisitos previstos legalmente para el jubilado activo son muy
limitantes. Debe haberse jubilado en la edad ordinaria de jubilacién, lo cual
excluye a todos los supuestos de jubilacion anticipada, parcial, etc. cada vez
mas habituales. Debe haber tenido derecho al 100% de la base reguladora en
su reconocimiento inicial, para lo cual se requieren también una serie de anos
de cotizaciéon muy elevados, y poco comunes con los sistemas de prejubilacion
y jubilacién anticipada existentes en la actualidad. Por si fuera poco, también se
establecen exigencias para las empresas que contraten a un jubilado parcial, en
términos de mantenimiento de empleo, exigencias a las que muchas empresas
no estan dispuestas a someterse.

En definitiva, puede llegarse a la conclusién de que los sistemas articulados
actualmente, con su exceso de requisitos y exigencias para los jubilados y las
empresas, no permiten una compatibilizacion efectiva de la jubilacién y las
actividades laborales y profesionales.

Sin embargo, resulta imprescindible buscar soluciones para que estos siste-
mas —o los que puedan configurarse— funcionen. Con cardacter principal, y en
relacién con la exposicién de la problematica del sistema espafiol de pensio-
nes, es absolutamente necesario para normalizar esta compatibilizacion para
conseguir una sostenibilidad a corto y medio plazo del sistema de pensiones.
El propio Informe de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo aprobado el 28
de octubre de 2020 por el Congreso de los Diputados recoge en su R 12 «me-
rece asi una valoracién positiva la mejora del régimen de compatibilidad de la
pensién con los ingresos provenientes de una actividad profesional, si bien son
necesarias nuevas medidas que favorezcan esta compatibilidad, sin que ello
produzca menoscabo de las cuentas del sisteman.

Una compatibilizacién efectiva y normalizada permitiria reducir el gasto en
pensiones ya que se reduciria —temporalmente— el nimero de pensionistas y
los anos durante los cuales un pensionista percibe la pensién. Ademds, aumen-
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tarian los ingresos por el mayor ndmero de cotizantes y mayores cotizaciones
aportadas al sistema.

Adicionalmente, y aunque no sea el objeto central de este estudio, no se
trata de una cuestion que pueda analizarse exclusivamente desde el prisma de
la sostenibilidad del sistema de pensiones. Es necesario tomar en consideracion
las preferencias de las personas que acceden a la jubilacién individualmente
consideradas. Asi, segln el Dictamen del Consejo Econémico y Social, cuatro
de cada diez trabajadores que alcanzan la edad ordinaria de jubilacién habrian
preferido continuar su actividad profesional, bien sea por razones familiares,
profesionales o por su interés personal®®.
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1.1.

Los FP constituyen el elemento patrimonial-financiero y finalista de los PP.

LOS FONDOS DE PENSIONES. NATURALEZA'Y CLASES

Concepto, finalidad y naturaleza

Responden al cumplimiento del objeto de los PP que es garantizar las prestacio-
nes derivadas de la ejecucion y desenvolvimiento del plan de pensiones adscrito.

Por ello, el PPy el FP constituyen una unidad institucional patrimonial, organiza-

tiva y financiera, en la cual perviven necesariamente dos compartimentos patrimo-
niales basicos y esenciales indisolublemente unidos™ con caracteres distintos. No
puede ser entendida la institucion de forma separada e independiente. Todo ello, en
cumplimiento de un principio legal basico de integracion necesaria y obligatoria.

Los FP son patrimonios? sin personalidad juridica® constituidos, previa au-

torizacion administrativa, en escritura plblica que es otorgada por las entidades

Art. 10 TRLPFP. Integracion en el fondo de pensiones. 1. Para la instrumentacién de un
plan de pensiones, las contribuciones econémicas a que los promotores y los participes
del plan estuvieran obligados se integrardn inmediata y necesariamente en una cuenta
de posicién del plan en el fondo de pensiones, con cargo a la cual se atendera el cum-
plimiento de las prestaciones derivadas de la ejecucién del plan. Dicha cuenta recogera,
asimismo, los rendimientos derivados de las inversiones del fondo de pensiones que, en
los términos de esta Ley, se asignen al plan.

2. Reglamentariamente se fijaran las condiciones a que se sujetaran las relaciones entre el plan 'y
el fondo de pensiones, y en particular las referentes al traspaso de la cuenta de posicion del plan
desde un fondo de pensiones a otro, asi como a la liquidacion del plan. Reglamentariamente se
podran establecer las condiciones y requisitos en los que la comisién de control de un plan de
pensiones adscrito a un fondo puede canalizar recursos de su cuenta de posicion a otros fondos
de pensiones o adscribirse a varios, gestionados, en su caso, por diferentes entidades gestoras.
Sobre la naturaleza de fondo de pensiones, patrimonio, sociedad, comunidad de bienes, fi-
ducia y trust, vid. BENITO OSMA, F.,, Los participes y beneficiarios en la nueva regulacion de
los planes y fondos de pensiones, La Ley, 2008, pp. 123-192. También, MADRID PARRA, A.,
«Una propiedad especial: la del patrimonio de los fondos de inversién», GOMEZ SEGADE,
J. Ay GARCIAVIDAL, A., El Derecho Mercantil en el umbral del siglo XXI. Libro homenaje al
prof. Dr. Carlos Ferndndez-Novoa con motivo de su octogésimo cumplearios, Marcial Pons,
2010, pp. 695-710, quien configura el patrimonio del fondo como una propiedad especial
con una estructura fiduciaria o una propiedad fiduciaria que se fundamenta en la Ley.

Vid. BENITO OSMA, F., Los participes y beneficiarios en la nueva regulacién de los planes
y fondos de pensiones, op. cit., pp. 99 y ss.
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promotora, gestora y depositaria. Son inscritos tanto en el RM“ como en el
RAFP en el que se haran constar el plan o planes de pensiones integrados en el
FP, asi como las sucesivas incidencias que les afecten. Un PP puede pertenecer
a un Gnico FP, mientras que un FP puede integrar uno o varios PP.

La Ley prevé la constitucién de fondos de pensiones abiertos®, previa auto-
rizacion administrativa con dicha denominacién —fondos de pensiones abier-
tos—, en escritura publica junto con las normas de funcionamiento en las que
se especificard su dmbito de actuacion, expresando el objeto como fondo abier-
to, su categoria de empleo o personal.

El FP no podra integrar PP si no se ha inscrito previamente en el RAFP. Tanto
la autorizacién administrativa como la inscripcion en el Registro administrativo
habilitan la formalizacién de la constitucién de la organizacién institucional
y patrimonial, en cumplimiento del principio basico de los PP que es la inte-
gracion obligatoria a un FP, mediante su aceptacion, asi como del patrimonio
afecto a la satisfaccion del derecho a las prestaciones de las personas afectas al
propio PP que desarrolla.

Responden a entidades nuevas y separadas de la entidad promotora, con
una cierta personificacion, que desarrollan una actividad econémica con fines
sociales mediante un modelo organizativo diverso y similar a los fondos de
inversion.

Los FP son al mismo tiempo instrumentos de financiacién y de canalizacién
del ahorro privado de los inversores particulares que se destinan a los inversores
institucionales —los fondos—, para dar cumplimiento el compromiso suscrito
en los contratos de planes de pensiones adheridos.

Son administrados necesariamente por una EGFP con el concurso de una
EDFP sin perjuicio, en su caso, de las funciones de la comisién de control del
plan y del fondo de pensiones®. Ambas entidades autorizadas actuaran en in-
terés del FP dentro de sus competencias de administracion, representacion y
custodia, siendo responsables frente a los sujetos constituyentes y personales
del plan por el incumplimiento de sus respectivos deberes y obligaciones.

El patrimonio de los FP no responde de las deudas de las entidades promo-
tora, gestora y depositaria.

(4) Art. 11 bis. Inscripcién de los fondos de pensiones en el Registro Mercantil y coordinacién
con el Registro Administrativo de Fondos de Pensiones.
(5) Art. 11. Ter TRLPFP. Fondos de Pensiones abiertos. Dicho precepto se remite a los arts. 11

y 11 bis con las particularidades especificas contenidas en este precepto.
(6) BENITO OSMA, F.,, «El estatuto del administrador del fondo de pensiones en tiempos de
crisis», Revista de Derecho Mercantil, nim. 270, 2008, pp. 1475y ss.
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Los FP tienen un patrimonio independiente y auténomo tanto de la promo-
tora, gestora y depositaria, al igual que el de los participes cuya responsabilidad
queda limitada exclusivamente a sus compromisos de aportacion al plan adscri-
to. La responsabilidad es limitada, lo que supone un claro signo de su estructura
asociativa finalista.

La titularidad de los recursos patrimoniales del FP corresponde a los partici-
pes y beneficiarios. Dichos recursos patrimoniales se integran en una cuenta de
posicion del plan en el fondo de pensiones, con cargo a la cual se abonaran las
prestaciones.

Esa titularidad no es identificable con un derecho de propiedad” en el senti-
do de que las facultades dominicales corresponden al 6rgano de administracion
y representacion®. Los participes tan sélo tienen la facultad de cambiar y tras-
ladar sus derechos econémicos de un instrumento a otro, pudiéndose convertir
en ciertos momentos de una facultad de transferencia a una facultad resolutoria,
sin penalizacion alguna, en tanto que la movilizacién de sus derechos consoli-
dados sea total y no parcial.

Los activos del FP corresponden colectiva y proporcionalmente a todos los
planes adscritos y a todos los participes y beneficiarios de estos.

La cuenta de posicion representa la participacion de un plan en el patrimo-
nio del fondo de pensiones, de tal manera que la suma del saldo de cada cuenta
de posicion representa el patrimonio total del fondo.

1.2. Clases de Fondos de Pensiones

Los FP se clasifican en funcion de las de las modalidades de los PP que in-
tegren”, en fondos de empleo —planes del sistema de empleo— y en fondos
personales —planes del sistema individual y asociado—.

Cada fondo de pensiones podra integrar uno o varios planes correspondien-
tes. Un mismo plan de pensiones de empleo puede estar adscrito a dos o mas
fondos de pensiones de empleo. Esta adscripcién miiltiple se articula a través de
subplanes delimitados.

(7) Sobre la problematica respecto a la titularidad, la movilizacién y derechos politicos de los
participes, vid. BENITO OSMA, F., Los participes y beneficiarios en la nueva regulacién de
los planes y fondos de pensiones, op. cit., pp. 131-138, 272-274,280.

(8) Sobre la relacién entre gestora, fondo de pensiones y participes puede verse en BENITO
OSMA, F., «El estatuto del administrador del fondo de pensiones en tiempos de crisis», op.
cit., pp. 1492 y ss. En lo que se refiere a los fondos de inversion, vid. ALBA FERNANDEZ,
M., EI deber de ejercicio de los derechos politicos del socio de las sociedades gestoras de
fondos de inversién, Marcial Pons, 2009, pp. 77-83.

9) Arts. 3.3 y 56.1. RPFP.

161



Félix Benito Osma

También se clasifican en funcion de la actividad transfronteriza de los fondos
de pensiones de empleo domiciliados en Espafa y de fondos de pensiones de
otros EEMM9, con integracién de planes o promociones de planes de empresa
de otros EEMM en un fondo de pensiones con domicilio en Espafia. Un plan de
pensiones de empleo sujeto a la legislacion social y laboral espafiola adscrito a
un fondo de pensiones de empleo autorizado en otro Estado miembro.

Los planes de pensiones de empleo autorizados y registrados en Espana pue-
den transferirse, desde el fondo de pensiones transferente autorizado y registra-
do en Espafia, en fondos de pensiones de empleo autorizados y registrados en
otro Estado miembro. Y viceversa, transferencia transfronteriza desde un fondo
de pensiones autorizado o registrado en otro Estado miembro a otro fondo de
pensiones de empleo autorizado y registrado en Espana.

También, en funcién de los procesos de inversion'” desarrollados, los FP
pueden ser cerrados''” que instrumentan las inversiones del plan o planes in-
tegrados en él y, por otro lado, abiertos''® que canalizan inversiones de otros
fondos de pensiones y de planes de pensiones adscritos a otros fondos. Y, a su
vez, pueden ser personales y de empleo.

Los fondos de pensiones cerrados personales o de empleo pueden convertir-
se en fondos de pensiones abiertos.

Las caracteristicas esenciales de tales fondos de pensiones abiertos son las
siguientes:

a) fondos de pensiones abiertos de empleo"® que canalizan inversiones
de fondos de pensiones de empleo y permiten canalizar los recursos de su
cuenta de posicién a fondos de pensiones abiertos de empleo y

b) fondos de pensiones abiertos personales, destinados a canalizar in-
versiones de fondos de pensiones personales. Los planes de pensiones indi-
viduales y asociados pueden canalizar recursos de su cuenta de posicién a
fondos abiertos personales.

En relacion con el cumplimiento de las obligaciones, podemos distin-
guir entre fondos internos de pensiones (FIP) y fondos externos de pensio-

(10)  Directiva (UE) 2016/2341, de 14 de diciembre de 2016, relativa a las actividades y la su-
pervisién de los fondos de pensiones (art. 31). Esta Directiva —IORP [l— ha sido traspuesta
parcialmente por el RDL 3/2020 (T. Il del L. II) que modifica diversos preceptos del TRLPFP.
En concreto, el art. 31 de la Directiva.

Art. 56.2 RPFP.

Art. 11.9 a) TRLPFP.

Art. 11 ter. TRLPFP. Fondos de pensiones abiertos.

Art. 11.ter.1. a) TRLPFP.

Art. 11.ter.1. b) TRLPFP.
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nes (FEP), constituidos en el marco laboral de compromisos por pensiones
asumidos por las empresas con sus trabajadores, hayan exteriorizado o no
el cumplimiento del compromiso de pago (DA 1. TRLPFP y RICP). En el
primero, los compromisos y los riesgos por pensiones no se encuentran ga-
rantizados por terceros garantes de las prestaciones en caso de insolvencia
del empresario. Mientras que los segundos se encuentran garantizados por
un tercero «garante» en caso de insolvencia del empresario, distinto y se-
parado del patrimonio de la entidad obligada en virtud del compromiso por
pensiones.

En relacién con la vocacién inversora desarrollada, los FP pueden ser de
renta fija (corto, largo plazo, mixta), renta variable, renta mixta y garantizados.

En relacion con la garantia externa en PP de aportacion definida"®, los FP pue-
den ser garantizados o asegurados, en el caso de que una entidad garante ofrezca
su garantia hasta la fecha de su vencimiento por la totalidad de lo aportado.

11 REGIMEN DE ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LOS FON-
DOS DE PENSIONES
2.1.  La organizacién y funcionamiento del Fondo de Pensiones

Los FP se organizan o articulan mediante los sujetos fundadores y gestores
con las facultades que le son propias y atribuidas en virtud de los documentos
constituidos al efecto —la escritura publica de constitucion y las normas de
funcionamiento del FP—.

La escritura documenta el negocio juridico fundacional. En ella, se forma-
liza, por un lado, la voluntad de los otorgantes en la creacién de un contrato
plurilateral y de organizacién vy, por otro, el conjunto de normas que regiran el
FP de acuerdo con la normativa vigente.

Estas normas de funcionamiento determinan el régimen de organizacién
y funcionamiento del FP, estableciéndose por Ley un contenido minimo!”.
Dicho contenido minimo responde al menos a identificar su denominacién
y ambito de actuacion, la CCFP, la politica de inversiones, los criterios de
imputacion de resultados, los sistemas actuariales que pueden utilizarse en
la ejecucion de PP, las comisiones maximas a satisfacer a las entidades que
concurren en la gestiéon y depdsito de los FP, las normas de distribucién de
los gastos de funcionamiento de la CCFP, las condiciones de movilizacién de
la cuenta de posicién y los criterios de su cuantificacion, la modificacion de
estas normas de funcionamiento y la sustitucion de las entidades gestoras y

(16)  Art. 77 RPFP.
(17)  Art. 11.2. ¢) TRLPFP; art. 59 RPFP.
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depositarias, las causas y las normas de disolucién y liquidacién de los FP, asi
como las normas de movilizacién de las cuentas de posicion de los planes de
pensiones.

2.2. La Comision de Control del Fondos de Pensiones
A. Funciones, clases, composicion y funcionamiento

Uno de los pilares basicos generales de los PP es que su funcionamiento,
ejecucion y supervision queda reservada a una CC constituida al efecto.

Las CCFP son las encargadas de la vigilancia, cumplimiento, participacién y
representacion de los intereses de los participes y beneficiarios en los planes y
fondos de pensiones® con las particularidades correspondientes de cada mo-
dalidad, especialmente en los fondos de empleo?.

(18)  Art. 14.2 TRLPFP: Las funciones de la comisién de control del fondo de pensiones son,
entre otras:
a) Supervision del cumplimiento de los planes adscritos.
b) Control de la observancia de las normas de funcionamiento, del propio fondo y de los
planes.
c) Nombramiento de los expertos cuya actuacion esté exigida en la presente Ley, sin per-
juicio de las facultades previstas dentro de cada plan de pensiones.
d) Propuesta y, en su caso, decisién en las demas cuestiones sobre las que la presente Ley
le atribuye competencia. Podrd recabar de las entidades gestora y depositaria la informa-
cién que resulte pertinente para el ejercicio de sus funciones.
e) Representacion del fondo, pudiendo delegar en la entidad gestora para el ejercicio de
sus funciones.
f) Examen y aprobacién de la actuacién de la entidad gestora en cada ejercicio econémi-
co, exigiéndole, en su caso, la responsabilidad prevista en el art. 22 de esta Ley.
g) Sustitucion de la entidad gestora o depositaria, en los términos previstos en el art. 23.
h) Suspension de la ejecucién de actos y acuerdos contrarios a los intereses del fondo.
i) En su caso, aprobacion de la integracion en el fondo de nuevos planes de pensiones.
j) Establecer su sistema de gobierno y el sistema de control interno, que faciliten la gestion
de la actividad y, en especial, el cumplimiento de las obligaciones en materia de gestion
de riesgos, auditoria interna y, en su caso, actuarial conforme al tamafo, la naturaleza, la
escala y la complejidad de las actividades del fondo de pensiones.
k) Ser oida, con caracter preceptivo, en los procesos de externalizacién de funciones o
actividades por parte de la gestora recogidas en el art. 30 sexies.

(19)  Art. 64.1 RPFP. Las funciones de la comisién de control del fondo de pensiones de empleo
son, entre otras:
a) La supervision del cumplimiento de los planes adscritos.
b) El control de la observancia de las normas de funcionamiento, del propio fondo y de los
planes.
¢) El nombramiento de los expertos cuya actuacién esté exigida en el texto refundido de la
ley y en este reglamento, sin perjuicio de las facultades previstas dentro de cada plan de
pensiones.
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Los gastos de funcionamiento de las comisiones de control serdn de cargo
de los fondos, si bien podra acordarse la asuncién total o parcial por la entidad
promotora, salvo en el caso de integracion tnica de planes individuales en cuyo
caso sera soportado por las entidades promotoras.

En los planes de pensiones individuales no se constituira dichas comisio-
nes, cuyas funciones quedan reservadas a las entidades promotoras del PP. Pa-
ra subsanar su cardcter no esencial, se impone la obligacién a las entidades
promotoras de constituir un Defensor del participe y de los beneficiarios?,
desapareciendo el mecanismo de control o de autotutela institucional en el des-
envolvimiento de los planes y fondos de pensiones individuales®".

En los fondos de pensiones de empleo y personales deben necesariamente
constituirse una CCFP que estaran formadas por representantes de cada uno de
los planes adscritos al FP. Los FPE s6lo podran integran planes de esta moda-
lidad. En el caso de que el FPE integre varios PPE, la composicién de la CCFP
podra formarse con representantes de cada uno de los PP o mediante una re-
presentacion conjunta de los planes de pensiones integrados en el mismo. En el
caso de que el FPE integre un tnico PP la CCPP ejercerd las funciones que en su
caso corresponden a la CCFP.

La composicién, procedimiento de eleccién y renovacién, asi como su fun-
cionamiento de las CCFP difieren de la modalidad de fondo —fondos persona-
les®? y de empleo®—. En consecuencia, existen normas especificas para cada
uno de ellos.

d) La representacion del fondo, pudiendo delegar en la entidad gestora para el ejercicio de
sus funciones de representacion.
e) El examen y aprobacién de la actuacién de la entidad gestora en cada ejercicio econé-
mico, exigiéndole, en su caso, |a responsabilidad prevista en el art. 22 del texto refundido
de laley y en el art. 4 de este reglamento.
f) La sustitucion de la entidad gestora o depositaria, en los términos previstos en el art. 23
del texto refundido de la ley y art. 85 de este reglamento.
g) La suspension de la ejecucién de actos y acuerdos contrarios a los intereses del fondo,
en los términos y con los limites derivados de la naturaleza de aquéllos.
h) En su caso, la aprobacion de la integracién en el fondo de nuevos planes de pensiones,
funcién que podra delegar en alguno de sus miembros o en la entidad gestora. La admisién
del primer plan que pretenda integrarse en el fondo serd acordada por su entidad gestora.
i) La propuesta y, en su caso, la decisién en las demas cuestiones sobre las que este regla-
mento le atribuye competencia.
Podra recabar de las entidades gestora y depositaria la informacién que resulte pertinente
para el ejercicio de sus funciones.

(20)  Arts. 7.5 TRLPFP y 49 RPFP.

(21)  BENITO OSMA, F., Los participes y beneficiarios en la nueva regulacion de los planes y
fondos de pensiones, op. cit., pp. 458-459.

(22)  Art. 68 RPFP.

(23)  Art. 64.2 y 3 RPFP.

165



Félix Benito Osma

La composicién de dichas Comisiones dependera del plan adscrito, de su
nimero y de su caracter exclusivo.

a) Fondos de pensiones asociados

En dichos planes de pensiones sus representantes seran designados por la
CCPP. Para el caso de que el FP integra un Unico plan, no serd necesaria la cons-
titucion de la CC, en cuyo, sus funciones corresponderan a la CCPP.

b) Fondos de pensiones individuales

En dichos planes de pensiones sus representantes seran designados por la
entidad promotora, por cuanto que no es necesaria su constituciéon de comisio-
nes de control en esta modalidad. En el caso de hubiera dos o més PP adscritos
promovidos por la misma entidad promotora, ésta podra designar una represen-
taciéon conjunta de dichos planes en la CCFP. Para el caso de que el FP integre
exclusivamente uno o varios PP por la misma entidad promotora no serd nece-
saria la constitucién de una CCFP, correspondiendo a la entidad promotora del
plan o planes las funciones y responsabilidades de la CCFP.

) Fondos de pensiones de empleo

La composicién podrd ser mediante un sistema de representacion agregada,
de representacién conjunta y el mediante una agrupacion mediante representa-
cién conjunta en el marco de la negociacién colectiva

Las normas de funcionamiento de cada uno de los fondos de pensiones
adscritos a cada PP determinaran las normas de composicién y funcionamien-
to de las CCFP (procedimiento y acuerdos para la designacion de represen-
tantes, etc.)

B. La Comision de Control de Fondos de Pensiones abiertos

En los fondos de pensiones abiertos personales no serd precisa la constitu-
cién de una Comisién de control del fondo abierto, correspondiendo, en su
caso, a la entidad gestora las funciones que la normativa atribuye a aquella, a la
que nos hemos referido con anterioridad.

La Comision de control del fondo de pensiones abierto tendra las funciones
que por Ley se le asignan como a cualquier CCFP, entendiendo, en su caso,
realizadas a fondos de pensiones inversores o planes de pensiones inversores las
referencias a planes de pensiones®?.

(24)  Art. 68 bis RPFP.
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Los gastos de funcionamiento de la Comisién de control del fondo de pensio-
nes abierto se soportaran por el fondo, si bien, podra acordarse su asuncién total
o parcial por las entidades gestoras o depositarias o promotoras de los planes
de pensiones.

En los fondos de pensiones abiertos de empleo se constituird una Comisién
de Control del fondo formada por representantes de los fondos y de los planes
de pensiones inversores®y, en su caso, de los planes integrados directamente.

Il. REGIMEN FINANCIERO, DE INVERSION Y DE LIQUIDEZ DE LOS
FONDOS DE PENSIONES

3.1. Los activos financieros de los Fondos de Pensiones

Los Fondos de Pensiones se componen de recursos patrimoniales e instru-
mentos financieros siempre que los mismos sean aptos a los criterios y a los
limites de inversion establecidos en la normativa (arts. 70-74 RPFP).

Son recursos patrimoniales aptos de inversion:
1. Bienes inmuebles, créditos hipotecarios, derechos reales inmobiliarios

2. Créditos pignoraticios siempre que el objeto de la garantia sea también
un activo apto para la inversion de fondos de pensiones y créditos frente a la
Hacienda Publica por retenciones a cuenta del impuesto sobre sociedades

3. Depésitos en entidades de crédito a la vista o a plazo

4. Provisiones matematicas de entidades aseguradoras en los casos en que
los fondos de pensiones tengan integrados uno o varios planes de pensiones
total o parcialmente asegurados

5. Deudas de los promotores de los planes integrados en el fondo de
pensiones correspondientes a fondos pendientes de trasvase o a un déficit
pendiente de amortizar en virtud de planes de reequilibrio.

Son activos financieros aptos de inversion:
1. Valores e instrumentos financieros de renta fija y variable
2. Activos financieros estructurados
3. Acciones y participaciones en instituciones de inversién colectiva
4. Instrumentos derivados con cobertura de riesgo y de inversién

5. Acciones y participaciones de entidades de capital riesgo

(25)  Arts. 65 RPFP.
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6. Valores e instrumentos financieros no cotizados en mercados regulados
7. Instrumentos del mercado monetario

8. Valores y derechos negociados en mercados alternativos Bursatil y de
Renta Fija

9. Fondos de pensiones abiertos.

Los activos y recursos financieros deberan hallarse situados en el Espacio
Econémico Europeo.

En aquellos supuestos en los que un activo calificado como apto en el mo-
mento de su adquisicion, deje de cumplir los requisitos de aptitud exigidos,
el plazo para su regularizacién o venta serd de seis meses. Este plazo podra
ser ampliado previa solicitud justificada a la Direccién General de Seguros y
Fondos de Pensiones por parte de la entidad gestora en la que se indicaran los
perjuicios que el cumplimiento del plazo de seis meses pudiera ocasionar a los
participes y beneficiarios.

Los fondos de pensiones calcularan diariamente el valor de la cuenta de po-
sicion de los planes integrados en él.

La cuantificacion de la cuenta de posicion de cada plan integrado en el fon-
do se derivara de la aplicacion de los criterios de valoracion de inversiones an-
teriormente indicados, y supletoriamente, de las normas de valoracién contable
generales 0, en su caso, de las que se establezcan para su aplicacién especifica
a fondos de pensiones.

En los fondos de pensiones donde se integren planes de pensiones individuales
deberd definirse la unidad de cuenta entendida como la unidad auténoma de igual
valor, representativa de una parte alicuota de la cuenta de posicién del plan de pen-
siones, de tal forma que, el saldo de la cuenta de posicion coincida con el nimero
de unidades de cuenta multiplicado por el valor liquidativo de las mismas.

Las entidades gestoras deberan calcular y publicar diariamente el valor liqui-
dativo de las unidades de cuenta de los planes individuales integrados en los
fondos que gestionen. A estos efectos, se consideraran medios de difusién aptos,
entre otros, la publicacién en el sitio web de la entidad gestora o de su grupo.
Las normas de funcionamiento podran prever que la movilizacién de una cuen-
ta de posicion se haga mediante la transmision a otro fondo de pensiones de
los activos que proporcionalmente correspondan a aquella cuenta de posicion.

3.2.  Los Principios generales y restricciones de Inversion de los Fondos de
Pensiones

Los activos de los FP seran invertidos en interés de los participes y bene-
ficiarios, de acuerdo con criterios de seguridad, rentabilidad, diversificacion,
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dispersion, liquidez, congruencia monetaria y de plazos adecuados a sus fi-
nalidades.

Las inversiones de los FP deben ser adecuadas con unos criterios de pruden-
cia, seguridad y diversificacién que cumplan unas exigencias de liquidez, en lo
que respecta a unos limites minimos y maximos de inversién del activo del FP y
unos limites maximos de adquisicion de instrumentos financieros en circulacién
de una entidad.

Los valores e instrumentos financieros se valoraran conforme a su valor de
reposicion mientras que los bienes inmuebles se valoraran conforme a su valor
de tasacion. Los créditos se valoraran por su valor actual, con el Iimite del valor
de la garantia.

Las entidades gestoras y depositarias de un fondo de pensiones, asi como sus
consejeros y administradores, y los miembros de la comisién de control del fon-
do de pensiones, los miembros de la comisiéon de control del plan, asi como los
promotores de los planes de pensiones, no podran comprar ni vender para si los
activos del fondo directamente ni por persona o entidad interpuestas. Andloga
restriccion se aplicard a la contratacién de créditos. A estos efectos, se entendera
que la operacion se realiza por persona o entidad interpuesta cuando se ejecuta
por persona unida por vinculo de parentesco en linea directa o colateral, consan-
guinea o por afinidad, hasta el segundo grado inclusive, por mandatarios o fidu-
ciarios o por cualquier sociedad en que los citados consejeros, administradores,
directores, entidades o integrantes de la comisién de control tengan, directa o in-
directamente, un porcentaje igual o superior al 25 por ciento del capital o ejerzan
en ella funciones que impliquen el ejercicio del poder de decision.

Por lo que se refiere a las normas de inversion de los fondos de pensiones de
empleo han de ajustarse a las normas singularmente establecidas que, en este
caso, vienen establecidas en el art. 19?9 de la Directiva (UE) 2016/2341 relativa

(26) 1. Los EEMM exigiran a los FPE registrados o autorizados en su territorio que inviertan sus
activos de acuerdo con la «regla de la persona prudente» y, en particular, con arreglo a las
siguientes normas: a) los activos se invertiran defendiendo al maximo los intereses a largo
plazo de los participes y beneficiarios en su conjunto. En caso de posible conflicto de
intereses, el FPE, o la entidad que gestione su cartera velara por que la inversién se realice
defendiendo Gnicamente el interés de los participes y beneficiarios; b) en el marco de la
«regla de la persona prudente», los EEMM permitiran a los FPE tener en cuenta los posibles
efectos a largo plazo de las decisiones de inversién sobre factores ambientales, sociales
y de gobernanza; c) los activos se invertirdin de manera que se vele por la seguridad,
calidad, liquidez y rentabilidad de la totalidad de la cartera; d) los activos se invertiran
mayoritariamente en mercados regulados. Las inversiones en activos que no puedan ne-
gociarse en un mercado financiero regulado deberan en todo caso mantenerse dentro de
niveles prudenciales; e) la inversion en instrumentos derivados sera posible en la medida
en que dichos instrumentos contribuyan a la reduccién del riesgo de inversién o facilite
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a las actividades y la supervisién de fondos de pensiones de empleo, a falta de
transposicion completa a la normativa nacional de planes y fondos de pensiones.

Por dltimo, los derechos inherentes a los valores integrados en el fondo de-
beran ser ejercidos directamente por la comisién de control o por la entidad
gestora y, en su caso, por la entidad promotora, en los planes individuales, en
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la gestion eficaz de la cartera. Tales instrumentos derivados se valoraran con prudencia,
teniendo en cuenta el activo subyacente, y se incluiran en la valoracion de los activos del
FPE. El FPE también evitara la excesiva exposicién al riesgo en relacién con una Unica
contrapartida y con otras operaciones con derivados; f) los activos estaran suficientemente
diversificados, de forma que se evite la dependencia excesiva de un activo, de un emisor
determinado o de un grupo de empresas y las acumulaciones de riesgo en el conjunto de
la cartera. Las inversiones en activos emitidos por el mismo emisor o por emisores que
pertenezcan al mismo grupo no expondran al FPE a un riesgo de concentracion excesivo;
g) la inversién en la empresa promotora no serd superior al 5 % de la cartera en su con-
junto, y cuando la empresa promotora pertenezca a un grupo la inversién en las empresas
pertenecientes al mismo grupo que la empresa promotora no sera superior al 10 % de la
cartera. L 354/58 ES DOUE 23.12.2016 Cuando el FPE esté promovido por cierto nlimero
de empresas, la inversién en esas empresas promotoras se hara con prudencia, teniendo
en cuenta la necesidad de diversificacién apropiada. Los EEMM podran decidir no aplicar
los requisitos mencionados en las letras f) y g) a la inversién en deuda publica. 2. Habida
cuenta del tamafio, la naturaleza, la escala y la complejidad de las actividades de los FPE
supervisados, los EEMM garantizaran que las autoridades competentes vigilen la adecua-
cién de los procesos de evaluacion crediticia de los FPE, valoren el uso de referencias a
las calificaciones crediticias definidas en el art. 3, apdo. 1, letra b), del Reglamento (CE)
ndim. 1060/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo ( 1), en sus politicas de inversién
y, cuando proceda, fomenten la mitigacién del impacto de tales referencias, con vistas a
reducir la dependencia exclusiva y automatica de dichas calificaciones crediticias. 3. El
Estado miembro de origen prohibira al FPE que contraiga préstamos o que haga de garan-
te por cuenta de terceros. No obstante, los EEMM podran autorizar a los FPE a contraer
cierto nivel de endeudamiento tan solo con objeto de obtener liquidez y con caracter
temporal. 4. Los EEMM no podran exigir a los FPE registrados o autorizados en su territorio
que inviertan en determinadas categorias de activos. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el art. 30, los EEMM no supeditaran las decisiones de inversién de los FPE registrados o
autorizados en su territorio o del gestor de las inversiones de estos a ningtn tipo de autori-
zacion previa o requisito de notificacién sistematica. 6. De conformidad con lo dispuesto
en los apdos. 1 a 5, los EEMM podran, respecto de los FPE registrados o autorizados en
su territorio, fijar normas mas detalladas, incluidas normas cuantitativas, siempre que se
justifiquen segun el principio de prudencia, y resulte de aplicacién al conjunto de planes
de pensiones integrados en dichos FPE. No obstante, los EEMM no impediran que los
FPE: a) inviertan hasta el 70 % de los activos representativos de sus provisiones técnicas,
o del total de su cartera, en los planes en que los participes soportan el riesgo de inver-
sién en acciones, valores negociables asimilables a las acciones y bonos de sociedades
cuya compraventa esté autorizada en mercados regulados, o a través de SMN o SOC y
decidan sobre el peso relativo de esos valores en su cartera de inversiones. Sin embargo,
y siempre que asi se justifique por motivos de prudencia, los EEMM podran aplicar un
[imite mas bajo no inferior al 35 % a los FPE que gestionen planes de pensiones con un
tipo de interés garantizado a largo plazo, soporten el riesgo de inversién y se ofrezcan a
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beneficio y en interés de los participes y beneficiarios. El ejercicio de los de-
rechos politicos inherentes a los valores ha de ser informado en el informe de
gestion anual del FP, en lo que se refiere a la politica asumida en cuanto a su
ejercicio o no (art. 69.7 RPFP)?7.

3.3.  LaPolitica de Inversion y Estrategia Inversora de los Fondos de Pensiones

La Comisién de Control del Fondo de Pensiones, con la participacién de la
EGFP elaborard por escrito la Politica de Inversion del FP. Serd revisada al menos
cada tres afos y en todo caso inmediatamente después de que se produzcan
cambios significativos en la politica de inversion del FP. A esta politica debera
darse suficiente publicidad en general y también a los propios participes tanto
en el momento de su incorporacién al plan como con caracter periédico.

Esta Declaracion de la Politica de Inversion*® mencionara:

a) los métodos de medicién del riesgo de inversién

si mismos como garantia; b) inviertan hasta el 30 % de sus activos que cubran provisiones
técnicas en activos expresados en divisas distintas de aquellas en que estén expresados los
pasivos; ¢) inviertan en instrumentos que tengan un horizonte de inversién a largo plazo y que
no se negocien en mercados regulados, SMN o SOC; d) inviertan en instrumentos que emita
o garantice el BEl en el marco del Fondo Europeo para Inversiones Estratégicas, los fondos de
inversion a largo plazo europeos, los fondos de emprendimiento social europeos y los fondos
de capital riesgo europeos. 7. El apdo. 6 se entendera sin perjuicio del derecho de los EEMM
a exigir a los FPE registrados o autorizados en su territorio que apliquen normas mas riguro-
sas de inversién también con caracter individual, siempre que asi se justifique por razones
de prudencia, en particular por el FPE. 8. La autoridad competente del Estado miembro de
acogida de un FPE que lleve a cabo actividades transfronterizas, con arreglo al art. 11, no
establecera normas de inversion, ademas de las establecidas en los apdos. 1 a 6, para la parte
de los activos que cubran las provisiones técnicas de la actividad transfronteriza.

(27)  En relacién con el activismo de los fondos de pensiones en las sociedades cotizadas, vid.
BENITO OSMA, F., «Las entidades de crédito en los fondos de pensiones y participacion
en las sociedades cotizadas», Revista Derecho de los Negocios, nim. 176, 2005, pp. 5-19;
HERRERO MORANT, R., Los inversores institucionales en las sociedades cotizadas espa-
fiolas. Caracterizacion y activismo accionarial, Marcial Pons, 2019, pp. 115 y ss. Téngase
en cuenta la enmienda parlamentaria al proyecto de ley nim. 269 de modificacién del art.
16 apdo. 9, atribuyendo directamente el ejercicio de los derechos inherentes a los valores
integrados a la Comisién de Control del Fondo de Pensiones en aplicaciéon de la Directiva
(UE) 2017/828 relativa al fomento de la implicacion a largo plazo de los accionistas (BO-
CG, nims. 5-2, de 22 de mayo 2020, p. 214).

(28)  Considerando (60) Directiva (UE) 2016/2341 relativa a las actividades y la supervision de
fondos de pensiones de empleo: «La politica de inversion de un FPE constituye un factor
decisivo para la seguridad y la sostenibilidad econémica a largo plazo de los planes de
pensiones de empleo. Por este motivo los FPE deben fijar y, al menos cada tres afios revi-
sar, las directrices de su politica de inversién. Dicha declaracion debe ponerse a disposi-
cién de la autoridad competente vy, previa solicitud, ponerse igualmente a disposicién de
los participes y beneficiarios de cada plan».
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b) los procesos de gestion del control de riesgos empleados

c) la asignacion de activos con respecto a la naturaleza y duracién de sus

compromisos en concepto de pensiones

d) la indicacion sobre si se tienen en consideracion en las decisiones de

inversion, los criterios de inversion socialmente responsable“? (éticos, so-
ciales, medioambientales y de buen gobierno) que afectan a los diferentes
activos que integran el fondo de pensiones. Esta mencion es esencial en los
fondos de pensiones de empleo hasta el punto de que en el informe de ges-
tién del fondo de pensiones se debe dejar constancia de la politica ejercida
en relacién con estos criterios, asi como del procedimiento para su implan-
tacion, gestion y seguimiento.

Cuando se produzca un incumplimiento sobrevenido de la declaracion
comprensiva de la politica de inversién o un exceso sobre cualquiera de los
limites maximos de inversion indicados en este reglamento que se deba exclu-
sivamente al ejercicio de derechos incorporados a los titulos que formen parte
de la cartera, a la variacién del valor de titulos que fueron adquiridos con
sujecion a las normas legales, a una reduccion de activo del propio fondo de
pensiones por movilizacién de cuentas de posicion o liquidacién de planes,
o cuando la pertenencia a un mismo grupo sea una circunstancia sobreveni-
da con posterioridad a la inversién, el fondo dispondra del plazo de un ano
a contar desde el momento en que el exceso se produjo, para proceder a su
regularizacion.
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Téngase en cuenta que el RDL 3/2020 transpone parcialmente la Directiva (UE) 2016/2341,
relativa a las actividades y la supervisién de fondos de pensiones de empleo. Suprime el
apdo. 7 del art. 14 TRLPFP referido a la Comision de Control de Fondo de Pensiones para
afadir dos apdos. en el art. 16 referido a las inversiones del Fondo de Pensiones. El consi-
derando (58) de la Directiva dispone: «Los factores ambientales, sociales y de gobernanza
a que se refieren los Principios de Inversién Responsable de las Naciones Unidas son
importantes para la politica de inversiones y los sistemas de gestion del riesgo de los FPE.
Los EEMM deben exigir a los FPE que indiquen explicitamente si esos factores se toman
en consideracién en las decisiones sobre inversién y la manera en que forman parte de
su sistema de gestion del riesgo. En la informacion facilitada por el plan en virtud de la
presente Directiva por un FPE se debe incluir la relevancia y el nivel de importancia de los
factores ambientales, sociales y de gobernanza para las inversiones de un plan y la manera
en que se toman en consideracion. Esto no impide a un FPE cumplir el requisito en cues-
tion declarando en el marco de dicha informacién que los factores ambientales, sociales
y de gobernanza no se toman en consideracion en su politica de inversiones, o que los
costes de un sistema de seguimiento de la relevancia y el nivel de importancia de dichos
factores y cémo se tienen en cuenta son desproporcionados con respecto al tamano, a la
naturaleza, la escala y la complejidad de sus actividades». Principios para una inversién
responsable (PRI) (www.unpri.org).
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La Comisién de Control del Fondo de Pensiones®”, con la participacién de
la EGFP elaborara por escrito una Declaracion de Estrategia de Inversion a largo
plazo. A esta declaracién de inversion se habra de dar publicidad.

Esta Declaracion de la Estrategia de Inversién mencionara:

a) informacion relativa a como los elementos principales de su estrategia
de inversion en sociedades cuyas acciones estan admitidas a negociacion en
un mercado regulado situado u opere en un Estado miembro, son coherentes
con el perfil y la duracién de sus pasivos, en particular sus pasivos a largo
plazo, y a la manera en que contribuyen al rendimiento a medio y largo pla-
zo de sus activos

3.4. laliquidez y garantia de los Fondos de Pensiones

Los bienes de los fondos de pensiones sélo podrdn ser objeto de garantia
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones del fondo.

Las obligaciones frente a terceros no podrdn exceder en ningin caso del 5
por ciento del activo del fondo.

No se tendrdn en cuenta a estos efectos los débitos contraidos en la adquisi-
cién de elementos patrimoniales en el periodo que transcurra hasta la liquida-
cién total de la correspondiente operacion, ni los existentes frente a los benefi-
ciarios hasta el momento del pago de las correspondientes prestaciones, ni las
correspondientes a los derechos consolidados de los participes.

Sin perjuicio de lo sehalado en el art. 17.1 y 72.j) RPFP, el fondo de pensio-
nes debera tener en todo momento la titularidad y la libre disposicién sobre los
activos en que se materialice la inversion de su patrimonio.

En general, los fondos de pensiones no podran otorgar crédito a los participes
de los planes de pensiones adscritos, salvo en los casos excepcionales que se
sefialen reglamentariamente.

Los planes y fondos de pensiones pueden ser garantizados mediante garantia
externa®’ por parte de una entidad financiera garante (art. 77 RPFP).

(30)  Téngase en cuenta la enmienda parlamentaria al proyecto de ley nim. 243 de modifica-
cion del art. 16 apdo. 9, restringe su aplicacion sélo a la Comision de Control del Fondo
de Pensiones de Empleo y no a todos los FP incluidos los personales (BOCG, ndm. 5-2, de
22 de mayo 2020, p. 193-194).

(31)  BENITO OSMA, F., «Supervisién y garantias en caso de insolvencia de los planes y fondos
de pensiones», Revista Espanola de Seguros, nim. 150-151, 2012.
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IV. LA SUPERVISION PRUDENCIAL DE LOS PLANES Y FONDOS DE PEN-
SIONES

La Directiva IORP (Il) 2016 /2341, de 14 de diciembre, tiene por objeto es-
tablecer:

1) un sistema de supervision prudencial de riesgos —funciones clave—y,

2) un sistema elevado de proteccion de los derechos de los participes y de
los beneficiarios, en lo que respecta a la transparencia informativa durante to-
das las fases de un plan y fondo de pensiones, en especial sobre los derechos
de pension devengados, el nivel de las prestaciones de jubilacion, los riesgos
y garantias, y los costes.

La causa de la Directiva IORP 112 constituye en garantizar la seguridad juridi-
ca en la mejora sistematica de la normativa y de las referencias europeas en los
sistemas de supervision prudencial de los riesgos y de las autoridades compe-
tentes, la proteccién de los participes y beneficiarios y, en definitiva, la garantia
de la estabilidad y de la solvencia de los fondos de pensiones de empleo. Tras el
COVID-19, EIOPA ha publicado unos principios fundamentales generales, con
fecha 17 abril, dirigida a las autoridades nacionales de supervisién, para mitigar
el impacto del COVID-19 en los Fondos de Pensiones de Empleo, como institu-
ciones de prevision de jubilaciones en la legislacion laboral y de estabilizacion
en los mercados bursatiles especialmente en estos momentos tan volatiles. Las
ANC deben adherirse a los siguientes principios generales utilizando un enfoque
proporcional y basado en el riesgo. Son los siguientes: business continuity and
operational risks, liquidity position, funding situation and pro-cyclicality, protec-
tion of members and beneficiaries, communication®?.

4.1.  Las competencias y facultades de ordenacién y supervision de planes y
fondos de pensiones

Los planes y fondos de pensiones y sus entidades gestoras estan sujetos a la
supervision prudencial, que incluird, cuando proceda, entre otros, los siguientes
aspectos:

a) las condiciones de funcionamiento

b) las provisiones técnicas

(32)  Vid. BENITO OSMA, F., <30 afios de planes de pensiones. Presente y futuro», en BATA-
LLER, J. ¥ PENAS, M.2]. (Dirs.)., Un Derecho del Seguro mas social y transparente, Civitas-
Thomson, 2017, pp. 531-534; Id., «<Planes de pensiones y derechos complementarios en
la UE», Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim. 135, 2014., pp. 380-382.

(33)  https://fbenitosma.blogspot.com/2020/04/covid-19-principios-para-mitigar-sus.html;
https://www.eiopa.europa.eu/content/statement-principles-mitigate-impact-coronavirus-
covid-19-occupational-pensions-sector_en
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¢) la financiacién de las provisiones técnicas
d) la exigencia de fondos propios

e) el margen de solvencia disponible

f)el margen de solvencia obligatorio

g) las normas de inversién

h) la gestién de las inversiones

i) el sistema de gobierno, y

j) la informacién que debe proporcionarse a los participes y beneficiarios

El sistema prudencial se basara en un planteamiento prospectivo y orientado
al riesgo.

Las funciones de supervision prudencial seran ejercidas por la DGSFP®® prin-

cipalmente sobre los sujetos anteriormente referidos, pero también respecto a
otras personas y entidades involucradas en la representacién, comercializacion,
gestion, administracion, depdsito, promocién y de control, asi como a aquellas
otras en las que hayan delegado o externalizado funciones.

La autoridad administrativa de supervisién (DGSFP) ajustard sus funciones

con arreglo a los siguientes principios:

34)

a) Oportunidad

b) Proporcionalidad

)
)
¢) Transparencia
d) Independencia
)

e) Responsabilidad
f) Confidencialidad y secreto profesional®®
g) Naturaleza de la actividad

h) Escala de la actividad

Respecto a las funciones de ordenacién y supervisién de la DGSFP conforme al nuevo
marco de supervision, vid. BENITO OSMA, F., «Autoridades y competencias supervisoras
en el marco europeo de supervisién y en la futura Ley de Supervision de Seguros priva-
dos», CUNAT EDO, V. y BATALLER GRAU, ., Supervisién en Seguros Privados, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 117-136. En el marco de EIOPA, LOPEZ-BREA LOPEZ DE
RODAS, J., La autoridad europea de seguros y pensiones de jubilacion (EIOPA). Su estudio
desde el Derecho administrativo, Dykinson, 2015.

Informacién confidencial y deber de secreto profesional de las personas que ejerzan o ha-
yan ejercido la actividad de ordenacién, supervision e intervencion (art. 24 quater TRLPFP.
Secreto profesional e intercambio de informacion).
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i) Complejidad de la actividad
j) Adecuacion y combinacion de las actuaciones inspectoras®®

La funcién de supervisién consistira en la verificacion del correcto cumpli-
miento de la normativa de planes y fondos de pensiones y de las de ejercicio de
la actividad, de la situacién financiera y de las conductas de mercado.

Los planes y fondos de pensiones, asi como las entidades gestoras estan so-
metidos a las normas de supervisién®” y de inspeccion de entidades asegurado-
ras. Aunque la funcion de inspeccién queda reservada y vinculada a la actividad
aseguradora y a la de los planes y fondos de pensiones no significa que no
pueda adoptar las medidas oportunas en base a la funcién de verificacién de
cumplimiento de la normativa de planes y fondo de pensiones.

Asi pues, las entidades comercializadoras y aquellas otras, como las entida-
des depositarias, seran objeto de supervisién por inspeccion al encontrarse in-
volucradas en el correcto funcionamiento de los planes y fondos de pensiones.
Todo ello, sin perjuicio de su comunicacién a quien corresponda el control y
supervision de la actividad del prestador del servicio, asi como de la mutua y
coordinada colaboracién entre las autoridades de supervision, pudiéndose soli-
citar su actuacion o asistencia en los supuestos en que sea necesario.

Las facultades supervisoras de la Autoridad de Supervision (DGSFP) com-
prenderdn las siguientes:

a) Revision, sobre estrategias, procesos y procedimientos de informacion
establecidos por los fondos a fin de cumplir con la normativa reguladora de
los planes y de los fondos de pensiones, teniendo las circunstancias en que
operan los fondos de pensiones y, en su caso, las partes que desempenan las
funciones clave u otras funciones externalizadas. En particular, comprendera:

1°) una evaluacion de los requisitos cualitativos en relacion con el sis-
tema de gobierno,

2°) una evaluacion de los riesgos que afronta el fondo de pensiones

3°) una valoracién de la capacidad del fondo de pensiones de evaluar
y gestionar esos riesgos

b) Evaluacion, sobre la adecuacion de los métodos y practicas de los fon-
dos de pensiones incluidas pruebas de resistencia, que le permita detectar el
deterioro de las condiciones financieras de un fondo de pensiones y contro-
lar la forma en que se corrige ese deterioro

(36)  La norma menciona de practica in situ o en otro lugar.
(37)  También lo estaran los demas sujetos involucrados en la actividad de planes y fondo de
pensiones.
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¢) Inspeccién y comprobacién
d) Requerimiento en plazo siempre que sea motivado consistente en:
d.1. toda informacion que resulte necesaria a efectos de:
1°) supervision, estadisticos y contables

2°) comprobacién del correcto cumplimiento de la normativa de la
planes y fondos de pensiones por las entidades gestoras, depositarias,
comercializadoras, entidades personas en las que hayan delegado o
externalizado las funciones, en general de todas entidades y personas
involucradas en el funcionamiento de los planes y fondos de pensiones

d.2. Registros telefénicos y de trafico de datos de que dispongan las
personas o entidades involucradas en la actividad de los planes y fondos
de pensiones

d.3. Aportacién por la entidad gestora de informes de expertos inde-
pendientes, del responsable de la funcién de auditoria o de cualquier otro
informe que, conforme a la normativa, deba realizarse.

d.4. Subsanacién de las carencias o deficiencias detectadas en el de-
sarrollo de la supervisién

e) Medidas preventivas y correctoras que sean necesarias a fin de ga-
rantizar que las entidades gestoras de fondos de pensiones se atengan a las
normas reguladoras de su actividad que deben cumplir.

f) Cualesquiera otras que sean necesarias para el ejercicio de la supervi-
sion prudencial en el dmbito de los planes y fondos de pensiones.

La DGSFP podra adoptar medidas de control especial contra las entidades
aseguradoras y los planes de pensiones en relacién con deficiencias relevantes
en el sistema de gobierno o en el sistema de control interno que impidan la
gestion de la actividad y, en especial, el cumplimiento de las obligaciones en
materia de gestion de riesgos, auditoria interna y en su caso actuarial, o en la
externalizacion de funciones o actividades. Sera constitutiva de responsabilidad
administrativa cuando tales deficiencias disminuyan la solvencia o pongan en
peligro la viabilidad de la entidad gestora o los planes y fondos de pensiones.

4.2.  El Sistema de Gobierno en la gestion de los fondos de pensiones

La gestion adecuada de los riesgos desde el nuevo marco regulatorio de su-
pervision financiera®® que, en nuestro caso, se corresponde con Solvencia Il y

(38)  Vid. TAPIA HERMIDA, A. J., «El sistema europeo de supervisién financiera», Revista de
Derecho Bancario y Bursatil, nim. 121, 2011, pp. 9-60.
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reglamentos delegados®?, se basa principalmente en un sistema de gestion y de
supervision prudencial aplicable a las entidades aseguradoras en el mercado de
seguros“? y a las entidades gestoras, hoy, en el mercado de los planes y fondos
de pensiones“.

Son las entidades gestoras y, en su caso, las comisiones de control quienes
adoptaran un sistema eficaz de gobierno que garantice una gestiéon adecuada
y prudente tanto de la actividad propia como de los fondos gestionados. Dicho
sistema estara sujeto a una revision periédica y guardard una proporcién con el
tamano, la naturaleza, la escala y la complejidad de las actividades de la enti-
dad y de los fondos de pensiones.

sEn qué consistird el sistema de gobierno? Comprendera:

a) Politicas escritas de gobierno corporativo con una estructura organizati-
va apropiada“?, transparente que garantice una clara distribucién y una ade-
cuada separacion de funciones, y un sistema eficaz que garantice la trans-
mision de la informacién, asi como politicas y practicas de remuneracién
adecuadas a las caracteristicas de las entidades.

b) Politicas escritas de remuneraciones adecuadas respecto a todas las
personas que las dirijan de manera efectiva y desempefien funciones clave y
de otras categorias cuyas actividades profesionales incidan de forma signifi-
cativa en el perfil de riesgo de los planes y fondos de pensiones gestionados.

Dichas politicas deberan respetar una serie de principios basados en la es-
tabilidad financiera, el rendimiento a largo plazo de los fondos de pensiones
y los intereses de los participes y beneficiarios de acuerdo con una gestion
solida, prudente efectiva exenta de riesgos y de conflictos de intereses“?.

c) Politicas escritas de inversiéon en las cuales se incluirdn la considera-
cién de los factores ambientales, sociales y de gobierno en las decisiones

39

BENITO OSMA, F., «Reglamento Delegado (UE) 2015/2035 de la Comisién, de 10 de
octubre de 2014, por el que se completa la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo sobre el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio
(Solvencia Il)», Revista La Ley Mercantil, ndm. 11, 2015.

Vid. TAPIA HERMIDA, A.J., «El sistema de gobierno de entidades aseguradoras», ROJO,
A. y CAMPUZANO, B. (Dir.)., Estudios juridicos en memoria del profesor Emilio Beltrén,
2015, pp. 985-1013. RUIZ ECHAURI, J y FERNANDEZ MANZANO, L.A., (Coord.)., «Co-
mentarios a LOSSEAR y ROSSEAR», Revista Espafiola de Seguros, nim. 165-166, 2016.
BENITO OSMA, F., «Supervision y garantias en caso de insolvencia de los planes y fondos
de pensiones», Revista Espaniola de Seguros, nim. 150-151, 2012, pp. 211-215 y 220.
Deberan contar con un consejo de administracién formado por no menos de tres miem-
bros que sera el responsable dltimo del sistema de gobierno (art. 27.6 TRLPFP).

Art. 29 TRLPFP.
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de inversién de los fondos de pensiones, de acuerdo con los previsto en los
principios de la politica de inversion.

d) Politicas escritas de gestion de riesgos que estaran sujetas a la apro-
bacion previa del 6rgano de administracién, que serd objeto de revisién o
adaptacién en funcion de cualquier modificacién significativa del sistema o
del ambito correspondiente.

e) Politicas escritas de auditoria interna y, en su caso, actuariales con las
actividades que realice la entidad y las actividades externalizadas que sera
objeto de revisién o adaptacién en funcién de cualquier modificacién signi-
ficativa del sistema o del ambito correspondiente.

f) Procedimientos de control interno relativos a procedimientos adminis-
trativos y contables, de un marco de control interno, y de mecanismos ade-
cuados de informacién a todos los niveles de la entidad y de los fondos de
pensiones e incluira una verificaciéon de cumplimiento“? que comprendera
asesoramiento del 6rgano de administracién y evaluacién de impacto a acer-
ca del cumplimiento de la normativa vigente y de cualquier entorno legal de
modificacion que afecte a la entidad y a los fondos de pensiones.

g) Planes de ejecucion vy, en su caso, de emergencia que garanticen la
continuidad y la regularidad en la ejecucién de sus actividades, mediante
sistemas, recursos y procedimientos adecuados y proporcionados.

4.3.  Las Funciones Clave: clases, modo ejercicio, aptitud y honorabilidad

Las entidades gestoras y, en su caso, las comisiones de control“’ deberan
disponer de las siguientes funciones clave:

1) gestion de riesgos“?,
2) auditoria interna“”y, en su caso,

3) actuarial“® en el caso de que se presten servicios actuariales respecto
de los planes de pensiones

(44)  Vid. SEAIDA, «La funcién de verificacion del cumplimiento. Foro asegurador de cumpli-
miento», Cuaderno ndm. 7, Revista Espanola de Seguros, 2016.

(45)  Las Comisiones de Control pueden delegar expresamente en las entidades gestoras las
funciones que decidan (art. 30.1 TRLPFP).

(46)  Art. 30 bis TRLPFP. Funcién de gestion de riesgos. Se establece Ginicamente a las entidades
gestoras

(47)  Art. 30 ter TRLFPP. Funcidn de auditoria interna. Se establece a las entidades gestoras y, en
su caso a las comisiones de control.

(48)  Art. 30 quater TRLPFP. Funcién actuarial relativa a los planes de empleo y servicios actua-
riales.
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Aunque la normativa no sefiale expresamente la funcién de verificacion de
cumplimiento, las entidades gestoras por aplicaciéon de LOSSEAR y de la propia
instauracion del sistema de gobierno habran de constituirla, sin perjuicio de los
controles y procedimientos internos dentro de las entidades.

Las funciones clave pueden encomendarse a una persona o una unidad or-
ganizativa todas funciones clave“?, a excepcién de la de auditoria interna, que
sera independiente de las otras funciones clave.

Los titulares de las funciones clave deberan actuar de manera: objetiva, justa
e independiente. Ademas, deberan informar en modo de conclusiones o infor-
me al 6rgano de administracion o de direccién de la entidad gestora y, en su
caso, a las comisiones de control de los planes y fondos de pensiones, dentro
de su ambito de responsabilidad, para la adopcién de las medidas que hayan
de adoptarse o tomarse. En el caso de que las entidades gestoras y en su caso,
las comisiones de control no tomen las medidas correctoras adecuadas y opor-
tunas, los titulares de las funciones clave deberan informar a la DGSFP cuando:

a) Se haya detectado un riesgo sustancial de que la entidad gestora o los
planes o los fondos de pensiones no cumplan un requisito legal que pueda te-
ner repercusiones importantes en los intereses de los participes y beneficiarios,
haya informado de ello a la direccién efectiva o a las comisiones de control, o

b) Se haya observado un incumplimiento grave de las disposiciones lega-
les, reglamentarias o administrativas aplicables a la entidad gestora o a los
planes y fondos de pensiones y sus actividades en el contexto de su funcién
clave y haya informado de ello a la direccién efectiva o a la comisién de
control correspondiente.

Por ello, en atencién estas particularidades que se establecen en este dlti-
mo pfo., venimos a corroborar lo antedicho sobre la necesaria inclusion de la
funcién de verificacién de cumplimiento como funcién clave, incluso indepen-
diente como la funcién de auditoria interna.

A. La Funcién de Gestion de Riesgos y su evaluacion interna

sEn qué y como consistira? La funciéon comprendera las estrategias, los proce-
sos y los procedimientos de necesarios, de forma proporcionada con su tamafo
y su organizacion interna, y con el tamafo, la naturaleza, la escala y la comple-
jidad de sus actividades y de los fondos de pensiones.

(49)  En el caso de planes y fondos de empleo cuando la entidad promotora realice de forma
Gnica las funciones clave, las comisiones de control del plan deberdn adoptar las medidas
oportunas para evitar o gestionar posibles conflictos de interés entre el promotor y los
participes y beneficiarios que pudieran derivarse del ejercicio de dicha funcién.
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sCual sera su finalidad? Dicha funcién constituird un sistema eficaz para de-
tectar, medir, vigilar, gestionar y notificar regularmente al 6rgano de adminis-
tracion de las entidades gestoras y a las comisiones de control, los riesgos a los
que, a nivel individual y agregado, estén o puedan estar expuestos los planes y
fondos de pensiones gestionados, asi como sus interdependencias.

sDénde se establecera? Dicha funcion debera figurar debidamente integrado
en la estructura organizativa y en el proceso de toma de decisiones.

sCual sera su cobertura? Este sistema de gestion de riesgos cubrird los riesgos
que puedan surgir en los planes y fondos de pensiones o en las empresas a las
que se hayan externalizado las tareas o actividades de la entidad al menos en
ellos &mbitos siguientes, cuando proceda:

a) la suscripcion y la constitucién de reservas
b) la gestion de activos y pasivos

c) la inversién, en particular, en instrumentos derivados, titulizaciones y
compromisos similares

d) la gestion del riesgo de liquidez y de concentracion
e) la gestion del riesgo operacional
f) el seguro y otras técnicas de reduccién del riesgo

g) los riesgos ambientales, sociales y de gobierno relacionados con la
cartera de inversiones y su gestion®?, en los términos establecidos en su de-
claracién de los principios de politica de inversién

h) los riesgos asumidos por los participes y beneficiarios, cuando asi se
prevean en las condiciones de los planes y fondos de pensiones

Cuando la funcién actuarial no sea ejercida por la entidad gestora, quien se
encargue de ella tendra que proporcionar la informacién actuarial necesaria
para la eficaz aplicacion de la funcién de gestion de riesgo de los fondos de
pensiones de empleo gestionados.

Aparte de ello, las entidades gestoras y, en su caso las comisiones control
de fondos de pensiones®” deberan documentar una evaluacioén interna de

(50)  Opinion on the supervision of the management of environmental, social and governan-
ce risks faced by (IORP EIOPA-B0S-19-248, 10 july 2019). https:/www.eiopa.europa.
eu/content/joint-consultation-concerning-environmental-social-and-governance-esg-
disclosure

(51)  Art. 30 quinquies. Téngase en cuenta la enmienda parlamentaria al proyecto de ley ndm.
247 de modificacién de modificacién que elimina a la Comisién de Control del Fondo de
Pensiones (BOCG, nims. 5-2, de 22 de mayo 2020, p. 198).
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riesgo®” de cada fondo de pensiones de empleo con caracter periédico, al
menos cada tres afos, y en todo caso inmediatamente después de que produz-
can cambios significativos. A tales efectos, deberan disponer de métodos de
deteccién y evaluacién de los riesgos a los que estén o puedan estar expuestos
a corto y a largo plazo los fondos de pensiones. Esta evaluacién interna habra
de tenerse en cuenta en las decisiones estratégicas del fondo de pensiones.
Sus resultados tendran que ser comunicados a la DGSFP y a las Comisiones de
Control, en el plazo de quince dias habiles desde su aprobacién por el 6rgano
de administracion.

B. La Funcién de Auditoria Interna

sEn qué y como consistira? La funcién comprenderd una evaluacién de la
adecuacion y eficacia del sistema de control interno y de otros elementos del
sistema de gobierno, incluidas, cuando proceda, las actividades externalizadas.
Este sistema eficaz serd de forma proporcionada con su tamano y su organiza-
cién interna, y con el tamafo, la naturaleza, la escala y la complejidad de sus
actividades y de los fondos de pensiones.

sComo se ejercera y desarrollara? La funcién debera ser objetiva e indepen-
diente de las funciones operativas y de otras funciones clave. Se desarrollara de
acuerdo con los establecido en la normativa de los planes y fondos de pensiones.

sEn qué forma? Los responsables de la funcién deberan elaborar conclusio-
nes y recomendaciones que habra de notificarse al érgano de administracién,
quien determinara qué acciones habran de adoptarse con respecto a las emi-
tidas y garantizard que dichas acciones se Ileven a cabo. De forma anual, de-
beran elaborar un informe sobre la efectividad de los procedimientos internos,
incidiendo en las deficiencias significativas detectadas, sus implicaciones y con
propuesta, en su caso, sobre las medidas que se consideran adecuadas para su
subsanacién. Tanto las conclusiones como el informe anual deben remitirse a
las comisiones de control de los fondos de pensiones gestionados.

C. La Funcién Actuarial

Esta funcion clave se extiende Gnicamente respecto a los planes de empleo
en la modalidad de prestacién definida o mixto cuando cubran riesgos biométri-
cos®? y no garantice, el resultado de la inversion o un nivel determinado de las

(52)  Téngase en cuenta el art. 66.2 LOSSEAR y 46 ROSSEAR, asi como las Directrices de EIOPA
sobre la evaluacién interna y de solvencia. Informe de evaluacion interna de riesgos y de
solvencia (EIRS/ORSA) de las entidades aseguradoras.

(53)  Se entiende por riesgos biométricos: los riesgos que recaen sobre las personas relaciona-
dos con el fallecimiento, la invalidez y la supervivencia (art. 30 quater.2 TRLPFP).
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prestaciones, y siempre que no esté asegurado por terceros. Resulta entendible,
pues los planes de pensiones individuales s6lo pueden ser de aportacion defini-
da®¥, mientras que los planes asociados pueden ser de todas las modalidades®.

Asi pues, el sistema financiero y actuarial de los planes de empleo y aso-
ciados de prestacion definida y mixtos debera ser revisado actuarialmente, al
menos cada tres anos, por un actuario independiente designado por la comisién
de control®®.

La funcién actuarial consistira:
a) Coordinacion y supervision del célculo de las provisiones matematicas

b) Evaluacion sobre la idoneidad de los métodos y modelos subyacentes
utilizados para calcular las provisiones matematicas y las hipétesis emplea-
das en ello.

c) Evaluacion sobre la suficiencia y calidad de los datos utilizados en el
calculo de las provisiones técnicas.

d) Cotejo de las hipdtesis en que se basa el calculo de las provisiones
técnicas con la experiencia.

e) Informacién sobre la viabilidad y la adecuacién del célculo de las pro-
visiones técnicas al érgano de representacion y administracion del plan de
pensiones

f) Pronunciamiento sobre la politica de suscripcion en el caso de que el
plan de pensiones cuenta con ella.

g) Contribucion a la aplicacion efectiva del sistema de gestion de riesgos.

La prestacion de la funcién actuarial queda reservada a personas®” con co-
nocimientos suficientes en matematica actuarial y financiera, que podra reali-
zarla personalmente o por cuenta de una entidad proveedora de tales servicios
en cualquier régimen, laboral o mercantil. Ademds, debera acreditar la oportu-
na experiencia en relacion con la naturaleza, el volumen y complejidad de los
riesgos inherentes al desarrollo del plan y de las normas profesionales y de otra
indole que sean aplicables.

Resulta posible que las entidades gestoras puedan ser proveedoras de tal
servicio, en tanto aseguradoras, siendo en este caso las comisiones de control

(54)  Art. 45.3 RPFP.

(55)  Art. 51.3 RPFP.

(56)  Art. 9.5 TRLPFP.

(57)  Esta funcién podra desempefarla, en todo caso, los actuarios de seguros. Serd elegido por

la comisién de control del plan de pensiones.

183



Félix Benito Osma

quienes arbitraran las medidas oportunas para evitar o gestionar conflictos de
interés entre el promotor y los participes y beneficiarios.

4.4. Lla Externalizacion de funciones y actividades

Las funciones clave incluso cualquier actividad, sea total o parcial, podran
ser externalizadas a un proveedor de servicios, siempre que actien en nombre
de la entidad, con las excepciones y las condiciones correspondientes. Entre
otras son las siguientes:

a) no perjudicar la calidad del sistema de gobierno
b) aumentar indebidamente el riesgo operacional

¢) menoscabar la capacidad de las autoridades competentes para com-
probar que se cumplen las obligaciones derivadas de la normativa

d) socavar el servicio continuo y satisfactorio a los participes y beneficiarios

Este acuerdo de externalizacién debe formalizarse entre las entidades gesto-
ras y la comisién de control con el proveedor de servicios en el que se detallara
con claridad los derechos y obligaciones de la entidad gestora y del prestador
de servicios, asi como lo concerniente al tratamiento de los datos conforme a la
normativa de proteccién de datos personales. El acuerdo no implicara el cese
de la responsabilidad del cedente, sino que contintda respondiendo del cumpli-
miento de sus obligaciones legales y reglamentarias.

Las entidades gestoras habran de comunicar a la DGSFP y a la Comisién de
Control la externalizaciéon de actividades y de sus posibles cambios. Respecto
a las funciones clave, serd necesario, antes del acuerdo, la comunicacién a la
DGSFP que podra oponerse mediante resolucién motivada®® por no ajustarse o
no respetar las condiciones legales y reglamentarias de ejercicio

V. LA PROTECCION E INFORMACION DE LOS PARTICIPES Y BENEFI-
CIARIOS

Los solicitantes/participes potenciales, participes y beneficiarios en el mo-
mento de su adhesion al plan deben ser informados previamente a su adhe-
sion®? de manera adecuada, clara, no enganosa, comprensible, sencilla y
gratuita® que les permita fundamentar sus decisiones de ahorro-previsién,
conforme a su edad y a sus riesgos personales, principalmente, la jubilacién/

(58)  Dicha resolucién sera susceptible de recurso de alzada y contencioso administrativo.

(59) BENITO OSMA, F., Los participes y beneficiarios en la nueva regulacion de los planes y
fondos de pensiones, op. cit., pp. 262 y ss.

(60)  Art. 10 bis TRLPFP.
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longevidad®’ con un conocimiento previo del contenido de las obligaciones
y de la evolucién de sus derechos en el plan de pensiones pretendido. Todo
ello, con respeto a las exigencias econémicas, a los conocimientos financieros
e inversores y a las propias necesidades sociales individuales y familiares del
solicitante potencial participe®?.

Estos principios de buen gobierno y de transparencia tratan de garantizar un
plus de informacion previa y de seguridad en la contratacién a los solicitantes
potenciales de cara a un consentimiento suficiente, exacto, consciente e infor-
mado de los riesgos y que responda a un decision idénea, adecuada y fundada
sobre los deberes/cargas y derechos de pension, libre, voluntaria y privada in-
corporados en el plan de pensiones.

En atencién a ello, este plus informativo debe ser atin mas profundo, a titulo
de advertencia/alerta®, en lo que la Ley denomina principios generales® que
rigen la informacién junto con el documento de datos fundamentales®’, como
son:

— el cardcter iliquido o no reembolsable de los derechos consolidados,
las contingencias y, en su caso, los supuestos excepcionales de liquidez y de
disposicién anticipada,

(61)  BENITO OSMA, F., «La longevidad, y/o dependencia y su aseguramiento», Revista Espa-
fiola de Seguros, nim. 157, 2014, pp. 21-59.

(62)  Téngase en cuenta el régimen de incompatibilidades entre aportaciones y prestaciones
(art. 11 RPFP), el régimen de las aportaciones a favor de familiares con grado de disca-
pacidad prevista en la DA 4.2 TRLPFP y el art. 12 RPFP y los arts. 51.7, 53 y 54 de la Ley
35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

(63) BENITO OSMA, F.,, «Seguros versus planes de pensiones. Informacién precontractual y
derechos», Monografico Seguros Unit linked. Libro Blanco, Revista Espafiola de Seguros,
nam. 176, 2018, pp. 676 y ss. El art. 10 bis.3 TRLPFP: Reglamentariamente se regulardn
los términos, el contenido y los medios de suministro de la informacién, tanto con ocasién
de la incorporacién al plan como con caracter periédico y en caso de movilizacién de
derechos a otro plan y de movilizacién del plan a otro fondo de pensiones, asi como el
acceso a las especificaciones del plan, a las normas de funcionamiento, politica de inver-
sion y cuentas anuales del fondo de pensiones y cualquier informaciéon complementaria
que deba facilitarse con caracter general o a solicitud del participe o beneficiario ».

(64)  Exposicion motivos V del RDL 3/2020:«(..) al objeto de garantizar un elevado nivel de
transparencia respecto de la informaciéon que debe proporcionarse a aquellos durante
todas las fases de un plan de pensiones, en especial, sobre los derechos de pensién de-
vengados, el nivel previsto de las prestaciones de jubilacién, los riesgos y garantias y los
costes. Para ello se introduce un nuevo art. 10 bis en el texto refundido de la Ley de Regu-
lacion de los Planes y Fondos de Pensiones, relativo a los principios generales que rigen la
informacién (entre otros, actualizacion, claridad y gratuidad para los participes), e incluye,
a fin de completar la transposicién, una habilitacién para su desarrollo reglamentario».

(65)  Arts. 48y 101 RPFP.
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— la movilizacién de los derechos consolidados y las condiciones de

calculo y ejercicio,

— las garantias financieras externas disponibles del plan de pensiones,

— el nivel de riesgo, el nivel de rentabilidades histéricas y de la posibili-

dad de incurrir en pérdidas los planes de pensiones,

— los principios de la politica y de la estrategia de inversién del fondo de

pensiones con arreglo a los criterios (ASG/ESG): ambiental/environmental,
social/social y de gobierno corporativo/gobernance,

— las comisiones, remuneraciones®® y los gastos,

— la forma de cobro de las prestaciones®”, asi como el régimen fiscal

aplicable a las aportaciones y a las prestaciones,

— las instancias de reclamacion, indicandose la identificacion del Defen-

sor del participe y beneficiario.

Y, por otro lado, la delimitacion de las funciones del promotor, de los co-
mercializadores y de las entidades gestoras en la colocacién y comercializacién
del producto®® junto con los deberes de informacion®® y de sus responsabi-
lidades”” junto con aquellas que le son propias y delegadas (representacion,
comercializacién, gestion, administracion y gobierno).

(67)
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Con relacién a la correlacion rentabilidad, transparencia e informacion de la comisién y
retribuciones de la entidad gestora, vid. en BENITO OSMA, F., «El estatuto del adminis-
trador del fondo de pensiones en tiempos de crisis», op. cit., pp. 1505-1509. Téngase en
cuenta que el art. 17.3 de la Ley 35/2003 de instituciones de inversion colectiva, también
debe mostrarse informacién en el documento de datos fundamentales sobre la politica de
remuneraciones con indicacion la pagina donde podra informarse.

Sobre la transparencia en la forma de cobro con la renta vitalicia, puede verse MAYOR
CIVIT, J. M2, «El cobro de un plan de pensiones individual tras haber tenido lugar la con-
tingencia cubierta, a la luz de dos sentencias del Tribunal Supremo», Revista Espanola de
Seguros, nim. 179, 2019, pp. 319y ss.

Vid. BENITO OSMA, F., «<La comercializacién de planes de pensiones individuales y de
prevision asegurados», en QUNTANS EDO, R (Dir.)., Estudios sobre mediacion de segu-
ros, Aranzadi, 2013, pp. 399-437; TAPIA HERMIDA, A.J., «La distribucidn de los planes
de pensiones», BATALLER, J., QUINTANS, R. y VEIGA, A., La reforma del Derecho del
Seguro, Aranzadi, 2015, pp. 515-543.

Sobre ese deber de informacién previa, vid. BENITO OSMA, F., «<La comercializacién de
planes de pensiones individuales y de prevision asegurados», op. cit., pp. 413-418.

Vid. BENITO OSMA, F., «La responsabilidad de los comercializadores/distribuidores de
planes de pensiones (PPI) y productos paneuropeos de pensiones individuales (PEPP)»,
XVIII Congreso Sdinz de Andino, Granada 2018, en prensa. Respecto a los PEPP, vid.
TAPIA HERMIDA, A. J., «El producto paneuropeo de pensiones individuales (PEPP) Regla-
mento (UE) 2019/1238», La Ley Union Europea, nim. 74, 31 de octubre de 2019.
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De este modo, se pretende dar claridad al papel que cada uno de sus actores
principales o secundarios desempefan en sus distintas fases (pre y contractual)
con sus atribuciones funcionales en aras de determinar la compatibilidad/in-
compatibilidad, asi como de la transparencia en la informacion pre y contrac-
tual, en la comercializacién, en la gestion, en la administracion y en el gobierno
de los planes y fondos de pensiones.

Con ello, tratamos de que exista una politica de buenas practicas, buen go-
bierno y de transparencia””, donde se adopten los modelos de conducta asi
como las medidas organizativas de cumplimiento en la prevencién y evitacién
de los conflictos de intereses”?, para un mejor andlisis de los potenciales riesgos
y de los potenciales perjuicios a los intereses legitimos de los participes y be-
neficiarios destinatarios de estos productos y que, en su caso, sean informados
adecuadamente con tiempo suficiente en el momento de la contratacion, de la
comercializacion y durante la vida del contrato.
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1. INTRODUCCION

Es indudable que los cambios demograficos que se estdn produciendo en
nuestra sociedad son motivados principalmente por dos factores: por un lado, el
incremento de la esperanza de vida y por otro la falta de natalidad que provoca
un envejecimiento paulatino, pero constante, de la poblacién espaiola.

sCoémo nos afecta esto? Por un lado, el envejecimiento de la poblacién su-
pone un aumento de la demanda de servicios de gericultura y, por otro lado,
jOv u u ui i [ .

la falta de jovenes supone una falta de personal para cuidar a dichos ancianos

Pero también, se ha producido un nuevo fenémeno que consiste en que el incre-
mento de la esperanza de vida va unido a un aumento considerable de la calidad
de vida. Esto implica, por un periodo de tiempo, la disminucién de las personas
dependientes, pero que, sin embargo, precisan de ciertos cuidados y atencion.

Para ello, las tradicionales residencias no son adecuadas, pues las necesida-
des de este conjunto de personas mayores a los que me refiero son distintas de
las de los usuarios de las tradiciones residencias geriatricas.

En este sentido, la Ley 39/2006 de 14 de diciembre de Promocién de la Auto-
nomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia, en su EM
establece que, en Espana, los cambios demogréficos y sociales estan produciendo
un incremento progresivo de la poblacién en situacion de dependencia. Por una
parte, es necesario considerar el importante crecimiento de la poblacién de mas
de 65 afos, que se ha duplicado en los tltimos 30 anos. A ello hay que ahadir que
se establece como uno de los objetivos de las prestaciones de dependencia, la
atencion a las personas en situacion de dependencia y la promocion de su auto-
nomia personal que deberan orientarse a la consecucién de una mejor calidad de
vida y autonomia personal, en un marco de efectiva igualdad de oportunidades,
de acuerdo con los siguientes objetivos:

— Facilitar una existencia autbnoma en su medio habitual, todo el tiempo
que desee y sea posible.

— Proporcionar un trato digno en todos los dmbitos de su vida personal,
familiar y social, facilitando su incorporacién activa en la vida de la comu-
nidad.
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En este sentido cabe destacar el D 41/1998, de 10 de marzo, del Parlamen-
to Vasco que regula los servicios sociales residenciales y pone de manifiesto
«que las actuaciones dirigidas a las personas mayores deberan fomentar, prio-
ritariamente, su permanencia en el entorno familiar, procediendo al interna-
miento en servicios sociales residenciales, y concretamente en residencias en
aquellos casos en que exista una severa discapacidad de las personas usua-
rias.»

También la Ley 2/1988, de 4 de abril, sobre servicios sociales en Andalucia,
en el art. 11 al referirse a los servicios sociales especializados, contempla la
tercera edad, con el objeto de promover su integracién y participacién en la
sociedad, «favoreciendo su mantenimiento en el medio habitual y evitando su
marginacion».

En la Ley 13/2008, de 3 diciembre, del Parlamento de Galicia también se desta-
ca que en el desarrollo de los servicios sociales debera tenderse al mantenimiento
de la persona en su entorno personal, social y familiar, procurando su insercién
social y sin menoscabo del derecho a la diferencia y, en la Ley 5/2009, de 30 de
junio, de Servicios Sociales de Aragén contempla en su art. 36.3 e) la creacién de
servicios para el apoyo del mantenimiento de las personas en su domicilio.

En la misma direccién se pronuncia Nores Torres'”, y pone de manifiesto que
este tipo de recurso deberia tener un caracter subsidiario a otros que garanticen
la permanencia de la persona dependiente en su domicilio habitual®.

Por ello, con el fin de atender esta nueva demanda de servicios, deben surgir
una nueva oferta de alojamientos alternativos a las tradicionales residencias
para mayores y en las siguientes lineas vamos examinar las distintas figuras que
podemos encontrar en la actualidad asi como la regulacion que pueden tener y
en su caso las formas de financiarlas.

1. ALOJAMIENTOS ALTERNATIVOS
2.1.  Acogimiento familiar

Examinando la regulacién juridica se comprueba que el acogimiento fami-
liar era un recurso orientado hacia la proteccién de menores. Pero dadas las

(1) Nores Torres, L. E., «Servicios (IV): el servicio de atencion residencial.», en RoqQuera Buj, R.
(Coord), La situacion de dependencia: régimen juridico aplicable tras el desarrollo reglamen-
tario, estatal y autonémico, de la Ley de Dependencia, Tirant lo Blanch, 2009, pags. 447-475

2) VV.AA., Residencias y alojamientos alternativos para personas mayores en situacion de
dependencia (Aspectos legales de la gestién, coordinacién y acreditacion en el SAAD de
los servicios residenciales: Relevancia de los centros estatales de referencia y de la respon-
sabilidad corporativa en la politica social), LASARTE ALVAREZ y MORETON SaNz (Dirs.), Lopez
PeLAEZ y Pous DE LA FLor (Coords), Colex, Madrid, 2010, 415 pags.
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experiencias positivas en este campo, hicieron plantearse la posibilidad de ex-
tender este tipo de recursos a las Personas mayores o con una discapacidad que
les impida vivir solas.

Por medio de este sistema una persona o familia que lo desee, puede acoger
en su casa a una persona o pareja anciana a cambio de una contraprestacion
para prestarle las atenciones y cuidados que necesitan asi como los alimentos
que precisan, procurando hacerlo en un ambiente de carifio familiar.

A estos efectos, se puede definir el Acogimiento Familiar de Personas ma-
yores como la convivencia entre una persona mayor y un nucleo familiar
con el que no tiene vinculo de parentesco hasta segundo grado tanto por
consanguinidad como por afinidad (con excepciones), mediante el cual se
pretende prestar los cuidados familiares ordinarios y personalizados a la per-
sona mayor, ademds de procurar la permanencia de la persona mayor en su
entorno habitual.

El objetivo es favorecer la integracion de las personas mayores en su medio
habitual mediante el acogimiento familiar para evitar o retrasar, en la medida de
lo posible, el ingreso en centros de atencién residencial.

Esta forma de alojamiento ha sido regulada en algunas CCAA como Catalu-
fia, Navarra, Principado de Asturias y Galicia. Unas se centran mas en la regula-
cién de la relacion de convivencia que supone el Acogimiento y otras se centran
mas en ayudas econémicas para sufragar este tipo de convivencia y servicio

A) Cataluna

En esta Comunidad encontramos que la Ley 22/2000, de 29 de diciembre,
de Acogida de Personas mayores, lo regula como contrato civil, y ademas la Ley
11/2001, de 13 de julio, de Acogida Familiar para Personas mayores, lo regula
como un Servicio Social.

La primera comienza en su preambulo anunciando los motivos que han he-
cho que se promulgue una norma para regular esta materia. Sefala la impor-
tancia de regular situaciones de convivencia que ya se estan dando, situaciones
de convivencia entre las que no existen vinculos de parentesco. Por ello, esta
norma surge como medida de proteccién y de control hacia un «Acogimiento
de hecho que ya se estd produciendo».

Sefala la importancia de la implantacion de medidas de atencion al enveje-
cimiento y a sus contingencias y plantea el Acogimiento como alternativa a la
institucionalizacién y como contrato civil.

Sin embargo, la Ley que se promulgé al ano siguiente, la de 2001 (Ley
11/2001, de 13 de julio, de Acogida Familiar para Personas mayores) tiene co-
mo presupuesto regular la Acogida de mayores como Servicio Social. En la ante-
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rior, en su predmbulo solo se hacian referencia a la regulacién de las situaciones
de convivencia semejantes a las que se dan entre ascendentes y descendentes
pero sin existir un grado de consanguinidad ni vinculo de parentesco. Aqui ya se
habla del Acogimiento Familiar de Personas mayores como Servicio Social. Tie-
ne como premisas el «conseguir un mayor grado de bienestar para las Personas
mayores que necesitan dicho servicio, manteniéndolas en un ambiente familiar
y social, y evitandoles el internamiento en instituciones geriatricas cuando éste
no sea la solucién adecuada (...)». Es decir, que plantea el Acogimiento como
una alternativa a la institucionalizacién y como una forma de integracion del
mayor en el medio.

B) Principado de Asturias

Lo encontramos en el D 38/1999, de 8 de julio, por el que se regula el Progra-
ma de Acogimiento Familiar para Personas mayores del Principado de Asturias.

La Ley 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales del Principado de
Asturias ya establecié como principio rector de dichos servicios la prevencion
y dentro de ella Prevencién, normalizacién e integracion declarando que se
facilitard a las ciudadanas y ciudadanos la atencién a través de instituciones de
caracter general salvo cuando por sus caracteristicas personales requieran una
atencion especifica, procurando en todo caso la permanencia y contacto con
su entorno habitual.

En su momento el Plan Gerontolégico del Principado de Asturias (1998-
2000)® ya establecié que estos objetivos se pueden cumplir mediante el Pro-
grama de Acogimiento Familiar, ya que es una buena alternativa frente a la
institucionalizacion, evitando el desarraigo de la persona mayor al trasladarlo a
un centro residencial.

En consecuencia, en el mencionado Decreto encontramos una regulacion
detallada del Acogimiento.

C) Comunidad de Madrid

No hay una regulacion clara de esta materia. Se suele dar diferente normativa
cada determinado periodo de tiempo regulando la forma de concesién de las
diferentes ayudas econémicas para el acogimiento de mayores.

La Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociales de la Comunidad de
Madrid, en su art. 23, establece la importancia de «facilitar el mantenimiento

3) Este Plan tiene como origen la Ley del Principado de Asturias 5/1987, de 11 de abril, de
servicios sociales, que fue sustituida por la citada aqui Ley 1/2003, de 24 de febrero, de
Servicios Sociales del Principado de Asturias.
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de la Persona mayor en su medio, a través de las medidas que posibiliten su
permanencia en el hogar propio o familiar». Esta misma Ley establece en su art.
17.2 d) como prestaciéon econémica del Sistema Publico de Servicios Sociales
el Acogimiento a Personas mayores.

Asimismo, la Orden 1446/2012, de 5 de noviembre, Reguladora de las Bases
para la Concesién de Ayudas Econémicas para el Acogimiento Familiar de Per-
sonas mayores y de convocatoria para el ano 2012 se refiere al Acuerdo de 12
de mayo de 2011, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueban las normas
reguladoras y se desarrolla el procedimiento de concesion directa de la ayuda
econémica de pago Unico para el Acogimiento Familiar de Personas mayores
para el afio 2011, tiene por objeto establecer unas nuevas normas reguladoras
que recojan la concesion directa de las ayudas.

El objetivo de la Comunidad de Madrid de fomentar el Acogimiento Familiar
de nuestros mayores exige «que las ayudas se concedan a todos aquellos que
cumplan con los requisitos fijados en las normas reguladoras, sin establecer con-
currencia entre los solicitantes, y posibilitando que las ayudas se perciban desde
el inicio del acogimiento». Es decir, que mediante este acuerdo se pretende esta-
blecer unas nuevas normas para regular la concesién directa de las ayudas. «La
finalidad de la ayuda es favorecer la integracién de la Persona mayor en su medio
habitual en régimen de Acogimiento Familiar, sufragando los gastos de Acogida y
asistencia en un hogar, con el fin de evitar o retrasar la institucionalizacion y pro-
curarles una vida normalizada mediante formas alternativas de convivencia».”

Actualmente, encontramos que existe en esta Comunidad un Programa de
Acogimiento Familiar para Personas mayores®, que establece los diferentes requi-
sitos y objetivos, determinando en el mismo las cuantias y Iimite de las ayudas,
segln lo establecido en la Orden 683/2019, de 9 de marzo, de la Consejera de
Politicas Sociales y Familia, por la que se aprueba la convocatoria de ayudas
econdmicas para el Acogimiento Familiar de Personas mayores para el afio 2019.

D) Comunidad Foral de Navarra

Aqui también encontramos detalladamente regulada la figura en la Ley Foral
34/2002, de 10 de diciembre, de Acogimiento Familiar de Personas mayores

(4) Art. 1.2 anexo |, Acuerdo de 12 de mayo de 2011, del Consejo de Gobierno, por el que
se aprueban las normas reguladoras y se desarrolla el procedimiento de concesién directa
de la ayuda econémica de pago dnico para el acogimiento familiar de personas mayores,
afio 2011, por importe de 250.000 euros.

(5) COMUNIDAD DE MADRID, «Programa de acogimiento familiar para personas mayores»,
disponible en: https://www.comunidad.madrid/servicios/asuntos-sociales/programa-aco-
gimiento-familiar-personas-mayores.
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que en su predambulo se reconoce que la forma de atencién por medio del
acogimiento familiar ya existia y estaba conceptuada frecuentemente por los
propios protagonistas, como un régimen de pension.

Sobre esta realidad, sefalaban, que podian darse abusos o situaciones de in-
defension, por lo que era necesario regular dicha relacion que, habitualmente,
se iniciaba con un acuerdo entre las partes sin mediacion externa.

Aqui, al igual que en la Ley catalana, se pretendi6 regular unas relaciones
que ya existian, con el fin de proteger a la persona acogida. De forma concreta,
se regula la convivencia que se origina entre una pareja o una persona causada
por el Acogimiento que ésta o éstas ofrecen a una Persona mayor, de forma si-
milar a las relaciones entre ascendientes y descendientes.

E) Galicia

En Galicia se regula esta figura en la Ley 4/1993, de 14 de abril, de Servicios
Sociales, reguladora del Sistema de Servicios Sociales en la CA gallega, en su
art. 13 define los Servicios Sociales de atencién especializada dentro de la dis-
capacidad, como aquellos que «procuran el tratamiento, la rehabilitacién y la
integracion social» de las Personas con Discapacidad fisica, psiquica y sensorial
«y cuantas medidas sean favorecedoras de su autonomia personal e integracién
social».

También se establecen como servicios sociales de atencién especializada
para la vejez «aquellos orientados a la consecucion del mayor nivel de bienestar
posible a la tercera edad, asi como conseguir su autonomia e integracién social,
y contempla como propio de estos servicios el del Acogimiento Familiar». Se
presenta esta norma, en el caso de los mayores, como una manera de concretar
y desarrollar lo que en la Ley de Servicios Sociales gallega se establece como
servicio, el Acogimiento familiar de Personas mayores.

Por otra parte, seglin enuncia esta norma, el Plan Gallego de Personas ma-
yores (2001-2006), apuesta por el envejecimiento en casa, «siendo la extension
del Programa del Acogimiento Familiar un pilar imprescindible para alcanzar
este objetivo». Con esta norma se trata de «dar respuesta adecuada a las ne-
cesidades y demandas sociales, tanto de Personas mayores como de Personas
con Discapacidad (...) y se trata de conseguir una mayor seguridad juridica y
claridad normativa que no seria posible si el régimen juridico de este programa
resultase de disposiciones normativas dispersas».

En esta nueva regulacion, se «pretende flexibilizar los requisitos de los bene-
ficiarios, tanto acogedores como acogidos (...) como medio para proporcionar a
las Personas mayores y con discapacidad un ambiente de convivencia familiar,
preferentemente en su entorno habitual y procurando una atencién mds perso-
nalizada y participativa».
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Esta norma no hace referencia a la proteccion de situaciones convivencia-
les ya existentes y a su proteccion a través de la misma. A grandes rasgos, lo
que pretende esta norma es establecer los medios y requisitos para llevar a
cabo un Acogimiento Familiar, con el fin de mantener a las Personas mayores
y con Discapacidad integradas en el entorno y en la sociedad, y como via
alternativa al internamiento en un centro residencial. Ademas de diferentes
ayudas econémicas.

2.2.  Viviendas Tuteladas

Las viviendas tuteladas ofrecen un servicio de atencién integral a personas
con un cierto nivel de discapacidad fisica y/o intelectual pero que tienen un
alto nivel de autonomia y requieren apoyo y supervisién para llevar una vida
auténoma e independiente.

Podemos definirlas como viviendas agrupadas para la prestacion de servicios
comunitarios. Generalmente tienen un modelo de mantenimiento parcialmente
autogestionado y estan destinadas a dos colectivos:

— Personas mayores auténomas pero con un cierto nivel de dependencia

— Personas con discapacidad fisica e intelectual con un alto nivel de au-
tonomia pero con necesidades de apoyo intermitente o limitado®.

Las viviendas tuteladas ofrecen a los mayores una alternativa para llevar una
vida realmente auténoma. También les permiten convivir de forma estable y
prolongada en el tiempo con un grupo de personas ajenas a su entorno habitual,
lo que refuerza su independencia, integracion y autoconfianza.

Otras de las ventajas que las viviendas tuteladas ofrecen son:

— Potenciar la integracién y la participacion en la vida social y comuni-
taria. Los usuarios de estas viviendas, al compartir espacios y recursos con
otros, deben implicarse activamente en el cuidado y mantenimiento del ho-
gar en el que conviven.

— Posibilitar experiencias vitales apropiadas para la edad, necesidades de
aprendizaje y tipo de discapacidad de cada usuario.

— Acceso a servicios especializados entre los que se incluyen atencién
sanitaria, asesoramiento psicolégico y uso conjunto de recursos laborales, de
formacioén y de ocio.

(6) Intentaré evitar las referencias a las discapacidades para centrarnos en las aplicables a las
personas mayores auténomas.
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La legislacion sobre las viviendas tuteladas y los requisitos para su concesién
dependen de las CCAA y de los Ayuntamientos. Aun asi, podemos concluir que
todas las viviendas tuteladas cumplen algunas caracteristicas generales:

— Estan situadas en suelo urbano.
— Tienen facil acceso a equipamientos y servicios comunitarios.
— Cumplen con los principios de la arquitectura accesible.

— Estan bien comunicadas y tienen un acceso sencillo a la red de trans-
portes publicos.

— Su capacidad suele ser entre 4 y 10 plazas aunque este nimero se
determina en funcién de las condiciones, caracteristicas y superficie de ca-
da vivienda tutelada en cuestion.

— Ademés, las viviendas tuteladas suelen contar con la prestacion de los
siguientes servicios comunitarios:

— Asistencia, apoyo o supervision.
— Alojamiento y manutencién para los usuarios.

— Actividades comunitarias organizadas para fomentar la convivencia, la
cooperacion, la integracion y la autoayuda.

— Colaboracién para la bisqueda de recursos especificos para los usua-
rios.

Tal y como se establece en la EM del D 195/2006 de la segunda modifica-
cion del Decreto sobre los servicios sociales residenciales para la tercera edad
del Pais Vasco «con los apartamentos tutelados se pretende dar respuesta a la
necesidad de vivienda del colectivo de personas mayores, ofreciéndoles aloja-
miento, manutencion, atencion y seguridad, para que puedan continuar resi-
diendo en la comunidad de forma independiente.»

Pero todo esto, como he dicho, varia dependiendo de cada CA:

A) Andalucia

En esta CA encontramos la regulacién en la Ley de Atencién y Proteccion
a las Personas mayores de Andalucia (Ley 6/1999, de 7 de julio). En ella, se
definen las viviendas tuteladas como «aquellas destinadas a personas mayores
que posean un grado suficiente de autonomia personal y se configuran como
pequenas unidades de alojamiento y convivencia ubicadas en edificios o zonas
de viviendas normalizadas, sometidas al cumplimiento de los requisitos estable-
cidos en la normativa sobre centros de servicios sociales, y supervisadas por una
entidad de servicios sociales, tanto de caracter piblico como privado.».
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Asimismo, se establece otra figura, los centros residenciales y los define co-
mo centros de alojamiento y de convivencia que tienen una funcién sustitutoria
del hogar familiar, ya sea de forma temporal o permanente, donde se presta a
la persona mayor una atencién integral afadiendo que las AAPP fomentaran
las estancias temporales en centros residenciales, entendiéndose éstas como la
permanencia por un periodo de tiempo predeterminado.

Y finalmente recoge otras alternativas estableciendo que las AAPP fomen-
taran aquellos programas dirigidos a favorecer la permanencia de la persona
mayor en su entorno, tales como:

— Integracién familiar, destinado a fomentar la integracion del mayor en
su propia familia u otras familias, en caso de que la persona mayor se en-
cuentre solo y existan familias que deseen atenderlos e integrarlos en su
propia unidad familiar.

— Alojamiento de jévenes con personas mayores, dirigido a promover
la estancia de jovenes con personas mayores que, por sus circunstancias, se
encuentren solos y deseen dar alojamiento a estas personas.

— Viviendas compartidas, destinadas a dar alojamiento a varias personas ya
sean mayores o a jovenes y mayores indistintamente, siempre que su grado de
autonomia les permita esta convivencia.

B) Castilla-La Mancha

En el D 186/2010, de 20 de julio, del régimen juridico de los centros y servi-
cios especializados para la atencién a las personas mayores en la red publica
de Castilla-La Mancha y del procedimiento de acceso a los mismos en su art.
4.1 a) 2° encontramos la definicion del equivalente a las viviendas tuteladas
denomindndolas Viviendas de mayores que son viviendas en las que convive un
pequeio grupo de personas mayores con una adecuada situacion de autonomia
personal.

La permanencia en la vivienda esta condicionada al mantenimiento de la
propia capacidad para el autocuidado o a que se puedan garantizar en la mis-
ma los apoyos y cuidados necesarios para la realizacion de las actividades de
la vida diaria.

Al igual que en otras regulaciones, se emplea el criterio de la capacidad pa-
ra diferenciarlas de otro tipo de viviendas y en este caso, se considera que las
Viviendas de mayores son centros de alojamiento y convivencia integrados en
un entorno comunitario, destinados a un grupo pequefio de personas mayores
con dificultades para permanecer en su vivienda habitual y con un grado de au-
tonomia personal que les permita su integracion en este recurso, estableciendo
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que cada vivienda de mayores contard con un minimo de 5 y un maximo de 10
plaza, pudiendo alcanzarse las 20 plazas.”

Asimismo, deberdn encontrarse localizadas en dentro del nicleo urbano y
préximas o bien comunicadas con los servicios sociales, sanitarios y culturales
y es recomendable que existan espacios verdes y paseos préximos

En cuanto al personal, encontramos que se establece un minimo, si bien, no
se establece ningln ratio por residente®. En concreto, serd obligatorio que Las
Viviendas de mayores cuenten con personal propio y como minimo 3 auxilia-
res, uno de los cuales serd la persona encargada de coordinar la administracién
y el trabajo dentro de la Vivienda.

C) Castilla y Ledn

En Castilla y Ledn tenemos la Ley 5/2003, de 3 de abril, de Atencién y Pro-
teccion a las Personas mayores de Castilla y Ledn aparece una clasificacién de
servicios de los que algunos parece que van orientados a las figuras que aqui
estamos comentando:

— SAD destinado a facilitar el desarrollo o mantenimiento de la autono-
mia personal, prevenir el deterioro individual o social, y promover condicio-
nes favorables en las relaciones familiares y de convivencia, contribuyendo a
la integracién y permanencia de las personas en su entorno habitual de vida,
mediante la adecuada intervencién y apoyos de tipo personal, socioeducati-
vo, doméstico y/o social.

— Servicio de teleasistencia, entendido como un sistema permanente de
comunicacién que mantiene en contacto continuo al usuario con un centro
de atencion, proporcionando seguridad y asistencia a las personas mayores
que residen en su domicilio.

— Servicios dirigidos preferentemente a personas mayores que padecen
limitaciones en su capacidad funcional, con el fin de mejorar o mantener su
nivel de autonomia personal, ofreciendo en jornada diurna, atencién inte-
gral, individualizada y dinamica, de caracter sociosanitario y de apoyo fami-
liar, asi como programa de rehabilitacién funcional que contribuyan al buen

(7) Segln el contenido de la Orden de 21 de mayo de 2001, por la que se regulan las Con-
diciones Minimas de los Centros destinados a las Personas Mayores en Castilla-La Man-
cha (*) (DOCM 75 de 29-06-2001) (*) Modificada por Orden de 4 de junio de 2013
(DOCM 112 de 12-06-2013) y por Orden de 25 de noviembre de 2015 (DOCM 235 de
01/12/2015).

(8) Desde mi punto de vista esta es una de las facilidades para la creacién de este tipo de
viviendas frente a las tradicionales residencias geriatricas.

202



7. Vivienda y residencias especializadas. Otras férmulas de cohabitacién en desarrollo

estado fisico, psiquico o sensorial, prestados en las unidades de estancias
diurnas de los Centros de Dia.

— Estancia temporal, consistente en el ingreso en un Centro Residencial
en el que se presta al usuario una atencién integral, continuada y cotidiana,
durante un periodo determinado, en el que tendrd los mismos derechos y
obligaciones que los residentes permanentes.

— Programas de alojamiento compartido, dirigidos a promover la calidad
de vida a través del intercambio y apoyo mutuo, mediante la convivencia
entre las personas mayores y de éstas con otras generaciones.

Por su parte, el D 14/2017, de 27 de julio, de autorizacién y funcionamiento
de los centros de caracter social para la atencion a las personas mayores en
Castilla 'y Ledn, establece una clasificacion de los distintos tipos de centros y en-
contramos los centros residenciales, que si bien creo que no podria encuadrarse
como vivienda tutelada (por el caracter obligatorio de dependencia que esta-
blece), si puede asemejarse un poco a los hogares asistidos, de los que hablaré
mas adelante, y asi define el centro residencial como el «Conjunto de espacios
y servicios configurados como agrupacion de hogares, dirigido preferentemente
a personas mayores dependientes o a personas con necesidades afines, que ga-
ranticen con caracter permanente o temporal la atencién integral y continuada
a la persona, promoviendo su autonomia y potenciando sus capacidades, acor-
de con sus expectativas y deseos, para esta etapa de su ciclo vital, recogidos en
su proyecto de vida. Incluye el alojamiento, la manutencién, la atencién de sus
necesidades basicas y de las necesidades particulares derivadas de su situacién
personal y social. Las caracteristicas de los centros deben permitir que todas sus
plazas puedan ser ocupadas por personas dependientes. En el centro residencial
la vida cotidiana se organiza a partir de la autodeterminacion de la persona,
debiéndose garantizar una atencién personalizada basada en la identidad de la
persona, su historia de vida, sus expectativas y deseos, su vision y su enfoque
de la vida cotidiana, a través de un proyecto de vida personal, del profesional
de referencia y de los apoyos que lo hagan posible. En tal sentido, la actividad
en los centros se orienta a asimilar la vida cotidiana a la del entorno familiar,
buscando impulsar la participacion social activa de sus usuarios.»

D) Pais Vasco

Aqui también encontramos una regulacién detallada de esta figura, y de
otras. En concreto se sefalan las caracteristicas de cada elemento, diferencian-
dolos claramente y facilitando informacién de sus caracteristicas principales.

Asi en el art. 2 del D 41/1998, de 10 de marzo, sobre los servicios sociales
residenciales para la tercera edad encontramos una clasificacién y definicién de
distintos tipos de vivienda o alojamiento para la tercera edad y en concreto, a
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los efectos de dicho Decreto, los servicios sociales residenciales para la tercera
edad se clasifican en:

— Apartamentos tutelados: Conjunto de viviendas auténomas, uniperso-
nales y/o de pareja, que cuentan con servicios colectivos, de uso facultativo,
y que dan alojamiento a personas mayores con una situacion psicofisica y
social que no precisa de recursos de mayor intensidad.

— Vivienda comunitaria: Unidad convivencial con un maximo de 14 pla-
zas, destinada a personas mayores que posean un cierto nivel de autovali-
miento, y con un estilo de vida similar al del ambiente familiar.

— Residencia: Centro de convivencia con capacidad superior a 14 pla-
zas, destinado a servir de vivienda permanente y comdn, en el que se presta
una atencion integral y continua a las personas mayores. Estara dotada nece-
sariamente de los medios materiales suficientes para la atencién de discapa-
cidades de alto grado.

En este articulo encontramos una novedad regulatoria, en la que mas ade-
lante nos extenderemos por considerarla posiblemente la mas adecuada para el
nivel de envejecimiento futuro que nos encontraremos, como hemos sefalado
al comienzo del capitulo, y no es otra que la vivienda comunitaria.

Basicamente, se diferencia de la vivienda tutelada en el tamano. Atendiendo
a su regulacién en esta CA podriamos sefalar que la diferencia es su capacidad,
si excede o no de 14 de plazas, pero en ambos casos reconociéndose un cierto
nivel de independencia

Mas adelante, en el D 195/2006, de 10 de octubre, sobre los servicios socia-
les residenciales para la tercera edad, encontramos una regulacion un poco mas
detallada de las viviendas tuteladas.

Sin embargo, a diferencia de otras regulaciones, en su EM se establece que
una de las caracteristicas principales de los apartamentos tutelados es que la
persona mayor que vaya a ser usuaria de los mismos, sea cual sea la titularidad
del recurso, carezca de vivienda o que esta no cumpla las condiciones minimas
de accesibilidad. Esto impide que personas que precisan un cierto nivel asisten-
cial no puedan acceder a estos servicios por el hecho de tener su propia casa.

El apdo. a) del art. 2, del D 41/1998, hace referencia a los apartamentos tu-
telados como: conjunto de viviendas auténomas, individuales y/o dobles, que
cuentan con servicios colectivos, de uso facultativo, y que dan alojamiento a
personas mayores con una situacién psicofisica y social que no precisa de re-
cursos de mayor intensidad.

El apartamento tutelado es un recurso social orientado a atender las nece-
sidades de alojamiento y seguridad de las personas mayores, preferentemente
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cuando éstas no disponen de un alojamiento adecuado, tienen problemas de
convivencia o soledad, o sus recursos no les permiten acceder a una vivienda
de mercado.

E) Canarias

En esta Comunidad, en la Ley 3/1996, de 11 de julio, de participacion de las
personas mayores y de la solidaridad entre generaciones se puede encontrar un
compromiso, inicial de medidas de apoyo a la permanencia en el propio hogar

Asi, en el art. 15 se consideran programas de apoyo a la permanencia en el
propio hogar:

— La adopcion de medidas destinadas a facilitar la permanencia en su
domicilio habitual de las personas mayores, mediante el fomento de su au-
tonomia personal y la mejora en las condiciones de habitabilidad y acceso
de su vivienda.

— El apoyo a las familias que habitualmente conviven con mayores, con
especial atencién a la figura del cuidador efectivo de los mismos, tanto en su
formacion e informacién, como en la posibilidad, en su caso, de alojamiento
alternativo temporal.

— El refuerzo del sistema bdsico de prestacion de ayuda a domicilio y
teleasistencia a las personas mayores, mediante la colaboracién entre organi-
zaciones sociales y las distintas AAPP, en orden a la consecucién del objetivo
de envejecer en casa.

También encontramos una definicién en dicho articulo que establece que
«son viviendas tuteladas aquellas viviendas normalizadas destinadas al aloja-
miento de un nimero reducido de personas mayores, en régimen parcialmente
autogestionado, permaneciendo en su entorno habitual.»

Por su parte, el D 67/2012, de 20 de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento regulador de los centros y servicios que actien en el ambito de la
promocién de la autonomia personal y la atencién a personas en situacion de
dependencia en Canarias, establece una clasificacion de los alojamientos en
funcién de los servicios que preste y clasifica las viviendas tuteladas dentro de
este apartado, pero en funcion de su capacidad

a) Centros residenciales o de atencién residencial. Son aquellos estableci-
mientos en los que de forma organizada y profesional, ofrecen alojamiento y
manutencion a las personas usuarias garantizandoles una atencién integral,
desde un enfoque biopsicosocial, prestando servicios de atencién personal
y de cardcter social o sociosanitario en funcién de los requerimientos de los
usuarios.
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La prestacion de este servicio puede tener caracter permanente, cuando el
centro residencial se convierta en la residencia habitual de la persona, o tem-
poral, cuando se atiendan estancias temporales de convalecencia o durante las
vacaciones, fines de semana y enfermedades o periodos de descanso de las
personas cuidadoras no profesionales.

Dentro de esta modalidad se encuentran los Alojamientos Especiales que son
aquellos establecimientos de alojamiento de capacidad inferior a quince pla-
zas ubicados en viviendas normalizadas que ofertan servicios de alojamiento y
manutenciéon complementdndolos con actuaciones de apoyos personales, cui-
dados, promocién, mantenimiento y recuperacién de la autonomia funcional
bajo la supervision del servicio de centro de dia de referencia. Los Alojamientos
Especiales se clasifican en:

— Viviendas tuteladas cuando el establecimiento tenga una capacidad
igual o inferior a cinco plazas. Estaran tuteladas por la entidad titular o res-
ponsable del proyecto de convivencia.

— Hogares funcionales cuando tengan una capacidad de seis a quince
plazas. Se organizaran mediante la administracion y tutela de la entidad ti-
tular, la cual podra incorporar a personal de su organizacién que conviva de
forma permanente con los usuarios.

A su vez el Decreto 154/2015, de 18 de junio, por el que se modifica el
Reglamento regulador de los centros y servicios que actien en el ambito de la
promocién de la autonomia personal y la atencién a personas en situacion de
dependencia en Canarias, aprobado por el Decreto 67/2012, de 20 de julio,
dividioé los alojamientos especiales entre:

— Viviendas tuteladas para personas con discapacidad: son recursos alo-
jativos destinados a un ndmero reducido de personas, como maximo ocho
plazas y vinculado a un proyecto de convivencia. Estaran supervisadas o
tuteladas por la entidad titular o responsable de dicho proyecto.

— Viviendas Tuteladas para personas mayores: son aquellas viviendas
destinadas a un nimero reducido de personas mayores de 65 afos, nunca
superior a ocho, con un grado suficiente de autonomia y cuyo funcionamien-
to adecuado solo requiera una supervision parcial por la entidad titular.

1. HOGARES ASISTIDOS

Como podemos comprobar, no existe por el momento una regulacién con-
creta de esta necesidad. Si que hemos encontrado la regulacion de otros siste-
mas como el acogimiento familiar, pisos tutelados para personas dependientes
o independientes con un cierto nivel de atencién y cuidados, pero no encon-
tramos una regulacién concreta para esa necesidad especifica en la que se en-
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cuentran y se van a encontrar muchos ancianos que no es otra que la necesidad
de ser atendidos y asistidos pero sin ser dependientes

Y esa necesidad de ser atendidos y asistidos, si no encuentran el servicio que
requieren, les obligara a ingresar en una residencia, aunque como ha quedado
puesto de manifiesto es la voluntad generalizada de las AAPP que las personas
mayores puedan permanecer en su medio habitual.

Para ello, quiero realizar dos propuestas que podrian ser objeto de un poste-
rior desarrollo.

En ambos casos a diferencia de las regulaciones que hemos encontrado, no
se va a requerir que el mayor se encuentre en una situacion de desproteccién o
que carezca de medios o de una vivienda. Simplemente se requerira que dentro
del nivel de autonomia, voluntariamente desee acceder a este tipo de vivienda
que por su adecuacién a sus nuevas necesidades y mediante la prestacion de
servicios especificos, le procuraran, sin duda, una mejor calidad de vida.

En el D 195/2006, de 10 de octubre, de segunda modificacion del Decreto
sobre los servicios sociales residenciales para la tercera edad, del Pais Vasco ya
reconocié que tras la entrada en vigor del Decreto 41/1998, de 10 de marzo,
sobre los servicios sociales residenciales para la tercera edad, habian prolifera-
do las iniciativas privadas para la construccion de «supuestos»” apartamentos
tutelados que se caracterizan por contratos de compra venta.

Nos Ilama la atencién que se los denomine supuestos apartamentos tute-
lados y entendemos que esa denominacion es para diferenciar, en principio,
los apartamentos tutelados sociales, o carentes de interés mercantil o dnimo
de lucro y aquellos que si que lo tiene, sin por ello desmerecer las funciones y
utilidad de cada uno de ellos.

A continuacién, nos centraremos en aquellos que si tienen o pueden tener
animo de lucro con origen en ambos casos en la iniciativa privada.

3.1.  Iniciativa privada sin animo de lucro

Lo que podriamos denominar Hogares Asistidos son aquellos en los que las
personas mayores, sin perder su independencia, pueden o no recibir determi-
nados servicios, tales como asistencia, acompanantes, restauracion, limpieza,
comedor etc.

Asimismo, podria existir una alternativa parecida a los condominios anglo-
sajones en los que un régimen de propiedad de cuotas lleva implicito una serie
de servicios y unas limitaciones a la propiedad. Este sistema podria ser parecido

9) El entrecomillado es del Autor.
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a las participaciones en los clubes deportivos en los que la adquisiciéon de una
accion lleva aparejada una serie de derechos a la vez que existen grandes limi-
taciones a su transmision.

Este sistema podria realizarse a través de alguna figura no mercantil tomando
como ejemplo lo ocurrido en algunos lugares en los que varios conocidos han
procedido a la rehabilitacién de un pueblo, dotdndolo de los servicios necesa-
rios y manteniéndolos en comdn para poder convivir.

Con dicho sistema, se podria establecer una contribucion a esos gastos co-
munes y la cuota de propiedad deberia ser transmitida o por el titular o por sus
herederos a otra persona/s mayor de similares circunstancias.

La figura apropiada para esto, desde el punto de vista juridico, entendemos
que es la Comunidad de Bienes, pues los tramites de constitucion son muy
sencillos.

Por otro lado, si bien la Comunidad de Bienes carece de personalidad ju-
ridica propia, permite la contratacion de personal, materia esta esencial para
este tipo de proyectos, que no puede considerarse mercantil porque no es su
propésito obtener un beneficio, sino prestar los servicios que dichas personas
requieren.

Desde este punto de vista, no parece complejo organizar este sistema, pues
simplificandolo mucho no dejaria de ser el mismo sistema que una comunidad
de propietarios con un conserje, un jardinero, un socorrista, es decir, con servi-
cios que cada propietario estara obligado a sufragar con independencia del
nivel de utilizacién que realice.

Por otro lado, nada impide en este sistema que se realicen acuerdos con
terceros proveedores de servicios que Gnicamente serian facturados en el su-
puesto de que se utilizasen. A este respecto, encontramos una proliferacion de
empresas llamémosle facilitadores, esto es, prestan servicios para tareas que
habitualmente nos supondrian un trastorno o no tenemos tiempo tales como
lavanderia, zapateria, etc. Un contrato realizado por la Comunidad de Bienes
con estas empresas podria complementar facilmente los servicios.

Simplificando su esquema podria ser una ampliacion de lo que se conoce
actualmente como una Comunidad de Propietarios de las que se regulan en la
Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal, si bien, habria que desa-
rrollar legislativamente, al igual que se regula el servicio de conserjeria, regular
los restantes servicios que podrian ser demandados tales como restauracion,
enfermeria, asistentes, vehiculo con conductor, etc.

Como ventaja adicional a este sistema seria su mantenimiento en el tiempo,
pues al igual que en la Ley de Propiedad Horizontal se establecen mayorias
reforzadas para determinados acuerdos, como p. ej. para la supresién de servi-
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cios en su art. 19: «3. El establecimiento o supresién de los servicios de porteria,
conserjeria, vigilancia u otros servicios comunes de interés general, supongan
o no modificacién del titulo constitutivo o de los estatutos, requeriran el voto
favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez,
representen las tres quintas partes de las cuotas de participacién», igualmente
se podria en este caso establecer una mayoria, incluso mas reforzada que uniese
de forma inseparable la propiedad y el servicio.

De esta forma, aln en el caso de fallecimiento la compra de esa vivienda/
apartamento llevaria aparejada esos costes, a la vez que los servicios y por ello
los herederos pondrian un rapido interés en transmitir nuevamente una vivienda
que en realidad no podrian aprovechar ni disfrutar, haciendo desproporcionado
el coste que deberian soportar.

La transmision de la vivienda se podria hacer incluso mas compleja, pudien-
do establecer un sistema de retracto a favor de la Comunidad de Bienes, de tal
forma que se pudiese acordar por mayoria la posterior transmision. Al igual
que existe este sistema y puede ser acordado en las sociedades mercantiles, de
igual forma se podria acordar esta regulacion en los estatutos de tal forma que
la Comunidad tuviera un derecho de adquisicién preferente que podria ser ejer-
citado, p. €j., para el caso de que el futuro nuevo propietario no fuera del gusto
de los actuales comuneros.

Mejorando aldin mds este sistema, seria muy aconsejable que esta segunda
transmision (del heredero a un nuevo usuario/propietario) con el fin de hacerla
mas sencilla y factible estuviese exenta de Impuestos Indirectos (Impuesto sobre
el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana y el Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales) que encarecerian el precio sin aportar ningin
valor afadido y por ello dificultaria su transmisién a los mayores que precisasen
este tipo de vivienda.

3.2. Iniciativa privada con animo de lucro

El sistema anterior estd claramente lleno de ventajas, pero es evidente que
como cualquier sistema sin animo de lucro dependera de la capacidad finan-
ciera de sus participantes.

De igual forma, el éxito de la formacion y el mantenimiento del sistema
explicado en el punto anterior dependeran de la capacidad adquisitiva de los
participantes, pues si no pueden acceder a la adquisicién de la vivienda, no
podra pasarse a la fase siguiente en la que los distintos propietarios contraten y
organicen los distintos servicios que deseen.

También habra que considerar y valorar para el éxito de dicho sistema la con-
tratacion de un correcto administrador, pues no podemos olvidar que no seran los
propietarios los que gestionen los distintos servicios, sino que debera existir un

209



Luis Manuel Jara Rolle

administrador, figura también existente en la Ley de Propiedad Horizontal, pero
que también debera ser objeto de una ulterior regulacién porque debera ser una
figura mas cualificada que deberd ocuparse no solo de los abastecimientos ener-
géticos sino de contrataciones de personal sanitario y otras actividades, en defi-
nitiva, mas complejas que las que se regulan en dicha Ley, que insisto, me refiero
a ella como punto de partida de lo que deberia ser este sistema mas complejo.

Por ello, seria previsible, y también deseable que con origen en la mejora de
la figura del Administrador surgiesen dos nuevas figuras mercantiles para apoyar
este sistema

— Administrador de servicios asistenciales; y
— Alojamientos con servicios asistenciales.

En cuanto a la primera figura, por el momento entiendo que carece de regu-
lacién y no se puede englobar en ninguna de las ya existentes, del tipo conocido
de Administrador de Fincas, aunque como he dicho, creo que esa podria ser la
direccién en la que avanzar.

La otra figura podriamos asimilarla como un apartotel con servicios especia-
les. En la actualidad ya se encuentran empresas, vinculadas o ya gestoras de re-
sidencias geriatricas, que prestan este tipo de servicios, si bien, no encontramos
un amparo legal claro para ello pues no se encuadran ni en la regulacién que
hemos visto de viviendas tuteladas ni tampoco en las distintas regulaciones de
las CCAA para las residencias geridtricas.

V. FINANCIACION DE LAS NUEVAS NECESIDADES HABITACIONALES

Se comenta con relativa facilidad que cuando uno se hace mayor gasta me-
nos. No sé si se ha realizado algln estudio al respecto, pero mi opinién es que
no se gasta menos, simplemente se gasta en otras cosas. En este punto, podemos
simplemente consultar los precios medios de distintos establecimientos geria-
tricos que es de 1.777 € mensuales (sin IVA) con variaciones de un 40% entre
las distintas CCAA y dependiendo también de caracteristicas y calidad de cada
establecimiento.

Es decir, un matrimonio necesitaria un minimo de 3.910,76 € para poder
mantener un nivel de vida, también digamos minimo. Si tenemos en cuenta que
la pensién maxima fijada para el 2020 en Espafia es de 2.683,34 € se nos hace
evidente que la nueva forma de alojamiento precisara de unos fondos adiciona-
les que el actual sistema de pensiones no podra proporcionar.

Por ello, el ahorro instrumentado en una vivienda puede ser un medio ade-
cuado para sufragar en esta edad las nuevas necesidades y con ella podemos
acceder a estar nuevas formas, como p. ej. la hipoteca inversa o las rentas vita-
licias.
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4.1. Contrato de alimentos

El contrato de alimentos consiste en que una parte se obliga a dar a la otra
alimentos, vivienda, manutencién y cualquier tipo de asistencia a cambio de
un capital.

El contrato de alimentos se encuentra regulado en los arts. 1791-1797 del
CC. Segtn el art. 1791 CC: «Por el contrato de alimentos una de las partes se
obliga a proporcionar vivienda, manutencion y asistencia de todo tipo a una
persona durante su vida, a cambio de la transmisién de un capital en cualquier
clase de bienes y derechos».

Los sujetos del contrato de alimentos son los siguientes:

— Alimentante: es la persona que entrega los alimentos pactados en el
contrato a cambio de recibir una contraprestacién en forma de capital o de-
rechos. El alimentante debera ser una persona mayor de edad y que no sufra
ningun tipo de incapacidad, puede ser una o varias personas que presten
conjuntamente los cuidados y la asistencia debida al alimentista. Incluso po-
drd ser una persona juridica que tenga la finalidad de asistir a personas que
no puedan valerse por si mismas.

— Alimentista: es la persona que recibe la prestacion de alimentos, ya sea
porque acuerda contractualmente con el alimentante esa prestacion de por
vida a cambio del pago de un capital, o ya sea porque es un tercero que se
beneficia de la prestacién alimenticia pactada a su favor en el contrato entre
el alimentante y el cedente de los bienes.

— Cedente: es la persona que cede los bienes o derechos al alimentante
segln lo establecido en el contrato.

— El contrato de alimentos presenta las siguientes caracteristicas:

— Caracter consensual, ya que el alcance de la prestaciéon contractual
depende principalmente del acuerdo establecido por las partes.

— Caracter bilateral, ya que surgen obligaciones para las partes contratan-
tes derivadas del contrato de alimentos.

— Cardcter oneroso, ya que se produce un intercambio de prestaciones
entre las partes derivada del contrato de alimentos.

— Caracter personal, ya que en el contrato de alimentos la finalidad per-
seguida por el alimentista es evitar la soledad y el desamparo.

— Caracter aleatorio, ya que la equivalencia de prestaciones entre las
partes depende de un acontecimiento imprevisible en el momento de cele-
bracién del contrato.

— Los elementos del contrato de alimentos son:
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— Prestacion del alimentista: el alimentante recibird una contraprestacién
por parte del alimentista consistente en un capital en forma de cualquier cla-
se de bienes y derechos, tal como establece el art. 1792 CC. La obligacién
para el alimentista de transmitir los bienes o derechos sera a partir del acuer-
do de voluntad de las partes, que es el momento en el que se perfecciona el
contrato de alimentos.

— Prestacion del alimentante: aparece establecida en el art. 1791 CC,
aunque también procurara el bienestar general del alimentista. Las partes
pactaran libremente el contenido de la prestacion del alimentante, que va-
riara dependiendo de las circunstancias personales del alimentista. Existe
la posibilidad de que las partes puedan modificar la prestacién acordada,
segln establece el art. 1792 CC: «de producirse la muerte del obligado a
prestar los alimentos o de concurrir cualquier circunstancia grave que impida
la pacifica convivencia de las partes, cualquiera de ellas podrd pedir que la
prestacion de alimentos convenida se pague mediante la pensién actualiza-
ble a satisfacer por plazos anticipados que para esos eventos hubiere sido
prevista en el contrato o, de no haber sido prevista, mediante la que se fije
judicialmente».

En caso de que se produzca un incumplimiento por parte del deudor de los
alimentos, el acreedor puede o bien resolver el contrato o bien pedir que se le
pague lo debido. El art. 1795 CC establece que: «El incumplimiento de la obli-
gacion de alimentos dara derecho al alimentista sin perjuicio de lo dispuesto en
el Art. 1792, Cédigo Civil, para optar entre exigir el cumplimiento, incluyendo
el abono de los devengados con anterioridad a la demanda, o la resolucién
del contrato, con aplicacién, en ambos casos, de las reglas generales de las
obligaciones reciprocas. En caso de que el alimentista opte por la resolucion, el
deudor de los alimentos debera restituir inmediatamente los bienes que recibié
por el contrato, y, en cambio, el juez podr4, en atencién a las circunstancias,
acordar que la restitucion que, con respeto de lo que dispone el art. siguiente,
corresponda al alimentista quede total o parcialmente aplazada, en su benefi-
cio, por el tiempo y con las garantias que se determinen».

El contrato se extinguira con la muerte de los alimentistas (art. 1794 CC). Si
se produce la muerte del alimentante, se puede transmitir la obligacién de ali-
mentos a sus herederos (art. 1793 CC).

4.2. Hipoteca inversa

La hipoteca inversa es un tipo de préstamo hipotecario para personas mayo-
res de 65 anos por el cual una entidad financiera paga una cantidad mensual a
una persona mayor a cambio de que esta utilice su vivienda como garantia. El
cliente percibira este importe fijo de por vida, y si el cliente sobrevive al plazo
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maximo del crédito se activa el seguro de renta vitalicia, por el que la asegura-
dora paga la renta vitalicia hasta el fallecimiento.

La cantidad que abone la entidad depende del valor de la vivienda y de la
edad del cliente. Cuanto mayor es el cliente, mas alto sera el importe y si hay
dos titulares de la vivienda, el dinero se percibira hasta el fallecimiento del dl-
timo.

Se trata, en definitiva, de un préstamo que se tiene que devolver, bien por
parte de los herederos, o bien entregando la casa en el momento del falleci-
miento.

La definicién de hipoteca inversa es simple: se trata de un crédito o préstamo
garantizado con una hipoteca que recae sobre la vivienda habitual (también so-
bre otras viviendas, pero, en ese caso, las posibles ventajas o beneficios fiscales
serian menores), concedido, de una sola vez o a través de prestaciones perio-
dicas, a una persona que debe ser mayor de una determinada edad —a partir
de 65 anos— o acreditar un grado de discapacidad (igual o superior al 33 %) o
dependencia (dependencia severa o gran dependencia), no siendo exigible su
devolucion hasta el momento de su fallecimiento.

Al revés que en una hipoteca normal, la deuda no va disminuyendo con el
tiempo, sino aumentando hasta que un tercero, el heredero del inmueble, opta
por asumirla como propia, en caso de interesarle mantener la propiedad del
inmueble. Sin duda, la edad es un factor determinante para conceder la opera-
cién, pues, si se pretende que el préstamo tenga caracter vitalicio, la viabilidad
econémica de la operacién para la entidad esta muy relacionada con dicho
factor.

La definicién oficial se encuentra en la exposicion de motivos EM de la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, donde se refiere a la hipoteca inversa como «un
préstamo o crédito hipotecario del que el propietario de la vivienda realiza dis-
posiciones, normalmente periédicas, aunque la disposicién pueda ser de una
sola vez, hasta un importe maximo determinado por un porcentaje del valor de
la tasacion en el momento de la constitucién. Cuando se alcanza dicho porcen-
taje, el mayor o dependiente deja de disponer de la renta y la deuda sigue gene-
rando intereses. La recuperacién, por parte de la entidad, del crédito dispuesto
mas los intereses se produce normalmente de una vez cuando fallece el propie-
tario, mediante la cancelacion de la deuda por los herederos o la ejecucién de
la garantia hipotecaria por parte de la entidad de crédito».

Esta forma de financiacion va destinada a un sector de la poblacién, medio
y con edad superior a la antes citada, o con el grado de discapacidad o depen-
dencia senalado, que, en el primero de los casos, han dejado ya su vida laboral
activa o estan a punto de hacerlo) y suelen tener inmuebles a su nombre, que
pueden servir como activo para complementar sus ingresos y financiarse en esa
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etapa sin renunciar a cambiar su modo de vida (seguir viviendo en su casa) y sin
tener que transmitir su propiedad vy, con ello, evitando afectar sustancialmen-
te las expectativas de posibles herederos, barrera emocional fundamental que
siempre existe por el l6gico deseo del progenitor de dejar su patrimonio a sus
descendientes.

Una ventaja que se ha encontrado en Espana para el desarrollo de esta figura
es el tradicional rechazo al alquiler (y al contrario que en otros paises de la UE)
el alto indice de propiedad viviendas por la poblacién, superior al de nuestro
entorno europeo. A esto se suman el aumento de la longevidad y las expecta-
tivas, como hemos dicho, de que las pensiones y ayudas publicas no siempre
puedan mantener una evolucién ascendiente o, al menos, permitan mantener
una forma de vida al pasar de una determinada edad.

Su regulacion la encontramos en la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la
que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado
Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion
de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece
determinada norma tributaria, que regula en su DA primera la hipoteca inversa,
basandose en la idea de usar un inmueble, bajo determinados condicionantes,
para obtener financiacion.

4.3. Renta vitalicia

La renta vitalicia inmobiliaria es la venta de un inmueble a un inversor a
cambio de la entrega de una cantidad mensual hasta el momento del falleci-
miento. El propietario del inmueble deja de serlo, pero mantiene el usufructo
hasta su fallecimiento y no esta obligado a satisfacer los gastos derivados del
inmueble, haciéndose por tanto cargo, el comprador del pago de los impuestos
como el IBl o las derramas.

Se hace a partir de los 65 anos, cuando la mayoria de personas se jubilan
y dejan de percibir un sueldo para pasar a tener una pensién. Para aquellas
personas con pensiones bajas que disponen de muy poco liquido y no pueden
afrontar algunos gastos, la renta vitalicia inmobiliaria hace que puedan moneti-
zar su propiedad y conviertan en liquido lo que para ellos ha sido una forma de
ahorrar, permitiendo continuar con su forma de vida y en su propia casa.

El dnico problema es que se deja de ser propietario de la vivienda, por lo
que no se puede dejar en herencia. Es por eso que es una opcion perfecta para
personas sin descendencia o con mds propiedades para dejar en herencia. Aun-
que, claro estd, también lo es para aquellos que tienen una propiedad pero poco
dinero efectivo, aunque si que tengan descendientes.

La renta vitalicia inmobiliaria se debe pactar con el inversor/comprador.
Los inversores adquieren la nuda propiedad a cambio de una renta el resto de
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la vida del anterior propietario. Légicamente no adquieren el inmueble por
el 100% de su valor, sino por un precio inferior, que suele rondar el 70% del
total.

La cantidad mensual dependerd de cuantos afos lo disfruten los anteriores
propietarios.

Si el inversor deja de pagar automaticamente se anulard la venta y se devol-
verd a los anteriores propietarios la vivienda sin necesidad de devolver nada.

Este tipo de contrato aparece regulado en los arts. 1802-1808 CC vy es defini-
do como: «El contrato aleatorio de renta vitalicia obliga al deudor a pagar una
pensién o rédito anual durante la vida de una o mds personas determinadas por
un capital en bienes muebles o inmuebles, cuyo dominio se le transfiere desde
luego con la carga de la pension».

El art. 1803 CC establece que: «Puede constituirse la renta sobre la vida del
que da el capital, sobre la de un tercero o sobre la de varias personas. También
puede constituirse a favor de aquella o aquellas personas sobre cuya vida se
otorga, o a favor de otra u otras personas distintas».

Este articulo quiere decir que las partes que constituyen la relacién contrac-
tual pueden variar seglin como sea el contrato, pero al menos deben de existir
dos partes la deudora y la acreedora. Esto es asi en la medida en que el bene-
ficiario de la renta puede ser el propio contratante del servicio, o no, y puede
constituirse a favor de uno o de varios beneficiarios, pudiendo concurrir hasta
cuatro partes en el contrato.

El contenido del contrato de renta vitalicia es el siguiente:

— Entrega de capital: Pueden ser bienes muebles o inmuebles, materiales
o inmateriales. El acreedor de la renta vitalicia que entrega los bienes en
concepto de capital esta obligado a efectuar la entrega y a responder por
eviccion y saneamiento al deudor de la renta. El deudor, por su parte, debera
satisfacer la renta o pension.

— Derecho a la pensién o renta: La pension puede ser una cantidad de
dinero o la entrega de cualquier otro tipo de bienes muebles o inmuebles en
concepto de capital. El pago de la renta se satisfara por los periodos acorda-
dos por las partes, cabiendo también la posibilidad de satisfacer la renta por
pagos anticipados.

— Satisfaccién de la renta: El modo en que satisface la renta viene con-
signado en el art. 1806 CC, por el cual «La renta correspondiente al afio en
que muere el que la disfruta, se pagara en proporcién a los dias que hubiese
vivido; si debia satisfacerse por plazos anticipados, se pagara el importe total
del plazo que durante su vida hubiese empezado a correr».
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— Incumplimiento del pago de la renta: El art. 1805 CC dice que: «La
falta de pago de las pensiones vencidas no autoriza al perceptor de la renta
vitalicia a exigir el reembolso del capital ni a volver a entrar en la posesion
del predio enajenado; sélo tendra derecho a reclamar judicialmente el pago
de las rentas atrasadas y el aseguramiento de las futuras».

Ademas de las causas generales de nulidad de la renta vitalicia, estan con-
templadas también como nulidad la muerte o causa de muerte, segin el art.
1804 CC: «Es nula la renta constituida sobre la vida de una persona muerta a
la fecha del otorgamiento o que en el mismo tiempo se halle padeciendo una
enfermedad que llegue a causar su muerte dentro de los veinte dias siguientes
a aquella fecha».

Se permite que se constituya la renta vitalicia gratuitamente, es decir, sin que
se produzca la entrega de un capital a favor del deudor de la renta, tal como
establece el art. 1807 CC: «El que constituye a titulo gratuito una renta sobre sus
bienes, puede disponer, al tiempo del otorgamiento, que no estard sujeta dicha
renta a embargo por obligaciones del pensionista».

En cuanto a la jurisprudencia, cabe destacar la STS 11 de junio 2003 «de
acuerdo con el art. 1802 del Cédigo Civil, el de renta vitalicia es un contrato
aleatorio, siendo incierto el tiempo durante el cual habra de pagarse la renta;
si en virtud de la desproporcion existente entre las prestaciones de las partes
desaparece para una de ellas ese requisito de la aleatoriedad, podra llegarse a la
declaracion de nulidad del contrato, pero no por la existencia de dolo, sino por
la inexistencia de causa, y siempre que no conste la existencia de un “animus
donandi”; al no fundarse las acciones de anulabilidad ejercitada en la falta de
causa, esa pretendida desproporcién de las prestaciones no puede ser conside-
rada como integrante del dolo alegado.»

Por su parte, la STS, Sala 1%, de 11 de julio 1997 (Rec. 2051/1993), establecia:
«El contrato de renta vitalicia viene definido en el art. 1802 del Cédigo Civil que
destaca su cardcter de contrato a titulo oneroso y aleatorio (lo que resalta, a su
vez, las sentencias de 9 de febrero de 1990, 5 de junio de 1991 y 18 de enero de
1996) y las obligaciones de caracter personal, sin caracter real (como dice expre-
samente la sentencia de 8 de mayo de 1992) del pagador y del rentista: el primero
tiene la esencial de pagar la renta durante la vida que se determine, que la normal
es la del propio rentista y el segundo tiene la esencial de la entrega y transmision
dominical de un capital en bienes muebles o inmuebles, como dice literalmente
dicho art. 1802 pero que se interpreta en un sentido amplio que comprende no
s6lo la transmision del derecho de propiedad de cosa mueble o inmueble, sino
también la de cualquier otro derecho real que no sea el de propiedad o incluso
un derecho personal; entenderlo asi se corresponde a una interpretacion progre-
siva del articulado de un mas que centenario cédigo, adaptandolo a la siempre
cambiante realidad social (art 3.1 del Cédigo Civil) y entenderlo de otra forma
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seria admitir el contrato como atipico, en base al principio de autonomia de la
voluntad (art 1255 del Cédigo Civil) y aplicar por analogia las mismas normas del
contrato de renta vitalicia».

De conformidad con el art. 1803 CC «puede constituirse la renta sobre la
vida del que da el capital, sobre la de un tercero o sobre la de varias personas.
También puede constituirse a favor de aquella o aquellas personas sobre cuya
vida se otorga o a favor de otra u otras personas distintas», aunque con la limita-
cion del art 1.804 por cuanto es nula «la renta constituida sobre la vida de una
persona muerta a la fecha del otorgamiento, o que en el mismo tiempo se halle
padeciendo una enfermedad que llegue a causar su muerte dentro de los veinte
dias siguientes a aquella fecha».

En cuanto a la persona cuya vida se contempla pueden ser varias personas
fisicas, no juridicas aunque no puede reclamarse la renta sin justificar la existen-
cia de la persona sobre cuya vida esté constituida.

Podran coincidir en una misma persona la cualidad de quien entrega el ca-
pital (acreedor) como beneficiario de la pensién o renta y la persona sobre
cuya vida se contempla. Aunque también podra recaer sobre personas ajenas
al contrato.

El objeto del contrato se integra por el capital sobre el que se constituye la
renta, y la renta en si, como pension o rédito.

En cuanto al capital, como se deriva del art. 1802 CC se constituye en bienes
muebles o inmuebles, cuyo dominio se le transfiere con la carga de la pensién.
Son los que el rentista se obliga a transmitir al pagador, salvo que se trate de un
contrato a favor de tercero. No sélo se transmite el dominio sino también cual-
quier derecho real sobre los mismos.

La renta es la cantidad que el pagador se obliga a satisfacer al rentista, una
pensién o rédito segin la diccion del art. 1802 CC, de ordinario consistira en
una cantidad de dinero, aunque también podra ser en especie.

En cuanto a la formalizacién del contrato rige el principio de libertad de forma
a los efectos de los arts. 1278 y ss. del CC, y se perfeccionara con el consenti-
miento (art. 1258 CC) segun la tesis consensual, aunque para los autores que en-
tienden que se trata de un contrato real, la perfeccién del mismo se producira con
la transmision de los derechos sobre los bienes del rentista al pagador.

La principal obligacién del acreedor o rentista es la transmisién al deudor o
pagador de los bienes muebles o inmuebles y, de igual modo, los derechos con
la carga de la pensién, como se deriva del art. 1802 del CC.

Esta obligacion conlleva no sélo la entrega, sino también el saneamiento por
eviccion o vicios ocultos, por lo que se aplicard la normativa de la compraventa.
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Como derecho fundamental se configura el de percibir la renta, en el tiempo
y con la duracién de la vida contemplada, con las particularidades del art. 1806
CC «la renta correspondiente al afio en que muere el que la disfruta, se pagara
en proporcion a los dias que hubiese vivido; si debia satisfacerse por plazos
anticipados, se pagara el importe total del plazo que durante su vida hubiese
empezado a correr», el art. 1808 CC anade «no puede reclamarse la renta sin
justificar la existencia de la persona sobre cuya vida esté constituida», y la nuli-
dad prevista en el art. 1804 CC ya examinado.

Si por el rentista no se percibiera la misma, el deudor o pagador incumple la
obligacién por lo que el rentista podra exigir el cumplimiento y el aseguramien-
to de las futuras, a los efectos del art. 1805 CC, ya examinado.

El derecho personal a percibir la renta puede ser asegurado por medio de
fianza, prenda o hipoteca asi los arts. 157 de la Ley Hipotecaria y art. 248 de
su Reglamento regulan la hipoteca a favor de rentas o prestaciones periédicas.

La obligacion del deudor o pagador es la de efectuar el pago de la renta en
los términos convenidos (art. 1802 CC), obligacién que se mantendra mientras
exista la persona cuya vida se ha contemplado, con la particularidad del art.
1806 CC, ya examinado.

El derecho del pagador o deudor se centra en recibir los bienes (muebles e
inmuebles) y derechos sobre los mismos que le debe de transmitir el rentista o el
otro contratante, si es un contrato a favor de tercero y el rentista es ese tercero. Si
no se le transmitieran, podra resolver el contrato a los efectos del art. 1124 CC.

Ademds de las causas generales de extincion de todos los contratos, la cau-
sa tipica de extincién del contrato de renta vitalicia es la desaparicion de la
persona cuya vida ha sido contemplada en el momento de constituirse, tanto
si es el pensionista o rentista como si se trata de un tercero ajeno a la relacién
contractual; como hemos visto, podran ser varias las personas fisicas cuya vida
ha sido contemplada, aunque todas ellas han de estar vivas en el momento de
perfeccionarse el contrato.

V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De la lectura de estas lineas se puede obtener rapidamente una conclusién
y es la constatacion de la fragmentacion normativa de la que adolece nuestro
ordenamiento una vez mas.

No ha sido posible encontrar una regulacion homogénea de las distintas figu-
ras examinadas y no hay ninguna razén que lo justifique al igual que tampoco
hay ninguna razén que justifique que muchas CCAA no lo hayan regulado y
tampoco se puede entender por qué en unas comunidades una vivienda tutela-
da tiene una capacidad inferior a 5 plazas, caso de Canarias; en otras tiene que
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ser inferior a 14, como en el Pais Vasco; y en Castilla La Mancha un minimo de 5
y un maximo de 10. No parece que esto, al igual que ocurre con otras materias,
tenga mucho sentido establecer estas diferencias por CCAA.

Y de tener justificacién y fuese probado que determinadas diferencias redun-
dan en un aumento del bienestar y de la calidad de vida de nuestros mayores,
lo que deberia realizarse es una comunicacion legislativa y homogeneizar todas
las regulaciones en el sentido de la mas favorable.

Por Gltimo, también quiero destacar la figura de los hogares asistidos. Desde
mi punto de vista esta figura es la que dard mas calidad de vida al sector po-
blacional que viene y/o que seria deseable que viniese, mayores con energia,
activos con actividades, seria deseable que se promoviesen este tipo de hogares,
pues serian considerados sus propios hogares a la vez que contarian con los
medios para que, sin ser dependientes, pudiesen disfrutar de todo.
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CAPITULO 8

RELACIONES FAMILIARES.
LAS NUEVAS RELACIONES DE LAS PERSONAS
MAYORES EN EL AMBITO FAMILIAR®

Itziar Alkorta Idiakez
Profesora Titular de Derecho Civil, UPV/EHU

Maialen Aizpurua Esnaola
Abogada, Fundacién Hurkoa

(1) Este capitulo fue redactado con anterioridad a la aprobacién de la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. La Ley, que entra en vigor el 3 de
septiembre 2021, ha reformado el procedimiento de modificacién judicial de la capaci-
dad de obrar y lo ha sustituido por los procesos sobre provisién de medidas judiciales de
apoyo a las personas con discapacidad. Ademas, se da nueva regulacién a figuras como
la curatela, la guarda de hecho, y las medidas voluntarias. Las menciones a la reforma se
han recogido en fase de correccién de pruebas, con un alcance muy limitado y a titulo
informativo, por lo que se reducen a una mera descripcién de los cambios mas fundamen-
tales. Queda para otro momento el estudio en profundidad de la reforma operada en el
ordenamiento comin en materia de discapacidad.






1. INTRODUCION

La regulacion de los aspectos civiles de la vida de las personas tales como
las relaciones entre los miembros de la familia, los alimentos entre parientes o
la sucesion de los bienes de la persona, se encuentra recogida en el Cédigo civil
de 1889, que a pesar de haber sido reformado en numerosas ocasiones, conti-
nua reflejando una sistemética y unos contenidos propios de otra época. La re-
gulacion de las relaciones de familia, con su corolario, el derecho de sucesiones
y el deber de alimentos, tienen adin como base la familia nuclear compuesta por
unos padres casados con hijos habidos dentro del matrimonio y una relacién
con los ascendientes de los que se heredaba a una edad temprana. Se trata de
un modelo de familia decimonénico, que ha sido ampliamente sobrepasado por
la realidad sociolégica del siglo XXI.

Es un hecho conocido que las familias espanolas han cambiado. La com-
posicién de la unidad familiar es cada vez mas plural. Esta diversidad obedece
a multiples factores como el reconocimiento del matrimonio homosexual, el
retraso en la edad de la maternidad, el aumento de los divorcios, la movilidad
geografica, el declinar de la institucién matrimonial, y, sobre todo, la longevi-
dad de las generaciones nacidas en la posguerra.

Por vez primera en la historia, las personas mayores alcanzan edades en las que
no habian pensado los ordenamientos civiles aprobados en el siglo XIX. Hoy dia
es necesario articular respuestas a las necesidades que plantea la longevidad de
los abuelos. A menudo resulta complicado para las personas mayores continuar
con su vida auténoma. El apoyo que ofrecen los hijos no esta siempre asegurado y
en ocasiones se ven obligados a ingresar en residencias cuando tienen la capaci-
dad de seguir viviendo auténomamente si contaran con un apoyo adecuado. Las
decisiones en relacién con sus bienes se complican porque los hijos, ya mayores,
tienen otro tipo de necesidades e intereses. El deterioro cognitivo que amenaza
a tantas personas mayores en la dltima etapa de su vida es dificil de gestionar en
tanto que el derecho carece de un traje a medida que pueda adaptarse a las ne-
cesidades cambiantes de las personas que sufren este tipo de enfermedades. Las
personas que alcanzan grandes edades suelen verse condicionadas en sus deci-
siones por un estado de fragilidad y de vulnerabilidad. En ocasiones, los divorcios
de los hijos dificultan su relacién con los nietos, y de pronto se ven privados de
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las visitas y de la compafiia de los nifios que han ayudado a criar y educar. Estos y
otros problemas relacionados con la vida familiar de las personas mayores son los
que trataremos en este capitulo poniendo de relieve las necesidades que plantea
la Gltima etapa de la vida de las personas desde la perspectiva de sus relaciones
familiares, tensiones que se generan en la actualidad entre las instituciones re-
guladas en el Codigo civil y que han sido resueltas en ordenamientos como el
catalan o el aragonés con diferentes respuestas.

Es clara la necesidad de abordar una modificacion legislativa de conjunto de
las relaciones civiles contempladas en el derecho de familia que dé respuesta a
estas nuevas necesidades con un modelo distinto. Parece evidente que el centro
de atencién debe ser la persona mayor y su proyecto vital, y, por ende, la orga-
nizacion, la toma de decisiones y los procesos asistenciales que lo acompanan.
El respeto a su dignidad, a sus derechos, a sus preferencias y la bldsqueda del
bienestar personal constituyen los valores esenciales que deben guiar las refor-
mas, tal como establece la Convencion internacional de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad, ratificado por Espafa el
30 de marzo de 2007. Se trata en este nuevo paradigma de apoyar a la persona
en la promocién de su autonomia a través de la realizacion de actividades coti-
dianas de la vida, en entornos que fomentan la toma de decisiones y permiten
a las personas mayores seguir rigiendo su propia vida mediante los apoyos que
sean necesarios. En este sentido, la familia y sus necesidades deben integrar la
realidad de las personas mayores sin que este capitulo se viva como una carga o
una responsabilidad excesiva. La red de relaciones e interacciones familiares de
la persona mayor debe redisenarse juridicamente para atender a los retos sefia-
lados de potenciar su autonomia, alcanzando nuevos equilibrios en la vida de
las familias. Otro tanto cabe decir de las reformas parciales de las instituciones
tutelares que deberian optar mas decididamente por un modelo de respeto a
la autonomia de la persona mayor, que implica asignar un papel principal a su
voluntad potenciando la toma de decisiones, asi como el cuidado y la asistencia
centrada en la persona.

1. LAS PERSONAS MAYORES COMO PERSONAS CUIDADORAS

2.1.  La patria potestad prorrogada y rehabilitada

El art. 39.2 CE impone a los poderes publicos el deber de garantizar la pro-
teccion integral de los hijos. Sin embargo, dicha proteccién cambia de naturaleza
con la mayoria de edad o la emancipacion de la prole. Esto es asi en todos los
casos salvo en aquellos en los que se prevea que los hijos, al llegar a la edad adul-
ta seguiran siendo dependientes. Conforme al art. 201 del CC «Los progenitores
podran en testamento o documento publico notarial designar tutor, establecer
6rganos de fiscalizacion de la tutela, asi como designar las personas que hayan
de integrarlos u ordenar cualquier otra disposicién sobre la persona o bienes de
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sus hijos menores» (conforme a la Ley 8/2021, de 2 de junio). Ante la realidad de
que los hijos, por sufrir alguna enfermedad o discapacidad, sigan siendo depen-
dientes de sus padres después de cumplir la mayoria de edad, necesitando por
ello que los padres representen sus intereses y cuiden de ellos, los ordenamientos
civiles prevén una figura denominada patria potestad prorrogada o rehabilitada,
la cual a pesar de constituir un avance con respecto de la situacién anterior de
desamparo en el que podian quedar los hijos con capacidad modificada, también
puede acarrear graves problemas cuando los padres alcancen una mayor edad. El
futuro de los hijos que necesitan asistencia constituye para muchos padres una de
sus grandes preocupaciones, y como veremos, la solucién juridica que ofrece el
ordenamiento espafiol para estos casos dista de ser satisfactoria.

La patria potestad prorrogada se encuentra recogida en el art. 171 del CC,
donde se hace referencia a dos modalidades de esta figura, la patria potestad
prorrogada propiamente dicha, y la patria potestad rehabilitada.

La primera de ellas hace referencia al hecho de prorrogar la patria potestad
sobre el hijo o la hija menores de edad no emancipados, cuando este o esta hu-
biere sido incapacitado, llegando el juez a la conviccién de que se mantendra
este estado al llegar a la mayoria de edad, bien durante el proceso de modifi-
cacion de la capacidad en pieza separada, o después, en un procedimiento ad
hoc por el que se solicita la declaracién de prérroga. Se trata de anticiparse a la
llegada de la mayoria de edad para evitar que la dilacién en el procedimiento
de provision de una figura tutelar tenga como consecuencia un vacio en la pro-
teccion de la persona cuya capacidad ha sido modificada.

El segundo supuesto estd previsto para cuando se hace necesario modificar la
capacidad del hijo o hija solteros que, siendo mayores de edad, siguen viviendo
en casa de los padres. En ambos casos la intencién de la norma consiste en pro-
teger al hijo, previendo la necesidad de que continte bajo la proteccion de los
padres, evitando que se tenga que constituir una nueva tutela.

En cuanto a los requisitos exigibles a ambas modalidades de patria potestad
especial, rehabilitada y prorrogada, son los siguientes: la declaracion de incapacita-
cion judicial, que los padres no hayan sido privados ni suspendidos en el ejercicio de
la patria potestad, y que su condicion fisica, econdmica o mental, en el momento de
la declaracion no les impida cumplir con las obligaciones que esto implica.

El Gnico requisito especifico de la patria potestad prorrogada, es la minoria
de edad del sujeto cuya capacidad se modifica. La patria potestad rehabilitada
por su parte, se puede constituir durante la mayoria de edad del hijo siempre
que sea soltero y conviva con sus padres. En el caso de que el hijo o hija estu-
viera emancipado de hecho o de derecho, pero hubiere perdido tal condicién
por haber sido declarado incapaz, cabra también la rehabilitacion de la patria
potestad al llegar aquél a la mayoria de edad.
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A la vista de lo establecido en el art. 171, y siendo asi que tanto la patria
potestad prorrogada como la rehabilitada excluyen la tutela, el nombramiento
de los padres como tutores solo podra tener lugar en los casos en que fuera
incapacitado un hijo mayor de edad soltero que, no viviera con sus padres?.
También en el caso de no poder asumir los padres dicho cargo, se nombrara
tutor o curador. Dicha funcién que suele recaer en algin familiar, normalmente
los hermanos, o en el caso de que no haya familia cercana, se puede nombrar a
una persona juridica publica o privada, como las fundaciones tutelares.

En cuanto a su régimen, es muy parecido al de la propia patria potestad. El
ejercicio correspondera a ambos progenitores, y su contenido especifico se fi-
jard en la sentencia de incapacitacién que declare la prérroga o rehabilitacion
de la patria potestad, siendo subsidiarias las normas que regulan esta figura. El
Cédigo prevé que en base al mismo titulo que se prorroga, los padres se sigan
encargado de la guarda y custodia del incapacitado, su representacion legal y la
administracién de sus bienes e intereses.

No obstante, la practica de los Juzgados demuestra que no siempre se actia
de la misma forma. Algunos Juzgados rehabilitan la patria potestad del padre o
de la madre, o de ambos sin mas requisitos, otros en cambio prorrogan o rehabi-
litan la patria potestad imponiendo al mismo tiempo las obligaciones y cautelas
exigidas al tutor, y otros nombran directamente tutor o curador a alguno o am-
bos progenitores aun cuando estos se estén haciendo cargo en su casa del hijo
o hija cuya capacidad ha sido modificada.

La introduccion de la patria potestad prorrogada o rehabilitada por la Ley
11/1981, de 13 de mayo, se vio en su dia como un avance en materia de pro-
teccion de las personas con capacidad modificada, ya que, como se ha dicho,
de esta manera se evita constituir una tutela sobre el hijo mayor de edad. Sin
embargo, hoy en dia se suscita una problemdtica cada vez mas frecuente, y es
que a pesar de que los padres alcancen una avanzada edad, siguen ostentando
la patria potestad sobre sus hijos mayores, pero ya no pueden cuidar de ellos
de manera apropiada, ya sea por motivos de salud o por encontrarse en una
situacion mucho mas débil, necesitando ellos mismos ser cuidados por otra
persona. La experiencia demuestra que algunos padres, normalmente madres,
ejercen esta funcion de forma muy prolongada, continuando amarradas al cui-
dado del hijo o hija mucho mds alla del momento en que su entorno ha visto
emanciparse residencialmente a sus vdstagos, todo ello hasta el punto de poner
en riesgo su propia salud, bienestar y proyecto vital. En algunas familias, los
padres cuentan con el apoyo de otros hijos que comparten las obligaciones de
caracter econémico o patrimonial, pero no siempre se da el caso, conviviendo

2) SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B., Algunas reflexiones sobre la rehabilitacion de la patria potestad,
Editorial LA LEY, Madrid, 2005.
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los padres en muchas ocasiones con la persona incapacitada sin otros apoyos,
con las dificultades que ello implica cuando se trata de la convivencia con una
persona que padece alguna enfermedad mental (falta de conciencia de la en-
fermedad, poca adherencia al tratamiento que requiere supervisién constante,
seguimiento en la toma de la medicacién, etc.).

Seguin el art. 171 del CC la funcién parental prorrogada o rehabilitada se extin-
guird en cuatro supuestos: la muerte o la declaracion de fallecimiento de ambos
padres o del hijo, la adopcién del hijo, la cesacién de incapacidad, o por haber
contraido matrimonio el incapacitado®. En el CC no se recoge otra previsién que
la muerte o declaracién de fallecimiento de ambos padres, por lo que las familias
no tienen oportunidad de pedir que se extinga debido a sus circunstancias, inclu-
so dandose un caso extremo como el de que ellos mismos fueran incapacitados,
resultando entonces necesario que el ejercicio de la patria potestad prorrogada
sea delegado en otra persona o institucién. Al suscitarse la imposibilidad de seguir
proporcionando los cuidados después de muchos anos ejerciendo la funcion, y al
no haber causa de extincién legalmente contemplada, no queda claro qué se de-
be hacer, o coémo pasar a una tutela. El CC no contempla expresamente la excusa
de la funcién, en linea con la prohibiciéon de renuncia de los cargos tutelares. No
obstante, los Juzgados suelen aprobar este tipo de solicitudes de cese de la patria
potestad prorrogada o rehabilitada cuando se alegan graves dificultades de los
progenitores para continuar en el cargo, nombrando entonces un nuevo tutor del
entorno familiar o en su caso a una institucion tutelar.

Como sostén de dicha practica cabria pensar en una aplicacién analégica
del art. 251 del CC¥, pero, sin duda, la solucién mas adecuada es la que pro-
porciona el CCCat. En este sentido, el Libro dedicado a la familia en el CCCat,
recoge una causa mds de extincion de la patria potestad prorrogada o rehabi-
litada. La causa mencionada es la solicitud de quienes ejerzan la patria potes-
tad prorrogada, aprobada judicialmente, si la situaciéon personal y social de
los padres, su avanzada edad, y el grado de deficiencia del hijo o hija incapaz
impiden el adecuado cumplimiento de su funcién®. Esta prevision resulta to-
talmente adecuada para dar respuesta al problema anteriormente mencionado,
ya que como hemos visto, muchas veces se da un cambio de circunstancias en
los padres, ya sea por edad, salud, etc., en el que ya no son capaces de afrontar
las obligaciones y decisiones que conlleva el cuidado de un hijo o hija con ca-

3) BErrROCAL LANZAROT, A. |., «La patria potestad prorrogada o rehabilitada», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 726, 2011, p. 2242 y ss.
(4) Vid. las excepciones contempladas en el art. 251 por el que sera excusable el desempefio

de la tutela cuando por razones de edad o enfermedad, entre otras, resulte excesivamente
gravoso para el tutor.

(5) SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B., Algunas reflexiones sobre la rehabilitacion de la patria potestad,
Editorial LA LEY, Madrid, 2005.
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pacidad modificada. Asi, con esta previsiéon pueden dejar de ejercer la funcién
y solicitar la declaracién de tutela a favor de un familiar mas joven o de una
institucion tutelar pablica o privada.

Es notorio que ante la referida falta de prevision del CC, los padres quedan
desprotegidos y carecen de un instrumento legal adecuado para poder proteger-
se tanto ellos como a sus hijos, de manera que resultaria adecuado introducir
una opcién como la catalana contemplando el cese de la patria potestad pro-
rrogada, aliviando asi la carga de los mayores que han cuidado de sus hijos dis-
capacitados durante toda su vida; o que, entre tanto, los juzgados lo aplicaran
mediante analogia con el art. 251 CC®.

2.2.  El cuidado de los nietos

El papel de los abuelos en la familia, sobre todo respecto de los nietos, es
cada vez mas importante y notorio. Los abuelos han cobrado una importancia
creciente en la educacién y cuidado de los menores, muchas veces ocasionado
por la necesidad de los hijos e hijas de atender a sus obligaciones profesionales,
pero también por el deseo de ayudarlos cuando estos lo necesitan por motivos
personales. Es un hecho constatado que el modelo de distribucion de los cui-
dados de las personas mayores y de los menores en Espafia se apoya sobre la
red familiar y sobre todo en las mujeres, madres o abuelas, de forma mucho
mas intensiva que en otros sistemas foraneos, los cuales destinan mas recursos
publicos al cuidado de los hijos en aras de la conciliacion familiar?.

(6) La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, elimina
la incapacitacién y por tanto desaparecen tanto la tutela como la patria potestad prorro-
gada y rehabilitada. En el sentido apuntado en el comentario, la nueva Ley considera
que estas dos figuras son inadecuadas para garantizar en los apoyos de las personas con
discapacidad. Se pone en duda que los padres sean siempre las personas mas adecuadas
para fomentar la autonomia del hijo o hija adulto discapacitado. A esto, se le afiade la pro-
blematica explicada en este apartado, en relacién a la carga en la que se puede convertir
la patria potestad prorrogada y rehabilitada cuando los padres se hacen mayores. Por lo
tanto, con la nueva regulacién, cuando el menor con discapacidad llegue a la mayoria de
edad, se le prestaran los apoyos que necesite del mismo modo que a cualquier otro adulto.
La Disposicién Transitoria segunda prevé que quienes ostentan la patria potestad prorro-
gada o rehabilitada en la actualidad continuaran ejerciéndola hasta que se produzca la
revision judicial de las medidas que se hubieran establecido con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley, la cual deberd producirse en el plazo méximo de un afio desde la soli-
citud de revision. Véase, asi mismo, la nueva redaccion dada a los articulos 765 apartado
1°, 770 regla 4%y 82, 771 apartado 2°, 775 apartado 1%, 777 apartados 5, 8 y 10 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

(7) CaBrE, A., «Reflexiones sobre los cambios demogréficos recientes en relacion a las politi-
cas publicas dirigidas a las familias», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim.
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Aun asi, cuando se dan situaciones de crisis matrimonial de los hijos que
impiden o dificultan el derecho a relacionarse con sus nietos pueden producirse
situaciones de tension entre los progenitores y los abuelos.

Desde el punto de vista del ordenamiento juridico, las relaciones entre los
abuelos y los nietos se encuadran en el dmbito de las relaciones familiares o
privadas. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 8.1 de la Convencién de Nue-
va York sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 vy ratificada por Espafia el 30 de
noviembre de 1990,

«Los Estados Parte se comprometen a respetar el derecho del nifo a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas». (art. 8.1)

La Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Cédigo civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos
con los abuelos, en el primer pfo. de su EM establece que:

«Los abuelos desempefian un papel fundamental de cohesién y transmisién
de valores en la familia, que es el agente de solidaridad por excelencia de la
sociedad civil. Los poderes publicos han de fomentar la proteccion integral del
menor y la familia en cumplimiento del mandato constitucional del art. 39 de
nuestra Carta Magna»

De los antecedentes de las normas mencionadas se desprende que, aun cuan-
do la relacién prioritaria sea la «paternofilial», debe prestarse una especial aten-
cién a la relacion abuelos-nietos en interés del propio menor. De manera mayori-
taria se considera un derecho que los abuelos puedan relacionarse con sus nietos,
siendo un derecho que asiste tanto a los abuelos como a los propios nietos®.

A raiz de la citada reforma de 2003 las referencias a las relaciones de los
abuelos con sus nietos se encuentran en el art. 160.2 y 94 (haciendo alusién al
160) del CC. En concreto, el art. 160 del CC declara que no podran impedirse
sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus abuelos y otros parien-
tes y allegados.

En caso de que hubiera oposicion por parte de los progenitores, sera el juez
quien, por peticion del menor, hermanos, hermanas, abuelos, parientes o alle-
gados, resuelva el caso atendiendo sus circunstancias concretas.

Extra-1, 2009 (Ejemplar dedicado a: Seminario «La seguridad social en la nueva situacién
social y econémica: sostenibilidad, seguridad y confianza» Santander 2008), pags. 153-169.

(8) RivirRo HErNANDEZ, F., «La proteccion del derecho de visita por el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Dimensién constitucional», Derecho privado y Constitucién, vol. 20,
2006, pags. 331-380.
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En cuanto al contenido de este derecho de visita, el CC se manifiesta con
cierta amplitud ya que habla de «relaciones personales». El término «relacion»
expresa un contenido amplio, comprendiendo, p. €]., relacién fisica, correspon-
dencia, hablar por teléfono o internet, pernoctar en casa de los abuelos, etc. Es
pacifica la opinién de que las «relaciones personales» del art. 160.2 compren-
den los mismos contenidos que sefiala el art. 94 del mismo Cédigo para los pa-
dres en los casos de separacién, nulidad y divorcio. Aun asi, es preciso sefalar
que se trata de un concepto indeterminado sujeto a interpretacién por parte del
Juez, por lo que su contenido se debera precisar en cada caso".

Existen dos modos de establecer el derecho de visita de los abuelos con
respecto de sus nietos. Por un lado, se da la posibilidad de establecer la visita
como una medida mds integrada en un convenio regulador de mutuo acuerdo.
En estos supuestos, los conyuges o padres del nifio estan facultados para pro-
poner un régimen de visitas motu proprio, y lo incluirdn solo si lo consideran
necesario. El juez lo aprobara siempre que no sea perjudicial para el menor
y, ademas, se les dard audiencia a los abuelos para que presten su consenti-
miento. La otra opcién es que los progenitores no hayan previsto ningln régi-
men de visita en el convenio regulador o que, estando previsto, no haya sido
aprobado, o puede suceder también que la separacién, nulidad o divorcio no
haya sido de mutuo acuerdo resultando en un proceso contencioso. En estos
casos, sera el juez quien podra adoptar como medida afiadida en el convenio
el régimen de relaciones personales del menor con sus abuelos si lo considera
beneficioso para intereses de aquel. En este caso, también existira una previa
audiencia con los abuelos para que presten, si lo consideran conveniente, su
consentimiento.

Como se ha indicado anteriormente, el art. 160 establece que solo podran
impedirse las relaciones personales entre los abuelos y nietos si existe justa
causa. Sin embargo, en ningin momento determina el Cédigo lo que debe en-
tenderse por justa causa, por lo que ha sido la jurisprudencia quien ha ido
delimitando dicho concepto juridico indeterminado, interpretandose siempre
a la luz del interés del menor. Uno de los factores mas importantes consiste en
comprobar si existe 0 no una previa relacién personal entre los abuelos y nietos.
Si esta no ha existido por falta de interés de los abuelos, no se suele conceder el
régimen de visitas (STS, Sala 1., 532/2018 de 27 de septiembre).

Constituye doctrina jurisprudencial consolidada que la mera existencia de
conflictos o desencuentros entre los padres y los abuelos no debe impedir las

9) BerroCAL LaNzAROT, A. ., «Derecho de visita de los abuelos. A propésito de la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala 12, de lo Civil, de 20 de octubre de 2011», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 730, 2012, pags. 1012-1028.
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relaciones entre estos Gltimos y los nietos. Esto serd asi, siempre y cuando no
se advierta que los abuelos ejercen una influencia negativa sobre el menor,
suscitando en él sentimientos de animadversion hacia sus progenitores. Cabe
resaltar que no se exige prueba de que se vaya a producir un perjuicio cierto
al menor, siendo suficiente con que exista un riesgo para que ello ocurra, so-
bre todo cuando el peligro consiste en que los nietos se vean envueltos en un
conflicto familiar grave entre abuelos y padres (STS, Sala 1., 638/2019 de 25
de noviembre)'?. A su vez hay que indicar, que, si las circunstancias del caso
cambian, el juez podrd modular el contenido dictado respecto a la suspension
de dicho derecho de visita.

Por otra parte, no se considera como justa causa para impedir las relaciones
el hecho de que estas sean mejores o peores para la salud psicolégica de los
padres. En cambio, se consideran como justa causa las enfermedades o desequi-
librios psiquicos que sufran los abuelos que puedan alterar emocionalmente el
desarrollo de la personalidad del menor vy si estas son fuente de tensiones con
los padres (STS, Sala 1.2, 581/2019 de 5 de noviembre). La Audiencia Provincial
balear desestim6 en una sentencia de 2018, la demanda de unos padres que,
«egoistamente», querian imponer un régimen de visitas semanales entre su hija
y la abuela, una anciana con esquizofrenia“".

Por dltimo, hay que tener en cuenta que el régimen de visitas y comunica-
cion con los abuelos requerira el consentimiento de estos, no pudiéndose im-
poner contra su voluntad.

En conclusion, cabe recordar que, segin el ordenamiento civil espafol, los
abuelos tienen derecho a relacionarse con sus nietos, considerandose esta re-
lacion beneficiosa para ambos, siempre y cuando ambas partes se muestren de
acuerdo. Aun asi, siempre ha de prevalecer el interés superior del menor, por lo
que serd necesario analizar las circunstancias concretas del caso y ver si existe
alguna justa causa que obligue a rechazar dicha relacién cuando se pruebe que
es perjudicial para el nieto o la nieta.

(10)  DeVEerDAY BEAMONTE, J. R., «Relaciones personales entre abuelos y nietos: sobre la “justa
causa” que permite impedirlas», IDIBE, 2020.

(11)  SAP llles Balears, Sec. 4.%,395/2018 de 10 dic. 2018 (Rec. 422/2018). Para el tribunal quedé
claro que no habia nadie que impidiese la relacién entre nieta y abuela, sino que era esta
quien no queria verla. En su interrogatorio, la anciana fue contundente al afirmar que la nifia
era utilizada por sus padres para “sus fines propios”. La mujer, que tenfa una esquizofrenia
paranoide estabilizada, manifesté que queria mucho a la nifia y que esta era muy sensible.
Que “no queria verla en la residencia” y que nunca habia discutido con ella. Si con sus pa-
dres, con los que no tenia relacion. La visita de la nifia explicd, le causaria “nerviosismo”, no
por la nifia, sino por “la actuacién de sus padres”. Le habian causado mucho dolor usando a
la menor a su conveniencia, afirmé, y fue categdérica al indicar que no queria ver a su yerno
ni a su hija, a no ser que esta se pusiera en tratamiento psiquiatrico.
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Il. LAS PERSONAS MAYORES COMO PERSONAS CUIDADAS

El art. 50 de la CE atribuye a los poderes publicos la obligacién de promo-
ver el bienestar de los mayores mediante un sistema de servicios sociales que
atienda a las necesidades y a los problemas de la economia, la salud y demds
ambitos de la vida privada y pdblica de las personas mayores. Si no se les apoya
debidamente, corren el riesgo de quedar desprotegidos en sus derechos!?. Es
una situaciéon cada vez mds frecuente, a medida que la longevidad aumenta en
nuestra sociedad y crece, como se ha visto, el colectivo de personas mayores"?.

3.1.  Obligacion de los hijos de cuidar a sus padres

El ordenamiento juridico no indica si la responsabilidad en la respuesta a
las necesidades vitales de las personas mayores debe cubrirse preferentemente
mediante las ayudas publicas, o si el sistema de previsién piblico es subsidiario
al civil, existiendo un debate en torno a ello. Segtn la doctrina civilistica, el
deber de alimentos previsto en el CC se activa cuando las instituciones sociales
de proteccion no atiendan las necesidades de los ciudadanos o éstas resulten
insuficientes™.

Dicha obligacién de la familia se encuentra recogida en los arts. 142 y ss. del
CC, bajo el titulo de «De los alimentos entre parientes». Segtn el art. 143, los
descendientes tienen la obligacién de alimentos respecto de sus ascendientes
cuando éstos se encuentran en una situacién de necesidad. Por alimentos se en-
tiende todo aquello que sea indispensable para el sustento, habitacién, vestido
y asistencia médica (art. 142 CC). La obligacién de alimentos entre parientes,
segln el art. 1090 del CC, no se presume, por lo que serd exigible solo en tanto
que un precepto legal expresamente asi lo determine”®.

La obligacion de alimentos es un deber natural de reciproco cuidado y se basa
en tres presupuestos basicos: una situacion de necesidad por parte del alimentista,
la existencia de una relacién de parentesco que motive la obligacién de su presta-
cién, y que el alimentante tenga capacidad econémica para prestarlo.

(12)  Monpgar PeNa, M. 1., «La obligacién de alimentos entre parientes como medio privado de
satisfaccion de las necesidades ante los procesos de envejecimiento de la poblacion espa-
fola: andlisis actual y tendencias de futuro», en LASARTE ALVAREZ (Dir.), La proteccion
de las personas mayores, Tecnos, Madrid, 2007, pag. 329.

(13)  ABELLAN GARCia, A., AvaLAa GARCiA, A., PujoL RopriGuez, R. «Un perfil de las personas mayores
en Espafia, 2017. Indicadores estadisticos basicos», Madrid, Informes de Envejecimiento
en Red, 2017, vol. 15, disponible en: http://envejecimiento.csic.es/documentacion/estu-
diosyresultados/informes/enred-index.html.

(14)  Linacero DE La FuenTe, M., Proteccion Juridica de personas con discapacidad, menores des-
favorecidos y personas mayores, Universidad Complutense Facultad de Derecho, Servicio
de Publicaciones, 2013, pag. 219.

(15)  Zurita MaRrTIN, ., Proteccién civil de la ancianidad, Dykinson S.L, Madrid, 2004, pag. 33.
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La situacion de necesidad a la que se refiere el art. 143 surge cuando los
ascendientes, normalmente los padres, presenten dificultades para valerse por
si mismos tanto en el ambito personal como en el patrimonial. La obligacién
de alimentos surge cuando la persona no es capaz de mantenerse por si misma,
teniendo que agotar previamente otras vias, patrimoniales o provenientes de
rentas de trabajo, que existan para ello. El juez analizard cada situacion y deter-
minard si existe un estado de necesidad o no"'®.

El art. 143 del CC especifica ademds que quienes estan obligados a prestarse
reciprocamente alimentos son los conyuges entre si, los hijos o descendientes,
ascendientes y hermanos. El término descendiente debe entenderse sin ningin
tipo de limitacién, englobando en él, a los hijos, nietos, biznietos, etc. En caso
de que haya hijos, la obligacion surge para ellos y se excluira a los nietos, y asi
sucesivamente siguiendo el orden de reclamacién establecido en el Cédigo. Si
hubiera mas de un hijo obligado a prestar alimentos, no estaran obligados de
manera solidaria, sino que se repartira entre ellos en proporcién a los medios
econémicos de cada uno. Por lo tanto, la obligacién de alimentos es mancomu-
naday divisible, exceptuando los casos de urgente necesidad o casos especiales.

En cuanto a la legitimacion activa para reclamarlos, al ser la obligacién de ali-
mentos un derecho personalisimo, solo el titular o su representante legal podran
exigirlos a los parientes obligados. Uno de los problemas mas frecuentes consiste
en que los padres mayores no suelen atreverse o no son capaces de ejercitar esta
accion frente a sus propios hijos. Antes de enfrentarse a ellos prefieren seguir
viviendo necesitadas. Por este motivo, es importante que existan mecanismos de
proteccion adicionales tanto publicos como privados que permitan detectar este
tipo de casos e interceder a favor de las personas necesitadas'"”.

La cuantia de los alimentos debidos sera proporcional al caudal o a los medios
de quien los presta, por lo que, dependiendo de la cuantia de dichos medios,
la obligacién puede variar. Si la fortuna de la alimentante mejora, la cuantia de
los alimentos se incrementard de manera proporcional, y lo mismo ocurrird con
la disminucién que sobrevenga en la fortuna, mermandose asi la cuantia de los
alimentos. Llegado el caso de que las disminuciones que experimenta el descen-
diente en su patrimonio le impidan subvenir a sus propias necesidades, la obliga-
cién de alimentos se reducira proporcionalmente o en su caso, se extinguira®.

(16)  MonDgAR PeRa, M. |, «La obligacion de alimentos entre parientes como medio privado
de satisfaccion de las necesidades ante los procesos de envejecimiento de la poblacion
espafola: andlisis actual y tendencias de futuro», en LasaRTE Awvarez (Dir.), La proteccion
de las personas mayores, Tecnos, Madrid, 2007, pags. 332-333.

(17)  FunpACiON Hurkoa, Informe del proyecto de fragilidad, Servicio Central de Publicaciones
del Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 2018, pag. 68.

(18)  Zurita MaRTIN, I., Proteccién civil de la ancianidad, Dykinson S.L, Madrid, 2004, pag. 40.
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El art. 148 del CC establece que la obligacién de alimentos sera exigible des-
de que los necesitare la persona para subsistir, pero no se abonaran sino desde
la fecha en que se interponga la demanda. En este sentido, cabe mencionar la
STS 793/2017. En ella un hermano le reclama al otro el coste de una residencia
para su madre que fue contratada antes de que ésta interpusiera una demanda
de alimentos. El hermano se niega a pagar la parte reclamada alegando que
no tiene obligacion de pagar el coste anterior a la demanda, habiendo pagado
lo que le correspondia una vez interpuesta la reclamacién de alimentos. En su
sentencia el Tribunal dicta que pese a la reiterada doctrina de que los alimentos
no se deben con efectos retroactivos sino a partir de su reclamacién, tampoco se
puede solicitar la devolucién de lo ya pagado a no ser que quepa la demanda de
enriquecimiento injusto. Ademas, indica que el momento en que se interpone la
reclamacion fija el dies ad quem a partir del cual, si el deudor no paga, incum-
ple la obligacién impuesta por la ley de abonar las prestaciones alimenticias.

El art. 149 del CC prevé distintas maneras de prestar la obligacién de ali-
mentos. Por una parte, indica que se podran satisfacer pagando una cantidad de
dinero al alimentista para que este pueda cubrir sus necesidades, pero también
se podrd elegir recibir y mantener al alimentista en casa del alimentante. Sin
embargo, las alternativas recogidas en el art. 149 no se pueden interpretar de
manera excluyente, porque cabe cumplir la obligacion de alimentos de otras
maneras diferentes. En general, la solucion de acoger en casa al ascendiente ne-
cesitado suele ser econdmicamente menos gravosa. Aun asi, esta opcién puede
acarrear diferentes problemas. Por un lado, para el ascendiente que vaya a ser
acogido supone un cambio y un compromiso en su vida, pierde la vida privada,
la libertad de residencia y su derecho a tomar las decisiones mds elementales de
la vida. Es frecuente que los hermanos se turnen en el acogimiento de los padres
obligandolos a un cambio constante y frecuente cambio de domicilio. Dicha
rotacion puede resultar inadecuada, pues al ascendiente se le cambia de entor-
no social y modo de vida constantemente, sin lograr una estabilidad. Por otra
parte, a los hijos también les puede suponer un cambio importante en su rutina,
sobre todo cuando se tiene a cargo a la propia familia. De esta manera puede
que surjan conflictos de convivencia o que el ascendiente no esté bien cuidado,
incluso que la atencién que se le dé no sea la adecuada por encontrarse en una
situacion de dependencia.

Es por ello por lo que algunos colectivos de personas mayores reivindican
su derecho a permanecer en su propia casa, con sus habitos y formas de vi-
da, empenando para ello su patrimonio personal, y que los hijos contribuyan
econémicamente para contratar aquellos servicios necesarios para el cuidado,
o que pueden procurarselos en su propia casa. Existen varios programas a los
que haremos alusién mas tarde de apoyo residencial para personas mayores.
Ademds, puede realizarse una combinacién del cuidado por parte de la familia
y por los servicios de atencién domiciliaria, o contratar a una persona que les
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atienda. De esta manera el ascendiente recibe lo que necesita manteniendo en
cierto modo su independencia y su vida, si asi lo desea. Cuando el ascendiente
se encuentre en una situacion de dependencia, necesitando mayores cuidados y
atencion, una opcién ulterior puede ser la de internarlo en una residencia y asi
poder atenderlo de manera profesional.

3.2.  Elinternamiento en una residencia para mayores

El internamiento en una residencia para mayores requiere el consentimiento
del interesado. En el caso de que la persona no sea capaz de prestar consenti-
miento, su voluntad solo podra ser sustituida por la autoridad judicial. Como
excepcion, el ordenamiento prevé el internamiento sin autorizacién en casos de
necesidad urgente, pero incluso en estos casos, el responsable del centro en el
que se ha internado a la persona mayor dispondra de un plazo breve, de 24 ho-
ras, para notificarlo al juez, y este poder decidir, en las siguientes 72 horas, si lo
mantiene o no. Ademas, serd necesario que exista un informe médico que acre-
dite la falta de capacidad para dar el consentimiento para que se dé un ingreso
involuntario. La autorizacién judicial serd necesaria si no se quiere incurrir en
el delito de detencion ilegal, ya que el internamiento involuntario de la persona
supone una limitacion a su derecho fundamental de libertad.

Asi, en la STC 13/2016, el Tribunal recuerda que el informe médico es in-
dispensable para poder acreditar un trastorno psiquico y la necesidad del trata-
miento, teniendo que ser este objeto de diagndstico clinico «sin que en ningtin
caso puedan considerarse como expresion de trastorno o enfermedad mental la
discrepancia del afectado con los valores sociales, culturales, politicos o religio-
sos imperantes en la comunidad»"?. Con relacion a las causas de internamien-
to, la Sentencia declara que serd necesario el informe médico, de manera que,
si el progenitor simplemente lleva una vida menos ordenada de lo que quisieran
sus familiares, pero no presenta problemas psiquiatricos, el internamiento no
serd posible y se deberdn buscar otras alternativas. Por lo tanto, que la persona
lleve una vida desordenada no se considera razén para privarle de libertad. En
este sentido, el Tribunal considera que la mujer puede requerir ayuda de los
asistentes sociales y no de un internamiento.

(19)  En dicha sentencia se resuelve el caso de dos trabajadores del Samur Social al recibir una
[lamada acerca de una mujer en posible situacion de riesgo se trasladan al domicilio de
esta a realizarle una entrevista. La mujer de 72 afios con sindrome de Didgenes presenta
extrema delgadez y posible deterioro cognitivo. Se valora como situacién de alto riesgo
y se le trasladé de emergencia a una residencia geriatrica. La ratificacion del juzgado se
solicita tres dias después.
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Reiterada jurisprudencia®® confirma que la ratificacién del ingreso por par-
te de la autoridad judicial y el plazo previsto para ello son asimismo elemen-
tos esenciales para la validez del ingreso, ya que, si se sobrepasa el plazo, no
hay posibilidad de regularizar la situacién, teniendo que dejar en libertad a la
persona, aun cuando se trate de una persona con un grado de dependencia
muy alto®".

3.3. Laasistencia emocional como parte del deber de alimentos

En los dltimos afos, se ha operado un cambio en el modelo de familia, don-
de ya no es habitual que las personas mayores sean cuidadas en casa, relegando
los cuidados en otras entidades y personas. Las conductas de los hijos han cam-
biado, y cada vez es mas frecuente ver comportamientos de falta de atencién
hacia los padres por parte de sus hijos, incluso actitudes agresivas o actos de
abandono®?. Y es que, a menudo los padres mayores no tienen necesidades
econdmicas, sino necesidad de apoyo en sus cuidados y en la organizacién
de estos, como contratar auxiliares, pagar sus servicios, etc. Ademas, también
necesitan ayuda en gestiones administrativas o econémicas mas o menos com-
plejas como pueden ser las gestiones bancarias, las cuales tienden a ser online,
teniendo que pagar una comisién en las presenciales. Los padres mayores nece-
sitan atencién, carifio, cuidado emocional por parte de sus allegados ademds de
una pension de dinero, aunque como es evidente, con esta Gltima no se cubren
las necesidades emocionales.

Ante esta situacion se plantea la cuestion de si la obligacion de alimentos se
satisface con el pago de una pensién o del pago de servicios de asistencia que
se le impongan al hijo, o la obligacién de alimentos lleva aparejados otro tipo
de compromiso y cuidados. Si nos atenemos a la literalidad de lo que dicta el
CC, podria decirse que el contenido de la obligacién de alimentos es puramen-
te econémico. Como hemos dicho, el articulo 149 del CC prevé como manera
de prestar los alimentos el hecho de pagar una pensién que se fije, o recibir en
casa al alimentista, por lo que se plantea si el contenido de la obligacién de

(20)  EnlaSTC 34/2016, de 29 de febrero de 2016, se sigue el mismo camino y se establece que
no se puede producir ningtin internamiento sin la autorizacién judicial dada antes de que
se produzca. Dictamina que no es posible regularizar un internamiento que haya durado
meses, anos, etc.

(21)  Los nuevos arts. 756 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil regulan los procesos
de provision medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, los cuales son
sucesivos a los expedientes de jurisdiccion voluntaria, salvo en el caso de los internamien-
tos no voluntarios por razén de trastorno psiquiatrico del art. 763 de la LECiv, que no han
sido modificados por la reforma de la Ley 8/2021.

(22)  Macro Server, Vicente, “El Cédigo Civil ante la extincion de la obligacién de alimentos y
desheredacién de padres a hijos por maltrato”, Diario La Ley, 2019, nim. 9466.
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alimentos es puramente econémica, o puede incluir dentro de ella un contenido
emocional, que suponga algo mds que pagar una pension.

Incluso teniendo en cuenta que una de las opciones seria acoger al ali-
mentante en casa, esta prestacién podria considerarse econémica ya que los
hijos pueden mantener en casa al padre o a la madre sin procurarle ellos
mismos los cuidados, sino pagar a otra persona para que los procure. Como
se ha mencionado anteriormente, que el padre este en casa de los hijos no
garantiza que este se encuentre bien cuidado, pudiendo darse situaciones de
abandono igualmente. Es cierto que las necesidades de atencion o de carino
también podrian quedar resueltas, ya sea por parte de las auxiliares o por
parte del personal de la residencia, por lo que la obligacion podria contener
ambas. La cuestion fundamental seria delimitar, en caso de que la obligacién
de alimentos tuviera una parte emocional, si esa atencién, ese carifo debe
proceder directamente de los hijos para darse por cumplida o si en cambio
puede proceder de otros sujetos.

Esta posibilidad se ha planteado en relacion a la interpretacién de las causas
de desheredacion del art. 853.2 del CC en torno a las que se ha generado una
interesante jurisprudencia. EI CC priva a los hijos y descendientes de sus dere-
chos a legitima si concurre una justa causa de desheredacion. El art. 853 CC
manifiesta dos causas concretas, a saber, haber negado alimentos, sin motivo
legitimo, al padre o ascendiente que le deshereda; haberle maltratado de obra
o injuriado gravemente de palabra. Del art. 142 CC se puede deducir que para
que la causa de desheredacion prospere no es necesario la existencia de reso-
lucién judicial, sino que basta que se pueda demostrar la certeza de la peticion
de alimentos por parte del que deshereda y la negativa a la prestacion, sin mo-
tivo justificado, por parte del desheredado®. La doctrina del TS entiende que
para adquirir derecho a su legitima el legitimario debe cumplir no sélo con lo

(23)  Ademads de las causas de desheredacion el Cédigo contempla causas de indignidad para
suceder dispuestas en el CC (art. 756 CC apdos. 5 y 6) se refieren a las manipulaciones de
la voluntad del testador, tanto en el sentido de obligar al testador a otorgar testamento o a
modificarlo bajo amenaza, fraude o violencia, como en el de impedir, por los mismos me-
dios, hacer o modificar el testamento al testador. La manipulacién de la libre voluntad del
testador presenta el inconveniente de que es dificil probarla. La jurisprudencia establece
distintas pautas como la edad y la condicién fisica del testador. Reviste mayor gravedad
el mismo acto ejercido contra una persona mayor que se encuentre en una situacién de
fragilidad. El CCCat califica de indigno al que, conociendo los hechos, saque beneficio de
ellos La STS) Cataluna, Sala de lo Civil, 15/2010 de 8 de abril, trata sobre la intimidacién
a una testadora que un periodo de 11 afios habia otorgado distintos testamentos a favor
de sus dos hijos. La apreciacién de la Sala es que: “Todos los indicios existentes fluyen en
una misma direccion y existe el enlace preciso y directo segtn las reglas del criterio hu-
mano para deducir la poderosa presion que hubo de ejercer la hija cuidadora para influir
en el animo de la madre, siendo facil colegir que las coacciones fuesen del tipo moral o
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dispuesto en los preceptos civiles relativos a alimentos, sino que también ha de
cumplir con sus obligaciones morales que le impone el actual sentir social en
relacién con las personas mayores.

La STS de 3 de junio de 2014 y la de 30 de enero de 2015 incluyeron el
maltrato psicolégico dentro del maltrato de obra, constituyendo esta una causa
de desheredacion®?. El tribunal considera que el menosprecio y el abandono
familiar del hijo hacia su padre constituye maltrato psicolégico pudiendo en
estos casos desheredar validamente a pesar de haber subvenido econémica-
mente a las necesidades del alimentista. Sin embargo, la STS de 13 de febrero de
2019, a pesar de seguir incluyendo el maltrato psicolégico dentro del maltrato
de obra, no considera la ausencia de relacién familiar un supuesto integrante
de dicho tipo juridico. Esta sentencia hace una interpretacion mas flexible de
las causas de desheredacién, acepta por primera vez como causa de extincion
de la pension de alimentos la falta de relacién manifiesta con el progenitor si
esta es exclusivamente imputable al hijo mayor de edad. Se observar que la
jurisprudencia esta intentando adecuar la norma a la nueva realidad social y
aparejar consecuencias juridicas a las nuevas actitudes de los descendientes
que se desentienden de ellos.

Si la falta de relacién entre padres e hijos puede llegar a suponer algo tan
trascendente como la desheredacién, cabria plantearse si realmente se esta
cumpliendo la obligacién de alimentos en el mismo supuesto. A su vez, si la fal-
ta de relacion entre el progenitor e hijo supone la extincién de la obligacién de
alimentos hacia el hijo, cabria preguntarse si dicha falta de relacién no deberia
suponer también una forma de incumplimiento de la obligacién de alimentos
para con el progenitor desatendido®.

Ante la situacion de abandono de los padres mayores, es clara la necesi-
dad de una reforma que dé respuesta a las nuevas relaciones y situaciones
familiares, ya que actualmente existe una laguna legal en cuanto al con-
tenido y manera de provisién de dicha obligaciéon que va tomando forma
mediante la practica judicial pero que adolece de grandes lagunas como el
contenido concreto y las medidas de control para garantizar que realmente
esta se cumple.

psicolégico aprovechandose de la debilidad fisica de la causante que se hallaba postrada
en un hospital”.

(24)  LaSTS, Sala 1.2, 258/2014 de 3 de junio, considera el abandono de los padres aun cuando
se les proporcione alimentos, como justa causa de desheredacion.

(25)  Macro Server, Vicente, “El Cédigo Civil ante la extincion de la obligacién de alimentos y
desheredacién de padres a hijos por maltrato”, Diario La Ley, 2019, nim. 9466.
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IV. LAS PERSONAS MAYORES EN SITUACION DE FRAGILIDAD: AUSENCIA
DE RELACIONES FAMILIARES

Hasta aqui hemos tratado de la obligacién de subvenir a las necesidades
materiales y morales de los padres mayores, pero ademas de los alimentos, gran
parte de las personas mayores requieren asistencia en la toma de decisiones, ya
que a edades avanzadas la probabilidad de encontrarse en una situacion de fra-
gilidad es cada vez mas elevada. La fragilidad es un concepto de origen médico
referido inicialmente a una condicién fisica y psicolégica que aparece como
consecuencia de ciertas circunstancias vitales, las cuales afloran, sobre todo, en
las personas de edad avanzada. Esta condicién, cada vez mas frecuente, plantea
la necesidad de crear un nuevo sistema de proteccion y asistencia a estas per-
sonas que sin carecer de capacidad, requieren no obstante de un refuerzo a la
hora de la toma de decisiones de la vida cotidiana.

4.1.  Un concepto emergente

Comenzaremos por definir el propio concepto de fragilidad que irrumpié en
la literatura médica en los afios 80. En su acepcién gerontolégica mas amplia
y aceptada ha llegado a definirse como «peligro de romperse, propension a
enfermar y pérdida de fuerza y resistencia»“®. Puede observarse que se hace
hincapié en los aspectos fisicos, en los aspectos relacionados con la salud. Es-
tas condiciones fisicas y psicolégicas, como son la pérdida de capacidad para
mantener la independencia y el riesgo de derivar en una situacién de dependen-
cia?”. En ese sentido se puede concluir que la fragilidad puede considerarse, si
no se atiende adecuadamente, como la antesala de la dependencia.

La OMS define el término como sigue:

«La fragilidad es un decrecimiento progresivo del sistema fisiolégico, relacio-
nado con la edad y producido por el descenso de las reservas de las capacidades
intrinsecas, creando una vulnerabilidad a los factores estresores y aumentando
asi el peligro de sufrir graves consecuencias en la salud»?9.

Desde el punto de vista psicosocial también se consideran otros elementos
que contribuyen a la condicién de fragilidad como, p. ej., si la persona vive
sola, si tiene ingresos econémicos bajos, si tiene mds de 80 afos, etc. La fra-

(26)  JAurecul, José R, RUBIN, Romina K., «Fragilidad en el adulto mayor», Revista del Hospital
Italiano de Buenos Aires, 32, 2012.

(27)  AAVV, «Frailty in older adults: evidence for a phenotype», The Journals of Gerontology.
Series A, Biological Sciences and Medical Sciences, vol. 56, nim. 3, 2001, pags. 146-156.

(28)  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS), World Report on Ageing and Health 2015.
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/186463/9789240694811_eng.
pdf?sequence=1
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gilidad surge, sobre todo en personas que carecen de entorno familiar o cui-
dador, la soledad provoca en ellas situaciones de desproteccion, exclusion,
falta de seguridad y de funcionalidad y finalmente, incapacidad®?. Segin
BROCKLEHURST, el primer autor que tuvo en cuenta los factores sociales a la
hora de definir la fragilidad, se trata de un equilibrio desigual entre la condi-
cion de la persona y los mecanismos sociales y sanitarios de los que dispone
en funcién del sistema en el que se inserta®”. La mayor o menor atencién y
apoyo que la persona puede recibir de los servicios sanitarios y sociales con-
diciona su situacién de dependencia. En sistemas sanitarios en los que no se
tenga en cuenta el aspecto psicosocial, las personas de edad corren el riesgo
de ser internadas en un centro o incluso pueden estar abocadas a la muerte,
por lo que este autor considera que debe existir un equilibrio entre los meca-
nismos sociales y sanitarios.

De lo expuesto se puede concluir que todas las definiciones guardan aspec-
tos comunes, como son, la pérdida de la capacidad para mantener la autono-
mia y el peligro de derivar hacia una situaciéon de dependencia, aumentando
asi la vulnerabilidad de la persona. Se trata, en definitiva, de una condicién
médica y social que limita la posibilidad por parte del que la padece de dar
una respuesta adecuada a las necesidades y problemas de la vida diaria. En la
practica, esta situacion supone que un niimero creciente de personas mayores
viven en la precariedad, en contextos marginales o en la exclusién. Tienen falta
de atencién y carecen de interlocutores debido a su limitada red social, ya sea
por haber perdido a familiares o sea por vivir en comunidades mayormente
compuestas por personas mayores. Al sufrir un debilitamiento de sus capacida-
des cognitivas y funcionales, necesitan asistencia a la hora de realizar ciertas
actividades, cosa que no piden ya que la mayoria de las veces no saben a qué
medidas tienen acceso o piensan que no son adecuadas para ellos. La brecha
tecnolégica acentda la marginacioén ya que cada vez son mas numerosos los
servicios que se prestan a través de Internet sin otra alternativa presencial®".
Por ello, es importante detectar, valorar, atender y seguir a las personas en esta
situacion ayuddndoles a mejorar su vida®?.

(29)  Brown, I., Renwick, R., RAPHAEL, D., «Frailty, constructing a common meaning, definition,
and conceptual framework», International Journal Rehabilitation Research, 1995, pag. 93.

(30)  BROCKLEHURST, J., Brocklehurst’s Textbook of Geriatric Medicine and Gerontology, Churchill
Livingstone, Edinburgh, 1985, pags. 982-995.

(31)  ALkorTa, ., “La proteccién del derecho a la autodeterminacién informativa de los mayo-
res en entornos conectados”, Itziar Alkorta Idiakez (Dir.) Soluciones tecnoldgicas para
los problemas ligados al envejecimiento: Cuestiones éticas y juridicas, Dykinson, 2020,
pags. 11 a 53.

(32)  FunpacioN Hurkoa, Informe del proyecto de fragilidad, Servicio Central de Publicaciones
del Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 2018, pag. 18.
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4.2.  Las personas mayores solas: la asistencia por parte de entidades espe-
cializadas

En las Gltimas décadas, las AAPP competentes han puesto en marcha pro-
gramas publicos de asistencia social que pretenden prevenir y, llegado el caso,
paliar el problema de las personas fragiles que carecen de una red de apoyo
familiar. Ademas de estos programas, existen también redes de iniciativa social
organizadas en torno a fundaciones y otras asociaciones de caracter privado
cuya misioén es apoyar a personas mayores en situacion de necesidad.

Hay que partir de la base de que la persona mayor tiene derecho a decidir
lo que quiere hacer en cada momento. Muchas personas mayores se niegan a
recibir instrucciones o ayuda material en relacion a su estilo de vida. Ejemplo de
ello puede ser que la persona deje de medicarse adecuadamente o que exista un
descontrol en la gestién de su patrimonio. También puede darse el caso de que,
desde el entorno familiar, aprovechandose de la situacion vulnerable de la per-
sona mayor se intente abusar de ella o incluso Ilegar a maltratarla. Ocurriria lo
mismo con los casos en los que se considere que la persona mayor estaria mejor
internada en algin centro. Como se ha visto mds arriba, el internamiento solo
puede ser voluntario, mientras no exista una situacién de urgente necesidad.

Uno de los problemas recurrentes es que las organizaciones tutelares sin ani-
mo de lucro que prestan asistencia a las personas fragiles carecen de legitimidad
para intervenir cuando se trata de prestar los apoyos adecuados y proporciona-
les a la situacién de necesidad de la persona mayor no incapacitada. En estos
casos, los profesionales al querer procurar los cuidados requeridos o ayudar en
la toma de decisiones —en ocasiones defendiendo a las personas fragiles de
la amenaza que puede suponer su entorno mas cercano— se encuentran en la
tesitura de que su actuacién puede ser contestada. Puede darse el problema de
que la familia que ha abandonado a la persona mayor, se oponga también a que
los profesionales intervengan. Actualmente, como se vera mas adelante, la solu-
cién a este déficit de legitimidad de la intervencion de los profesionales aboca
a un procedimiento de incapacitacién o como minimo a una intervencion ju-
dicial. La Gnica manera de actuar en favor de la persona mayor fragilizada que
se niega a ser asistida es incapacitandola, y convirtiendo a esos profesionales
en tutores o curadores. Pero esta no es la solucién adecuada, porque a menudo
las personas mayores en condiciones de fragilidad no estan en situacion de in-
capacitacién; no necesitan un sustituto para todo, solo refuerzo o asistencia en
ciertas areas. Tampoco la intervencion judicial puntual es la respuesta, ya que,
p. €j., si se solicita un internamiento involuntario de una persona con el objetivo
de protegerla, el juez puede poner en duda la legitimidad de esos profesionales
para formular la demanda. Lo mismo ocurriria en el caso de querer asistir a la
persona en la administracién ordinaria de sus bienes. Mientras no esté incapa-
citada, la persona puede gestionar su patrimonio de la manera que decida y de
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nuevo los profesionales no tienen en principio legitimidad para intervenir. Ade-
mas, hoy en dia las precauciones y controles de los terceros, en especial, ban-
cos y cajas de ahorro con relacién a las gestiones por representacién o mandato
son cada vez mas rigidas y severas, de manera que un banco no va a admitir que
un tercero se presente a realizar gestiones de un cliente sin que acredite la legiti-
macién. P. e]., puede suceder que la persona necesite abrir una cuenta bancaria
para domiciliar ciertos pagos, pero que esta persona se niega a salir de su casa.
Sin capacidad suficiente el banco no va a permitir a un tercero que lo haga sin
ningiin documento acreditativo. Seria por tanto conveniente que las personas
mayores contaran con apoyos estables, sin necesidad de incapacitarlas, también
por parte de las personas juridicas que prestan asistencia en materia de adminis-
tracion ordinaria de sus bienes con supervision judicial.

De esta manera, se podria mantener a la persona mayor activa en la toma de
decisiones, sin llegar a sustituirla judicialmente por temor a que las decisiones
tomadas con asistencia sean contestadas. Mientras siga existiendo este vacio,
los profesionales que prestan asistencia a las personas mayores solas seguiran
teniendo dificultades a la hora de intervenir y se colocard a la institucion pres-
tadora de apoyo en la tesitura de tener que decidir entre acudir a un procedi-
miento de incapacitacién o la desproteccion de la persona, por lo que resulta
realmente necesario regular esta etapa de manera que los profesionales tengan
legitimidad para asistir a las personas y ayudarlas con el Gnico objetivo de po-
tenciar su autonomia y de protegerlas, sin perjuicio de la necesaria supervision
judicial para los actos que lo requieran®?.

(33)  Laley 8/2021 introduce una nuevo Titulo XI en el Cédigo civil, rubricado “De las medidas
de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica”. Segtn
el nuevo art. 250 la funcién de las medidas de apoyo consistira en asistir a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en los dmbitos en los que sea preciso,
respetando su voluntad, deseos y preferencias. En dicho titulo se regula la posibilidad de
que las personas o entidades que vienen prestando asistencia de hecho estén legitimadas
para seguir prestandolo a través de la figura del guardador de hecho, el cual podra prestar
apoyo validamente a la persona mayor incluso si existen medidas de apoyo de naturaleza
voluntaria o judicial, siempre que estas no se estén aplicando eficazmente (art. 263 Cc). No
serd necesaria la autorizacion judicial cuando el guardador de hecho solicite una prestacion
econémica a favor de la persona con discapacidad, siempre que esta no suponga un cam-
bio significativo en la forma de vida de la persona, o realice actos juridicos sobre bienes de
esta que tengan escasa relevancia econémica y carezcan de especial significado personal o
familiar. Solo las actuaciones que requieran sustitucion del guardador de hecho requeriran
a partir de la reforma autorizacion judicial para actuar como representante (art. 264 Cc), en
especial, para consentir los actos y negocios juridicos enumerados en el art. 287. No obs-
tante, el nuevo articulo 250 in fine advierte que no podran ejercer ninguna de las medidas
de apoyo quienes, en virtud de una relacién contractual, presten servicios asistenciales,
residenciales o de naturaleza andloga a la persona que precisa el apoyo.
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4.3. Lasituacion en el derecho comin, necesidad de una reforma

El CC modernizé la tutela en profundidad, adaptandola a los derechos de la
persona recogidos en la CE, a través de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Re-
forma del Codigo civil en materia de tutela, y desde entonces se han acometido
sucesivas reformas parciales que, pese a la necesidad de cambio de paradigma
operado por la Convencién internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad, aprobado el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas, y ratificado por Espafia el 30 de marzo de 2007, siguen
manteniendo la figura de la incapacitacién y no han afectado a la configuracién
inicial de la tutela tal como se concibi6 en la ley de 1983.

Ante esta nueva realidad que plantea la fragilidad, cada vez mas frecuente
debido a la mayor longevidad de la poblacién, muchas voces se han pronun-
ciado a favor de una modificacién de nuestro ordenamiento que contemple
la asistencia como figura especifica para el acompafamiento de las personas
mayores, que se adecue al espiritu de la Convencién suscrito por Espafia en
el que se prescinde de la incapacitacion para pasar a un modelo en el que se
potencia la autonomia de las personas mayores, a través de los apoyos que en
cada situacion y circunstancia requieran®?. Las medidas juridicas de las que
disponemos estan enfocadas a la incapacitacion, a la sustitucion de la voluntad
de la persona, siendo asi que antes de llegar esta medida dltima, se pueden
articular otro tipo de soluciones ya que esta etapa de la vida es cada vez mas
larga y variada en cuanto a las necesidades de las personas mayores®>. De lege
ferenda, es pues preciso tener en cuenta que las personas mayores en situacion
de fragilidad se encuentran en una situacién necesitada de apoyo pero no de
sustitucion sin que los mecanismos legales de los que actualmente dispone el
derecho comdn responda a sus necesidades de apoyo para sobrellevar dicha
etapa de la vida sin renunciar a su autonomia personal®®.

(34)  SaLas MuriLLo, S., (dir.), Los mecanismos de guarda legal de las personas con discapacidad,
Madrid, Dickynson, 2013.

(35)  Garcia Rusio, M. P., «Algunas propuestas de reforma del Cédigo Civil como consecuencia
del nuevo modelo de discapacidad. En especial en materia de sucesiones, contratos y
responsabilidad civil», Revista de Derecho Civil, vol. 5, nim. 3 (julio-septiembre), 2018,
pags. 173-197.

(36)  LaLey 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, elimina la
incapacitacién sustituyéndola por medidas voluntarias y legales de apoyo cuya funcién es
asistir a la persona en el libre ejercicio de su voluntad y autodeterminacién personal. Se
prevén al efecto tres instituciones, la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial.
Ademds de estas tres figuras, la Ley recoge instituciones voluntarias que deben ser aplica-
das de forma preferente, como la autocuratela, los poderes y mandatos preventivos. Por
lo tanto, la figura de la tutela desaparece en el dmbito de las personas mayores de edad,
siendo relegada a la proteccion de los menores. No obstante, en el caso de que se nece-
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4.4. Las soluciones que aporta el derecho comparado

Con el fin de prestar apoyo a las personas en la dltima etapa de la vida, hace
tiempo que algunos paises adoptaron nuevas figuras legales, como es el caso de
Alemania e Italia.

En Alemania, la reforma de la institucién tutelar que sigui6 a la firma de la
Convencién de los Derechos de las Personas con Incapacidad de 13 de no-
viembre 2006 simplificé el elenco de figuras tutelares previamente existente
para concentrar la proteccion debida en una sola figura: el curador legal (Re-
chtliche Betreuung), el cual serd en principio el encargado de asistir la persona
en aquellas dreas en las que lo necesite, manteniendo asi la autonomia en todo
lo demds. Se trata de una figura modulable y flexible, que ha de adaptarse a
las necesidades de la persona en cada momento y situacion. Esta asistencia a
la carta debe ser aprobada y supervisada por el juez en un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria.

En el caso de Italia, el ordenamiento mantiene la incapacitacion para los ca-
sos de pérdida de la capacidad de obrar, pero se anade la figura de la asistencia
o administracién de apoyo (Amministratzione di Sostengo). Mediante esta figura
se les da respuesta a aquellas personas que no estando en situacién de ser in-
capacitadas, necesiten de un apoyo para poder realizar ciertos actos en su vida
personal y patrimonial. Al igual que en la figura alemana, la asistencia afectara
Gnicamente a aquellas areas en las que la persona lo necesite®”. El juez compe-
tente serd un juez especializado, que solo conocera de estos temas.

Mediante estas dos figuras, se busca evitar una sustitucion de la voluntad de
la persona, limitandose el juez a apoyar y complementar el ejercicio de la ca-
pacidad de la persona que voluntariamente lo solicite, de manera que no pierda
la capacidad que ya tiene y siga siendo auténoma en todo aquello que pueda.
Son figuras que se han demostrado Utiles para dar respuesta a las personas ma-
yores en situacion de fragilidad, y en ambos ordenamientos se contempla la
posibilidad de que la asistencia derive en situaciones de mayor necesidad de
intervencion, hasta el punto de tener que llegar a una sustitucion por representa-
cion legal de las personas de edad avanzada que carezcan de las competencias
intelectuales para manifestar su voluntad, y atin en este caso, la representacion
deberd hacerse teniendo en cuenta las preferencias y estilo de vida que la per-
sona manifest6 en el pasado.

site una sustitucion en la toma de decisiones esta puede proveerse a través de la curatela
representativa (articulos 282 y ss. del Cc).

(37)  BARRON ARNIcHES, P, «La asistencia: una institucion para la proteccién de las personas
capaces en situacién de vulnerabilidad: estudio comparativo con el modelo italiano»,
Anuario de Derecho Civil, 2013, nim. 4, pags. 1605-1663.
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4.5. Laregulacion de la asistencia en los ordenamientos cataldn y aragonés

A diferencia del CC, en Catalufia existe la figura de la asistencia, dirigida a
las personas mayores que lo necesiten, debido a una reduccién en sus capaci-
dades fisicas o psiquicas, para cuidar adecuadamente de su persona y bienes,
segln recoge el Predmbulo de la Ley 25/2010 del 29 de julio, mediante la que
se reformo el Segundo Libro del CCCat, relativo a la familia y la persona. Ade-
mas de la asistencia de nueva incorporacion, el ordenamiento catalan mantie-
ne, no obstante, las figuras de tutela, curatela y potestad parental prorrogada o
rehabilitada.

Como presupuesto subjetivo, el CCCat prevé que la persona asistida debe ser
aquella persona mayor de edad que no sea capaz de cuidar de si misma o de su
patrimonio de manera adecuada, «por sufrir una reduccion en sus capacidades
fisicas o psiquicas que no posibiliten una incapacitacién» (art. 263.1 CCCat).

El nombramiento de dicho asistente se hard mediante el procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, ya que en ningiin momento se modifica el estado civil
de la persona. Aun asi, la regulacion de este aspecto es algo escueta, ya que
la competencia de desarrollar las leyes procesales es estatal y esta figura solo
se regula en Catalufa®®. Por otra parte, al contrario que en el ordenamiento
italiano, el juez que decida no serd uno especializado, sino que serd el juez
de primera instancia del domicilio de la persona solicitante. Este punto ha sido
criticado, ya que supone que el juez tenga que llevar diversos asuntos civiles sin
centrarse especialmente en estos, los cuales necesitan tiempo y dedicacion para
poder analizar la situacién concreta de cada persona y establecer las medidas
adecuadas.

En cuanto a la legitimacion activa para solicitar la asistencia, solo la perso-
na mayor la ostenta, nadie mds puede incoar el procedimiento de nombrar un
asistente, ni siquiera el juez de oficio. Si bien, con el objetivo de proteger a la
persona, el MF tomard parte en el procedimiento. El juez sélo podra rechazar la
legitimacion cuando la persona sea notablemente incapaz.

En su resolucion, el juez nombrara un asistente y concretara el ambito de sus
funciones. En principio, con el objetivo de respetar la voluntad de la persona se
designara como asistente aquella que la interesada o el interesado elija, siempre
y cuando el juez considere que es adecuada. La asistencia serd modificable y
dependiendo de las circunstancias del momento se podrd ampliar o limitar. Se
extinguird, con la muerte de la persona, con la desaparicion de las circunstan-
cias que lo motivaron o con la incapacidad.

(38)  BARRON ARrNIcHES, P, «La asistencia: una institucion para la proteccién de las personas
capaces en situacién de vulnerabilidad: estudio comparativo con el modelo italiano»,
Anuario de Derecho Civil, 2013, nim. 4, pag. 1607.
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A pesar de ser una figura adecuada para el fin que persigue, se trata de una
figura poco utilizada. Quiza porque existe cierta indefinicién en el caso de que,
p. €j., la persona tenga dificultades a la hora de expresar su voluntad, ;cémo
se incoa en este caso el expediente que puede dar lugar al nombramiento de
asistente?; por otra parte, se ha criticado que la alusién al contenido que debe
recoger la sentencia sea genérica por lo que existiria el riesgo de que quede sin
concretar el ejercicio de la asistencia; y, por dltimo, los potenciales conflictos
de competencia entre la legislacion catalana y la comin en asuntos como el
RC®9. Es por ello por lo que hara falta que los tribunales vayan pronuncidndose
sobre estos temas y aclarando los extremos que requieren un desarrollo juris-
prudencial“?.

(39)  RiBoT IGUALADA, J., «l’assistencia: abast i limitacions de la nova institucié», en Institut de
Dret privat europeu i comparat de la UdG (ed.), Questions actuals del dret catala de la
persona i de la familia. Materials de les Dissetenes Jornades de Dret catala a Tossa, Girona,
Documenta, 2013, pags. 49-104. ARROYO AMAYUELAS, E., «Arts. 226-1, 226-3 CCCat», en
Egea, ).— Ferrer, J.(dirs), Comentaris al Llibre Il del Codi civil de Catalunya, Barcelona, Ate-
lier, 2017, pags. 476-477, pags. 482-486; ArrRovo AMAYUELAS, E., «El deterioro cognitivo en
la vejez. Entre la vulnerabilidad y la discapacidad», Revista de Bioética y Derecho, ndam.
45,2019, pags. 127-147.

(40)  EI DECRETO LEY 19/2021, de 31 de agosto, adapta el Cédigo civil de Catalufia a la refor-
ma del procedimiento de modificacion judicial de la capacidad. A partir de la entrada en
vigor de la reforma estatal, los presupuestos de la tutela, la curatela y la potestad parental
prorrogada o rehabilitada que regula el Cédigo civil de Catalufia se eliminan y dejan de
poder aplicarse en el futuro. Tal como expresa el predmbulo del Decreto ley, aunque el
libro segundo del Cédigo civil de Catalufia también incluye instituciones de apoyo que
operan sin la necesidad de que la capacidad de la persona concernida esté modificada ju-
dicialmente —como los poderes en previsién de una situacién de incapacidad, regulados
en el articulo 222-2, o la asistencia, regulada en los articulos 226-1 a 226-7—. Sin embar-
go, en la practica la mayoria de las medidas acordadas para las personas con discapacidad
consisten en la potestad prorrogada o rehabilitada, en la tutela o en la curatela, que se
acomodan a la concepcién de la capacidad que mantenia la existencia de un proceso de
modificacion judicial de la capacidad. Por ello, mientras no culmine el proceso de adap-
tacién del Cédigo civil de Catalufia a la Convencién de Nueva York con la aprobacion, por
parte del Parlament de Catalunya, de los textos legales que implanten un nuevo régimen
y la caracterizacién de las instituciones de apoyo a las personas con discapacidad, urgia
establecer un régimen transitorio que diera respuesta a las necesidades surgidas una vez
abolida la modificacion judicial de la capacidad y estructurada la respuesta procedimental
al derecho de las personas al apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica. De lo con-
trario, los titulares de los derechos que resultan de la Convencién de Nueva York deberian
esperar hasta la conclusién del proceso de reforma, aunque la legislacion estatal ya ha re-
movido el principal obstdculo que se oponia a la implantacién efectiva de la Convencioén.
Ademds, en la practica, se podria plantear la duda de qué medida solicitar para la persona
que necesita apoyo en los nuevos procedimientos de provisién de medidas de apoyo que
se emprendan en Catalufa, una vez que se ha hecho inviable seguir aplicando la tutela,
la curatela o la potestad prorrogada o rehabilitada. Asi pues, a partir de la entrada en vigor
de la reforma de la legislacion procesal operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, hay que
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En Aragoén, el titulo IX de la Ley 5/2019, de 21 de marzo, de derechos y ga-
rantias de las personas con discapacidad en Aragén, regula la proteccién juridi-
ca de las personas con discapacidad, abordando cuestiones como la autonomia

establecer urgentemente un régimen legal adaptado a las premisas de la Convencién de
Nueva York y que sirva para dar respuesta a los nuevos procedimientos de provisién de
apoyos que se emprendan a partir de ahora en Catalufa. El mismo régimen servird tam-
bién de referencia para revisar las medidas aplicadas a las personas que en la actualidad se
encuentran sujetas a alguna de las instituciones tutelares reguladas por la legislacion civil
catalana. Si no se aprueba de manera inmediata una modificacion legislativa, la entrada en
vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, generaria un vacio legal en Catalufa, porque supri-
me el procedimiento judicial de modificacién de la capacidad. Cataluiia dispone de una
regulacién civil propia en la materia, constitucionalmente protegida y actualmente vigen-
te. Esta Ley estatal, con respecto a su contenido no procesal, de derecho civil sustantivo,
no es de aplicacién directa, ni tampoco de aplicacion supletoria en Catalufia, de acuerdo
con los articulos 111-2 y 111-5 del Cédigo civil de Cataluia. La regulacién civil catalana
se veria fuertemente afectada por la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, si
no se regulan los apoyos que se acomodan a la nueva concepcién de la capacidad, vista
la gran relevancia de las modificaciones de caracter procesal que esta norma contiene. En
este sentido, la laguna legal podria comportar indefension para las personas en situacion
de discapacidad mayores de edad que necesiten apoyos para ejercer la capacidad juridica,
a la vez que podria dar pie a varias interpretaciones juridicas por parte de los distintos
operadores juridicos, lo que produciria situaciones excesivamente diferentes e incluso
contradictorias y, en definitiva, incertidumbre y falta de seguridad juridica. Por ello, sigue
diciendo la Exposicion de Motivos, la Generalitat de Catalunya, competente en derecho
civil, tiene que llenar este vacio legal, hasta que no esté concluida la regulacién definitiva.
El nuevo régimen que establece este Decreto ley se fundamenta en la modificacion de
la actual institucién de la asistencia, que a partir de ahora reemplazara en Catalufa las
tutelas y curatelas, las potestades parentales prorrogadas y rehabilitadas y otros regimenes
tutelares. La regulacion vigente de la asistencia tenia que ser modificada ya que, a pesar
de que parte de premisas coherentes con la Convencién de Nueva York, su contenido es
incompleto y no permite ofrecer a la ciudadania un instrumento de apoyo flexible y que
abarque la diversidad de situaciones en las que una persona con discapacidad puede re-
querir un apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica. La reforma introducida por este
Decreto ley permite aplicarla con todo el abanico de facultades que la persona concernida
pueda necesitar e incorpora como novedad que se puede designar a la persona que tiene
que prestar la asistencia tanto por la via judicial, como hasta ahora, como mediante el
otorgamiento de una escritura pdblica notarial. Esta segunda via permite avanzar hacia la
efectiva desjudicializaciéon de la vida de las personas con discapacidad y de sus familias,
y descongestionar la actividad de los juzgados, sin perjuicio de las funciones de control y
supervision que en todo caso corresponden a la fiscalia y a la autoridad judicial. A partir
de la entrada en vigor de este Decreto ley, por lo tanto, la tutela, la curatela y la potestad
parental prorrogada o rehabilitada ya no se pueden constituir en relacion a las personas
mayores de edad. Se les aplicard, si procede, el régimen de la asistencia. Ademds, mientras
no se produzca la futura reforma del conjunto de instituciones de proteccién de la perso-
na, la tutela y la curatela se aplicaran sélo a las personas menores de edad, sin perjuicio de
que el régimen legal del cargo de la tutela resulte aplicable supletoriamente a la asistencia
en todo aquello que no se oponga al régimen propio de esta.
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en la toma de decisiones, el interés personal, el apoyo en el proceso de toma de
decisiones, los derechos y garantias de las personas con discapacidad usuarias
de centros residenciales y centros de dia, asi como la especial proteccién de las
personas con discapacidad en su condicién de consumidoras. En concreto, el
art. 61 de la citada ley se refiere al apoyo en el proceso de toma de decisiones.
Segin dicha norma la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragén
garantizard, coordinada con la autoridad judicial, las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan ne-
cesitar en el ejercicio de sus capacidades a través de entidades, publicas o pri-
vadas sin animo de lucro, que desempefien acciones de apoyo en esta materia
de acuerdo con lo previsto en el CC, asi como en el Cédigo del Derecho Foral
de Aragén. La Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragén podra es-
tablecer mecanismos de colaboracién con entidades tutelares en el ejercicio de
las funciones tutelares encomendadas judicialmente. Estas entidades tutelares
garantizaran el acercamiento a la persona y su entorno, procurando su inclu-
sion social, asi como la maxima recuperacion posible de sus capacidades. Se
garantiza la gratuidad del acceso a la proteccion juridica y social que prestan
las entidades tutelares. La aportacién de las personas usuarias para retribuir los
servicios de apoyo de las entidades tutelares se determinard judicialmente en
los términos previstos por el CC y el Cédigo del Derecho Foral de Aragon. Se
asegura que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardas adecuadas y efectivas. Esas salvaguardas asegura-
ran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, de manera que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida. Las fundaciones tutelares no po-
dran tener vinculacion alguna ni dependencia econémica de las entidades que
presten servicios a los tutelados, salvo que el juez lo autorice considerando las
especiales circunstancias de cada caso“".

4.6. Autotutela, poderes preventivos y acuerdos de asistencia

Es cada vez mas frecuente que la persona mayor, en prevision de una in-
capacitacion futura, designe a una persona o varias como tutor, o indique qué
personas no deben ser designadas. Ademas, mediante la autotutela, se dan ins-
trucciones sobre las preferencias de la persona y su forma de vida asi como
sobre la administracion del patrimonio, para el caso en el que el otorgante ya
no pueda expresar su voluntad. La autotutela se introdujo en el CC mediante

(41)  Afalta de una prevision especifica que regule la forma en la que se aplicard la Ley 8/2021
en Aragén, puede entenderse que quedan automdticamente derogadas las previsiones re-
lativas a la tutela, la curatela y la patria potestad prorrogada previstas en el ordenamiento
aragonés.
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la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, que contemplé dicho instrumento en el
art. 233. Como negocio juridico, es de cardcter unilateral, es decir, recoge una
sola declaracién de voluntad la cual no va dirigida a ninguna otra persona. Es
un acto inter vivos, y sus efectos deben producirse en vida de la persona que lo
haya realizado. En cuanto al elemento formal, la autotutela debe recogerse en
documento publico notarial, teniendo que comunicarse al RC“?.

Ademads de la autotutela, hay que mencionar también los poderes de preven-
cion. Es sabido que el contrato de mandato terminaba por el fallecimiento o la
pérdida de capacidad del poderdante. No obstante, la modificacién del CC in-
troducida por la Ley 41/2003 establecio las reglas que permiten alargar la vigen-
cia del poder tras la pérdida de capacidad del poderdante, precisamente como
instrumento preventivo que permite anticipar la voluntad del poderdante para la
eventualidad de que sobrevenga dicha situacién evitando asi el vacio y el recur-
so prematuro a la incapacitacion judicial. El poderdante debe tener capacidad
suficiente para entender y querer dicho mandato en el momento de otorgarlo.
La posibilidad de otorgar un poder para el caso de necesidad queda establecido
en el inciso segundo del articulo 1732 del CC. El poder debe concretar las facul-
tades que confiere el poderdante al apoderado, aunque también son validos los
poderes generales. De hecho, por regla general en estos poderes se confieren
facultades de representacion extensas que permitan al representante actuar en
lugar del mandante, son perfectamente vélidos los poderes preventivos en los
que las facultades se limitan a ciertos actos o a ciertos bienes del poderdante.
Ademads, debe definirse la forma en la que se apreciara la situacién habilitante,
es decir, el estar privado de la posibilidad de prestar su consentimiento y el
momento en el que deba hacerse. Habitualmente se hace referencia también
a que la incapacidad de manifestar la voluntad debera acreditarse mediante
certificado médico, pero podria establecerse cualquier otro requisito especifico
que garantice la apreciacién de la situacion de necesidad. Debe establecerse
también especificamente la duracién del poder, aunque cabe establecer que
este durard hasta que desaparezca la situacién que lo motivé. Este documento
también habra de recogerse en escritura publica ante notario, que le serd noti-
ficado al RC*.

El fin comun de la autotutela y del poder o mandato preventivo es hacer res-
petar la voluntad de la persona. Aun asi, dichos instrumentos requieren que se
dé un supuesto de hecho en el que la persona no pueda expresar su voluntad,

(42)  DurAN Ruiz DE HuiboBro, A., La encrucijada de la incapacitacion y la discapacidad, Edito-
rial LA LEY, Madrid, 2011.

(43)  Sepa HermosiN, M. A., «El notario como actor fundamental en la proteccién de las personas
vulnerables», en Perez DE VARGAS Muroz (Ed.), La Encrucijada de la Incapacitacién vy la
Discapacidad, La Ley, Madrid, 2011, pags. 449-450.
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quedando asi en principio fuera del ambito la etapa intermedia de fragilidad en
la que la persona esta necesitada de apoyos pero no requiere sustitucion.

Para evitar el recurso prematuro a la incapacitacion judicial se puede re-
currir asimismo a otro instrumento de naturaleza convencional, cada vez mas
frecuente en el ambito de las prestaciones privadas de asistencia, consistente en
el acuerdo de asistencia entre la persona que lo necesite y un profesional que
pueda procurarlo, como puede ser una fundacién tutelar. El objetivo de dicho
acuerdo es apoyar y proporcionar un seguimiento a aquellas personas que se
encuentren en situacion de fragilidad, defendiéndose sus derechos e intereses y
siempre tomandose en cuenta cuales son sus valores y deseos. Ademds de esto,
se pretende mejorar las condiciones de vida de las personas en esta situacion
acompanandolos y apoyandolos con el objetivo de que mantengan su auto-
nomia, planifiquen su ultima etapa de la vida segtin sus deseos y sobre todo
prevenir que sean maltratados de cualquiera de las maneras.

El acuerdo pretende también ofrecer cobertura legal a los profesionales que
procuran dicha asistencia, de esta manera cuentan con documento firmado
voluntariamente por la persona que les legitima de alguna manera a realizar
ciertas actividades o a dar un apoyo en la realizacién. Para poder realizar este
acuerdo es importante que la persona que lo solicite cumpla con los requisitos
y caracteristicas de un programa de fragilidad suscrito por el propio centro asis-
tencial, al cual se accederia mediante los servicios sociales que tengan contacto
directo con las personas, de manera que diferentes agentes toman parte en di-
cho proceso.

Mientras no exista regulacion que permita articular los apoyos necesarios
para la asistencia de la persona mayor fragil, el acuerdo de asistencia puede
dar respuesta a la situacion de las personas mayores en situacion de fragilidad
siempre que dicho acuerdo se encuadre en un programa de tutela suscrito por
la entidad que presta la asistencia.

En cuanto a la operativa, primeramente, ademas de recoger los datos de la
persona que vaya a ser asistida, se debera asegurar que cumple los requisitos del
programa de fragilidad en el que esté adscrita, y para ello se describe su caso
concreto con sus caracteristicas y necesidades mostrando su encaje en el pro-
grama. Una vez definido el perfil de la persona se concretardn los servicios que
se vayan a prestar a esa persona, que se encontraran listados en el Anexo del
acuerdo. Los servicios pueden incluir la declaracién de la renta y relacionarse
con las AAPP, firmas de contratos de alquiler o de trabajo, aceptar una herencia,
prestar Cl en caso de no poder hacerlo, etc.“?.

(44)  ParrA LucAN, M.A,, La voluntad y el interés de las personas vulnerables. Modelos para la
toma de decisién en asuntos personales, Ramoén Areces ed., Madrid, 2015.

250



8. Relaciones familiares. Las nuevas relaciones de las personas mayores en el dmbito...

Un aspecto relevante del acuerdo es la relacién con la familia. La familia pue-
de ser un factor que altere el funcionamiento del acuerdo por no estar de acuerdo
con la figura, por considerar que no es valido, etc. Por ello, se informara a la
familia de la existencia del acuerdo, siempre y cuando el asistido asi lo quisiera.

Puede ocurrir, que respecto al acuerdo surgiera algtn conflicto. Para la reso-
lucién deberd establecerse un mecanismo o designar una persona que resulte
adecuada y ajena al acuerdo, pero que a su vez conozca su contenido y lo que
supone, para que de esa manera pueda dar una respuesta informada.

En el caso de que la capacidad del asistido empeorara y el régimen recogido
en el acuerdo no resulte adecuado, se suele derivar a dicha persona al procedi-
miento de incapacitacion con el objetivo de procurar la proteccion necesaria“.

4.7.  La guarda de hecho como solucién alternativa

La autotutela y los poderes preventivos, asi como los acuerdos de asistencia
ofrecen una solucién adecuada a la mayor parte de los problemas planteados
en relacién al vacio y a la falta de legitimidad de los asistentes en el apoyo de
la toma de decisiones relativas al otorgante. Pero en tanto dichos documen-
tos preventivos se generalicen, las personas que estan necesitadas de apoyos y
carecen de instrumentos preventivos requieren otras soluciones alternativas a
la incapacitacion judicial, que en cualquier caso deberia contemplarse como
altimo recurso. Para evitar el vacio legal en estos casos, se ha solido recurrir a la
guarda de hecho regulada en el articulo 303 del CC, para salvar determinadas
situaciones en las que se requiere un complemento a la capacidad. A pesar de
estar disefiada como una institucién provisional para evitar el desamparo de las
personas necesitadas de apoyo cuando no haya una figura tutelar voluntaria o
judicialmente designada o como medida cautelar en tanto se produzca la de-
lacion de la tutela, en cualquier caso, se trata de una institucion que permite

(45)  Laley 8/2021 regula las medidas voluntarias de apoyo, entre las que se encuentran la auto-
tutela y los poderes y mandatos preventivos (arts. 256 y ss.). Segin la nueva Ley, cualquier
persona mayor de edad o emancipada, previendo que en un futuro pueda tener dificultades
para ejercer su capacidad juridica, a través de escritura publica, puede prever medidas de
apoyo para su persona y bienes patrimoniales, determinando dicho régimen de medidas y
los poderes de la persona que los vaya a ejercer. A su vez, podrd establecer poderes preventi-
vos o proponer el nombramiento de una persona como curador. La autoridad judicial podra
establecer medidas sustitutorias o complementarias de estas, solo en el caso que estas falten
o no sean suficientes. La norma regula la autotutela en términos parecidos a la regulacion
anterior, reforzando la figura de los poderes preventivos cuya regulacién es extensa y detalla-
da. Con el reconocimiento pleno de ambas figuras, en vez de nombrar a un tutor en caso de
incapacitacion, el interesado podra nombrar a una persona para que la apoye sin necesidad
de recurrir al juez ni de incurrir necesariamente en situacién de falta de capacidad, dispo-
niendo ademas de mayor flexibilidad a la hora de disefarlas.
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complementar la capacidad de las personas mayores en situaciones de urgencia
en las que es necesario adoptar decisiones relativas a la persona o al patrimonio
del interesado. No obstante, se trata de una figura de contornos difusos, que
carece de la seguridad juridica necesaria que proporcionaria el nombramiento
judicial, como ocurre en la asistencia catalana, y que tampoco proporciona la
garantia de una rendicién de cuentas obligatoria y una supervisién periédica
por parte de la autoridad judicial“®.

Solo cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un
guardador de hecho podrd requerirle para que informe de la situacién de la persona
y los bienes del menor, o de la persona que pudiera precisar de una institucion de
proteccion y apoyo, y de su actuacion en relacién con los mismos, pudiendo es-
tablecer asimismo las medidas de control y vigilancia que considere oportunas”.
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CAPITULO 9

CONFLICTOS EN LAS RELACIONES FAMILIARES

M.? Concepcién Nicolds Garcia

Licenciada en Derecho. Fiscal
adscrita a la Fiscalia Especial contra la Corrupcion
y la Criminalidad Organizada

«La mayor enfermedad hoy dia no es la lepra ni la
tuberculosis sino mas bien el sentirse no querido, no cuidado
y abandonado por todos. El mayor mal es la falta de amor y
caridad, la terrible indiferencia hacia nuestro vecino que vive
al lado de la calle, asaltado por la explotacion, corrupcion,
pobreza y enfermedad.»

Madre Teresa de Calcuta.






l. PRESENTACION DE LA PROBLAMATICA FACTICA QUE SE EXPERI-
MENTA EN LA ACTUALIDAD

1.1.  La Familia: redes de apoyo espontaneas

Las distintas crisis econémicas han desgastado nuestro estado del bienes-
tar y la reduccién de los recursos sociales. La situacion actual, nuestra «etapa
COVID», es buen ejemplo de ello, lo que afecta decididamente a los mas vul-
nerables y desde luego, entre ellos, a nuestros mayores y a sus familias, basta
recordar la situacion de las residencias de ancianos durante la pandemia.

No obstante, el modelo de familia espanol, pese a su evolucién y cambios y
frente a otros modelos de familia mas desestructurados, es, ante estas situacio-
nes, una institucion irremplazable, capaz de prestar soporte, ante casi cualquier
dificultad de alguno de sus miembros. Las familias son fuente de recursos mate-
riales, econémicos, afectivos, sanitarios, psicoldgicos o de servicios que suplen
o complementan la accién insuficiente del Estado.

Segtn los datos publicados por el INE en abril de 2020, el nimero de hoga-
res en Espafia volvié a aumentar durante 2019 y alcanzé los 18.625.700 como
valor medio. El tamafio medio del hogar se situé en 2,50 personas por hogar y
los hogares mas frecuentes en 2019 volvieron a ser los formados por dos perso-
nas (30,4% del total) y le siguieron los unipersonales (25,7%, aunque la pobla-
cién incluida en estos s6lo supuso el 10,3% del total). Por su parte, los hogares
de cinco o mas personas constituyeron el 5,8% del total y su tamafo medio
fue de 5,54 personas y concentraron al 12,9% de la poblacién. Finalmente, el
52,8% de los jovenes de 25 a 29 afos vivia con sus padres.

Segun graficos del propio INE:

HOGARES SEGUN SU COMPOSICION - ANO 2019
VALOR/PERSONAS
Total de hogares 18.625.700
Tamaiio medio del hogar 2,5
Persona sola menor de 65 aios 2.784.500
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HOGARES SEGUN SU COMPOSICION - ANO 2019
VALOR/PERSONAS
Persona sola de 65 afos o mas 2.009.100
Pareja sin hijos 3.937.200
Pareja con hijos 6.219.000
Madre o padre con hijos 1.887.500

Las formas en que las personas emparentadas por lazos directos o politicos,
ponen en marcha sus redes de solidaridad (crowding-in, o solidaridad interna
en el nicleo familiar segtin el mundo anglosajon) y se prestan ayuda son innu-
merables.

Actualmente, el aumento de la esperanza de vida y el retraso en la materni-
dad dan como resultado una radiografia de familias muy diferente a la de nues-
tros antepasados. La familia se ha alargado, es facil encontrar conviviendo dos
o tres generaciones (abuelos, hijos, nietos, biznietos) aunque pocos parientes en
cada grado de parentesco. Aumentan los abuelos y bisabuelos y disminuye en
nimero de tios y primos. También, como reflejan las cifras, es comin que una
persona anciana viva sola, siendo mayor las cifras de supervivencia en mujeres
que en hombres y siendo también muy frecuente que un anciano viva con su hi-
ja casada, mas cominmente ancianas que ancianos, segln datos del IMSERSO.

En una primera aproximacion nos vienen a la cabeza ejemplos que implican,
de una u otra manera, a nuestros mayores, quizd, el mas evidente; la enferme-
dad, demencia o simplemente, la dependencia, fruto de la ancianidad. En tales
casos la responsabilidad de la asistencia a las personas mayores recae, funda-
mentalmente, sobre los familiares, casi siempre hijos.

En este sentido, recientemente hemos vivido una riada de solidaridad ge-
neralizada de los hijos y nietos hacia los ancianos. Durante el confinamiento
a causa del COVID-19, han sido innumerables los casos en los que los mas
jovenes salian a hacer compra para sus mayores y se la dejaban —incluso
a veces desinfectada— en la puerta o les llevaban la comida en porciones
envasadas para varios dias, medicinas, productos de aseo y limpieza y los
saludaban a través de la ventana. En los casos de mayores menos auténomos,
los mas jévenes, aunque evitaban entrar muy a menudo en los domicilios de
sus padres o abuelos, lo hacian protegidos y les auxiliaban periédicamente en
sus tareas domésticas y cuidado personal. En el caso de los mds auténomos,
esta «red de subsistencia y manutencion» solia ser completada con cartas,
llamadas o ese nuevo elemento que ha venido a la vida de nuestros mayores
para quedarse «la videollamada». Las videollamadas entre dos o mds, con
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hijos, nietos o hermanos han sido, para los integrantes de la tercera edad,
un pilar fundamental para sentirse queridos, acompanados y atendidos en la
prolongada soledad del encierro porque no sélo es necesario hacerles llegar
lo necesario para sobrevivir sino que era, casi mas necesario, que se sintieran
queridos y acompafados. Ello ha Ilevado a nuestros mayores a conversarte en
avezados internautas.

Esto ha sido un dia a dia ejemplar durante esta pandemia.

Pero, si nos detenemos un poco a analizar estas redes familiares, es casi mas
abundante la casuistica en la que son los padres mayores o jubilados y los abue-
los quienes asumen la parte activa del sistema de apoyo y brindan proteccion,
alimento, apoyo material, econémico, asistencial y sanitario.

Son abundantes y variados los casos de solidaridad intergeneracional que
podemos enumerar:

— Personas de la tercera edad asumen el cuidado de hijos con discapa-
cidades, enfermos fisicos o mentales e incluso situaciones de alcoholismo,
toxicomania o las perturbaciones mentales.

— Las dificultades de conciliacion entre la vida familiar y laboral que
dan lugar a que sean los abuelos quienes con mds frecuencia cuidan de sus
nietos, los llevan y recogen del colegio, a las actividades extraescolares, al
parque, al pediatra, a la funcién de navidad, hacen con ellos las tareas, los
banan, les dan el desayuno y la merienda, y si hace falta, los devuelven a sus
domicilios.

— Los abuelos se quedan conviviendo con los nietos y a cargo de ellos
cuando uno o ambos progenitores debe abandonar el pais o la ciudad por
razones de estudio o laborales.

— La precariedad laboral, el desempleo y el agotamiento de cualquier
recurso econémico dan lugar, en no pocas ocasiones, a la vuelta al domicilio
de los padres convirtiéndose la pensién de jubilaciéon en la Gnica fuente de
ingresos.

— La pérdida de la vivienda como consecuencia de las dificultades eco-
noémicas o de un desahucio también suelen terminar con la vuelta al hogar
familiar incluyendo a los cényuges y nietos como nuevos convivientes.

— En las rupturas de parejas, separaciones y divorcios los hogares de
nuestros mayores vuelven a ser el primer refugio de sus hijos y en ocasiones
de sus nietos bien de manera permanente o en régimen de visitas e incluso
cumplen la funcién de ser aval o garantia del normal desarrollo de las visitas
siendo su casa el «<Punto de Encuentro Familiar» (PEF).
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— Aproximadamente una de cada diez personas recluidas, no tienen vi-
vienda tras su salida de la carcel y se encontrarian en la calle si no fuera por
la posibilidad de volver a casa de sus padres. Sélo el 43 % de los presos con-
siguen trabajo en el primer afno tras cumplir su condena. También en estos
casos, los progenitores, en la vejez, son quienes proporcionan las herramien-
tas necesarias para intentar que sus hijos salgan a flote tras la excarcelacién.

— Conyuges mayores o ancianos separados o ya sin vinculo matrimonial,
divorciados, cuando uno enferma vy el hijo que debe hacerse de él cargo no
puede por motivos laborales y lo termina cuidando aquel de quien se divorcié.

Todos estos son ejemplos cargados de generosidad y entrega infinita.

Ademads, estos lazos de solidaridad, soporte y ayuda funcionan, y lo hacen
muy bien, con gran precision y eficacia ajustandose a las necesidades puntuales
de cada situacién de una manera flexible y eficaz a pesar de que, en la mayor
parte de los casos, no tienen regulacién alguna ni traduccién en una institucion
de derecho positivo. Quiza su fuerza radica, precisamente, en dicha ausencia de
normativa porque las relaciones familiares hunden sus raices, no en los deberes
legales o normativos, sino en el amor, el carifo, el afecto, el apego y la genero-
sidad que, en mayor o menor medida, existe entre los miembros de una familia.

1.2.  Laregulacion juridica de la familia y las obligaciones familiares

La familia es, por tanto, una institucién natural, anterior al derecho positivo.
En un primer acercamiento podriamos definirla como una agrupacién social
entre personas unidas por vinculos matrimoniales o relaciones de parentesco o
incluso, por otras relaciones segtin el momento histérico (prohijamiento, adop-
cion, vasallaje, servidumbre). El grupo familiar a lo largo de la historia ha evolu-
cionado mucho y ha ido adoptando sus propias reglas y usos, cambiantes, como
la propia institucién, siempre por delante de su regulacién juridica.

Asi p. e]. encontramos una primera definicién juridica de la familia en nues-
tro derecho en «lLas Partidas de Alfonso X el Sabio» redactadas entre los anos
1256 y 1265 cuando decia que formaban parte de la familia «el sefor de ella
e su mujer e todos los que biuen so él, sobre quien hamandamiento: assi como
los fijos y los sirvientes e los otros criados (7, 33, 6). 1.». Desde esa descripcion
patriarcal hasta el art. 32.1 de nuestro actual Texto Constitucional que proclama
la absoluta igualdad del hombre y la mujer respecto al matrimonio, y la aproba-
ciény aplicacién en julio de 2005 de la aprobacién del matrimonio de personas
del mismo sexo con plena igualdad, han mediado infinitos modelos de familia,
sinergias y relaciones, aunque siempre igualmente eficaces absorbiendo y pa-
liando las situaciones de dificultad de algunos de sus integrantes.

A pesar de que el afecto y el carifio espontaneo son el fundamento de la ins-
titucién familiar, éstos no siempre existen o no lo hacen con la intensidad desea-
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ble, y para tales ausencias o incumplimientos es para los que el derecho regula
unos deberes y obligaciones minimas entre familiares. Asi lo constata nuestra
Jurisprudencia respecto de las obligaciones para con los hijos que se hacen
extensibles a la relacion inversa «De inicio se ha de partir de la obligacion legal
que pesa sobre los progenitores, que estd basada en un principio de solidaridad
familiar» (STS, Sala 1.2, 568/2015 de 12 de febrero).

La regulacién de tales obligaciones estd repartida a lo largo del articulado
del CC:

— el art. 68 CC establece: «Los cényuges estan obligados a vivir juntos,
guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberan, ademds, compartir
las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y
descendientes y otras personas dependientes a su cargo.»

— el art. 92 CC: «La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los
padres de sus obligaciones para con los hijos.»

— el art. 143 CC: «Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable
para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica.

* los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del
alimentista mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya
terminado su formacién por causa que no le sea imputable.

* Entre los alimentos se incluirdn los gastos de embarazo y parto, en
cuanto no estén cubiertos de otro modo.»

— el art. 143 CC: «Estan obligados reciprocamente a darse alimentos en
toda la extension que senala el articulo precedente:

* [os conyuges.
e Los ascendientes y descendientes.

— Los hermanos solo se deben los auxilios necesarios para la vida,
cuando los necesiten por cualquier causa que no sea imputable al ali-
mentista, y se extenderdn en su caso a los que precisen para su educa-
cion.»

— el art. 154 CC «Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad
de los progenitores.

e la patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siem-
pre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto
a sus derechos, su integridad fisica y mental.

e Esta funcion comprende los siguientes deberes y facultades:
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— Velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacion integral.

— Representarlos y administrar sus bienes.

* Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberdn ser oidos siempre
antes de adoptar decisiones que les afecten.

* Los progenitores podrdn, en el ejercicio de su funcion, recabar el
auxilio de la autoridad.»

— el art. 155 CC: «Los hijos deben obedecer a sus padres mientras per-
manezcan bajo su potestad, y respetarles siempre. Los hijos deben contribuir
equitativamente, segtn sus posibilidades, al levantamiento de las cargas de la
familia mientras convivan con ella.»

— el art. 269 CC: «E/ tutor esta obligado a velar por el tutelado y, en par-
ticular:

* A procurarle alimentos.
* A educar al menor y procurarle una formacion integral.

* A promover la adquisicion o recuperacion de la capacidad del tute-
lado y su mejor insercion en la sociedad.

* Ainformar al Juez anualmente sobre la situacion del menor o incapa-
citado y rendirle cuenta anual de su administracion.»

— el art. 1318.1 CC: «Los bienes de los conyuges estan sujetos al levanta-
miento de las cargas del matrimonio.»

Se trata de derechos y deberes, personalisimos, intransferibles y, en principio
y con las oportunas reservas, irrenunciables, «mds que obligaciones son deberes
insoslayables e incondicionales» como dice nuestro Alto Tribunal (STS, Sala 1.7,
735/2014, de 2 de marzo) o «conglomerado de derechos y deberes irrenuncia-
bles» como ha resuelto mds recientemente la Audiencia Provincial de Baleares
en SAP Baleares, Sec. 4.2, 387/2018, de 3 de diciembre.

1.3.  «El Derecho de Familia»

El conjunto de normas que dentro del Derecho Civil regulan la familia y todos
sus aspectos se denomina «Derecho de familia» y comprende, basicamente, tres
ramas esenciales: i) matrimonio y uniones de hecho, sus efectos, crisis, regimenes
matrimoniales, ii) la filiacién, paternidad, relaciones paterno-filiales, alimentos
entre parientes, adopcion, proteccién de menores vy iii) las instituciones de guarda
legal, la tutela de menores o personas con capacidad judicialmente modificada.

Como hemos visto, el ndcleo esencial de dicha regulacién se encuentra en
el CC. Basta hojear su indice para reconocer la regulacién de buena parte de
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tales instituciones familiares en el L. I: De las personas cuyo T. IV regula £/ Ma-
trimonio, el T. V: De la Paternidad y Filiacion; en el L. lll, T. VI: Alimento entre
parientes, T. VII: Relaciones paterno filiares y en su Cap. V: De la Adopcion y
otras formas de proteccion de menores, el T. IX: De la incapacitacion, T. X: De
la Tutela, de la curatela y de la guarda de los menores.

EI'T. Il del L. 11l se ocupa de las Sucesiones, tanto de la Testamentaria (Caps.
'y Il) como de la Intestada (Cap. Ill).

Desde su promulgacién por RD de 24 de julio de 1889, en 130 anos el CC
ha sido capaz de adaptarse a los diferentes y cambiantes conceptos de familia,
aunque, como luego veremos, no lo suficiente ni con la velocidad deseable. Asi
cabe destacar: a) Ley de 4 de julio de 1970, que modificé la normativa de la
adopcién; b) la Ley de 16 de noviembre de 1978, por la que se limita a los 18
anos la mayoria de edad; c) Las Leyes de 13 de mayo de 1981 y 7 de julio de
1981, regularon de nuevo la forma de celebracién del matrimonio, sus requisi-
tos, las capitulaciones matrimoniales, los regimenes econémico-matrimoniales
y donaciones, asi como las crisis del matrimonio: nulidad, separacion y divor-
cio; d) Ley 13/1983, de 24 de octubre, que modifico el sistema de tutela; e) Ley
21/1987, de 11 de noviembre, en materia de adopcion; f) Ley de proteccion
juridica del menor, de 15 de enero de 1996, que modificé muchos preceptos
del CC, fundamentalmente en materia de tutela y adopcion; g) LPPPD, modific
la tutela al introducir la auto-tutela; h) Ley 13/2005, de 1 de julio, que introdujo
el matrimonio entre personas del mismo sexo; i) Ley 15/2005, de 8 de julio, que
modificé de modo trascendente la separacién y el divorcio.

Esta nuclear regulacion convive con las especialidades que en el Derecho
de Familia recogen los Derechos Forales en los territorios de Aragén, Cataluia,
Baleares y Navarra y resultan a su vez completadas por otra infinidad de normas
Juridicas, p. ej.:

— LEC.
— UV

— Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los
nietos con los abuelos.

— LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

— RD 1618/2007, de 7 de diciembre, sobre organizacién y funciona-
miento del Fondo de Garantia del Pago de Alimentos.

— Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social (referente a la pension de viudedad).
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— LOVCG.

— Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercanti-
les (BOE de 07/07/2012).

— Ley 35/1995, de 11 diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de
delitos violentos y contra la libertad sexual. (BOE de 12/12/1995).

— RDLeg 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley General de la Seguridad Social.

— LGD.
— LPPPD.
— Ley de 8 de junio de 1957, del Registro Civil (LRC).

Estas y otras muchas normas pretenden disefiar un estatuto juridico de familia
y recoger las obligaciones minimas, referidas evidentemente al apoyo material
minimo —que no afectivo—, legamente exigibles entre parientes y, por ende, a
y hacia nuestros ancianos.

1. LA FAMILIA: FUENTE DE CONFLICTOS
2.1.  Origeny causas

Todos estos innumerables ejemplos de solidaridad familiar arriba enume-
rados, enumeracién que, en modo alguno puede ser exhaustiva pues admite
inimaginables subapartados y variables, tienen como denominador comun
el afecto y el amor conyugal, filial, fraternal o entre abuelos y nietos, pero
también comportan un adicional esfuerzo fisico, asistencial y econémico
para una de las partes lo que originan innumerables conflictos, discusiones,
peleas y conflictos entre los miembros de los nicleos familiares. El Proyecto
OASIS «Old Age and Autonomy: The Role of Social Services Systems and
Intergenerational Family Solidarity» (Vejez y Autonomia: El Papel de los Sis-
temas de Servicios y de la Solidaridad Familiar Intergeneracional) que fue
financiado por la Comision Europea en 2003 dentro del V Programa Marco
de Investigacion, ya analizaba, entre otros parametros, los niveles de con-
flictividad de las familias. Dicho proyecto tenia como objetivo proporcionar
un conocimiento bdsico acerca de los medios mds eficaces para fomentar
la autonomia en la vejez con el fin de incrementar el bienestar de las per-
sonas mayores y sus cuidadores y mejorar la base para futuras politicas y
estrategias de planificacién. Era una investigacion transnacional entre cinco
paises: Espafia, Alemania, Inglaterra (no en todo el Reino Unido), Noruega
e Israel, en el &mbito urbano y diagnosticaba la manera en que las distintas
culturas familiares y los sistemas socio-sanitarios apoyan la autonomia de
las personas mayores. Asi, respecto a Espana el informe sefalaba: «Espana
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emerge como un pais en el que una gran proporcién de los entrevistados
tienen puntuaciones altas en proximidad, pero al mismo tiempo presenta los
niveles mas bajos de solidaridad de consenso.»

Y la conflictividad no parece disminuir en las familias. Segin datos de la
Fiscalia General en la Memoria de 2018, el niimero de delitos cometidos en el
seno de la familia (violencia familiar o doméstica) que alcanzaron la fase inter-
media en el Procedimiento Penal fue el 9% de los delitos.

El origen de casi todos estos conflictos los podemos agrupar en torno a dos
causas:

— El nacimiento de un sentimiento de injusticia y abuso por parte de los
demas ante la situacién. Cuando alguien en la familia tiene la sensacién de
estar asumiendo mds cargas de las que le corresponden, o mas que otros
miembros de la familia que tendrian la misma obligacién sin recibir recono-
cimiento o agradecimiento. También el ofendido puede estar al otro extremo
de la cuerda cuando siente que quien debiera y pudiera ayudarle no lo hace,
o no suficientemente, y encuentra numerosos ejemplos a su alrededor de lo
contrario. Nos enfrentamos al sentido mas puro y humano del término «car-
ga familiar» alejado de las definiciones juridicas o legislativas.

— Conflictos econémicos. El modo en que debe emplearse el dinero y el
aumento de gastos con los mismos recursos suele ser fuente de conflictos.
También es frecuente que surjan a la muerte de un progenitor, cuando quien
mas tiempo y esfuerzo ha dedicado a su cuidado cree merecer una mayor
parte de la herencia o, incluso drasticas decisiones sucesorias, como vere-
mos, de quienes no se han sentido debidamente cuidados y atendidos en
vida por sus herederos.

2.2.  Ejemplos frecuentes de conflictos familiares

Sean cuales sean las peculiaridades o especialidades de cada familia, y sea
cual sea el miembro que asuma mas obligaciones o, utilizando una expresion
muy espafiola, «tire del carro», la sobrecarga de obligaciones familiares en uno
de los extremos de la cuerda, serd caldo de cultivo de numerosos conflictos.
Detengamonos en algunos mas evidentes, frecuentes o mediaticos.

A) Cuando los hijos y nietos cuidan de los padres mayores o dependientes:
una fuente inagotable de desencuentros

Cuando los hijos cuidan de sus padres ancianos o enfermos tienen que asu-
mir inesperadamente la tarea de asistir a diario a un enfermo-dependiente, con-
virtiéndose de repente en «cuidadores» asumiendo gran cantidad de obligacio-
nes y responsabilidad y careciendo de la infraestructura y tiempo necesarios, asi
como de formacion asistencial psicoldgica y sanitaria. En tales casos se suele
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producir un colapso a todos los niveles de los familiares cuidadores: (i) emo-
cional, al asumir unos cuidados a veces dificultosos y fisicamente exigentes
para los que no estan preparados; (ii) econémico, debido a los gastos médicos,
desplazamientos, medicacion e inversion en material de ortopedia; (iii) afectivo,
ante el creciente deterioro del familiar enfermo; (iv) laboral, ante la dificultad
para compatibilizar los horarios de trabajo con el cuidado del enfermo que
en ocasiones exigen optar por una excedencia o acaban en desempleo; vy (iv)
familiar, puesto que han de cumplimentarse las obligaciones de siempre que
dificilmente encajan con la nueva situacién dando lugar a reproches, p. ej. entre
conyuges por el tiempo pasado con el progenitor enfermo, o entre hermanos,
con la queja y solicitud de ayuda de aquel que, como casi siempre pasa, da un
paso adelante y cuida del progenitor o enfermo y reprocha al resto su comodi-
dad, pasividad o falta de implicacion y colaboracion en el problema.

Esta sobrecarga que suele conducir a numerosos conflictos entre padres e hi-
jos, entre conyuges, entre hermanos y hace que las relaciones familiares se com-
pliquen, apareciendo tension para todas las partes y posturas y crea obstaculos a
la hora de tomar decisiones entre posiciones a menudo irreconciliables.

Los motivos son innumerables: dinero, gastos, atenciones, logistica, medica-
cién, necesidad o no de contratar ayuda, eleccion de la ayuda, ingreso o no en
residencia o centro de dia, alternancia en los periodos de convivencia, ahogo
de tiempo y dinero.

Todo ello da lugar a una consecuencia atin peor y mas grave: se desenfoca
el objetivo principal: el cuidado, atencién y tranquilidad del mayor que llega a
sentirse abandonado o escasamente atendido.

También se detecta en estas situaciones de cuidado o dependencia de pa-
dres mayores, segln datos de la Fiscalia de Incapaces (Datos de la Memoria de
2019), que cada vez es mayor el nimero de mayores con capacidad judicial
modificada o simplemente convivientes con un hijo a quien limitan o impiden
ver a otros hijos, nietos o parientes.

B) Otra fuente de conflictos: los mayores cuidan de hijos, nietos o hermanos

Entre aquellos ejemplos en que son los mayores los que toman las riendas
del soporte o ayuda, también la balanza se sobrecarga de un lado por las obli-
gaciones econdmicas, fisicas, logisticas, afectivas y emocionales dado que, en
la mayoria de los casos, su casa, su pensién, su tiempo y su ya no tan integra
fuerza y salud, son el tnico recurso con el que se cuenta. No en vano durante
la anterior crisis econémica trescientas mil familias sin ingresos por trabajo ac-
tivo de ninguno de sus miembros estuvieron viviendo de la pensién de algin
integrante de la tercera edad. Todas estas situaciones son fuente de conflictos.
Asi, a pesar de la generalizada expresion de solidaridad intergeneracional que
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describiamos arriba en el cuidado y apoyo de los padres y abuelos durante la
pandemia, también saltaron a los medios de comunicacion tristes casos de an-
cianos que no recibieron ni una llamada de interés durante el encierro de sus
hijos o nietos y que han pasado dicho periodo solos sintiéndose profundamente
abandonados. Los aparentes motivos van desde el desapego, la pereza y la irres-
ponsabilidad a la falta de interés o incluso la cristalizaciéon de una venganza por
alguna discusion o desacuerdo anterior.

Otra situacion diaria que erosiona las relaciones padres-hijos es la del cui-
dado de los nietos. En Espafa, la mitad de los abuelos y las abuelas cuidan de
sus nietos casi todos los dias. Ellas dedican unas 6,2 horas a estos cuidados,
mientras ellos les siguen de cerca con unas 5,3 horas —de media—, segtin datos
del IMSERSO. Todos lo hacen de forma altruista. En muchos lugares del mundo
los abuelos se ven saturados por el cuidado de sus nietos. Asi también ha sido
sonada la noticia de una abuela en Nueva Zelanda que en este mismo afio 2020
ha reclamado a su hija una remuneracién por cuidar de su nieto, abriendo un
importante debate. Segtn ella misma manifestaba «No soy una guarderia, tengo
mi vida creo que, si voy a renunciar a ese tiempo, necesito dinero para cubrir las
horas que dejo de trabajar. Porque no puedo trabajar y cuidar al nifo al mismo
tiempo. Me ha contestado que solo seran dos o tres dias a la semana, que los
padres de su marido haran lo propio. Quiero a mi nieto, pero no soy una guarde-
ria.». Las autoridades alemanas ya se plantearon en 2012 la posibilidad de que
los abuelos trabajadores pudieran obtener un permiso para cuidar de sus nietos.

Las separaciones y divorcios de los hijos o incluso su fallecimiento son ori-
gen frecuente de problemas en las familias que dan lugar a que los abuelos ten-
gan dificultades para ver a los nietos con regularidad. Es importante resaltar que
una sana y buena relacién de un nifio con sus abuelos es beneficioso y necesa-
rio para ambos, pero ante estos acontecimientos, los mayores se ven privados
de forma repentina del contacto con sus nietos y, a veces, ni siquiera llegan a
conocerlos por haber perdido el contacto con sus propios hijos.

Por ultimo, en situaciones extremas los conflictos derivan, en realidad, en
una situaciéon insostenible, un abuso o incluso una estafa o engafo. Asi los
medios nos golpean con noticias tan duras como las de ancianos que avalan
con su piso un préstamo bancario de sus hijos o nietos que con ella convivian
y terminan desahuciados perdiendo su casa. El mas reciente en diciembre de
2020 en Carabanchel (Madrid).

1. INSTRUMENTOS JURIDICOS DE RESPUESTA ANTE LOS CONFLICTOS
FAMILIARES

La pregunta que mas rapidamente surge ante todas estas situaciones de des-
apego, abandono y desamparo es la de si nuestro sistema tiene respuesta ante
estas situaciones. Obviamente, la primera respuesta es institucional, son la AP
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y los servicios sociales quienes responden en primer lugar, aunque suelen ya
haber entrado antes en juego algunos mecanismos espontaneos de ayuda entre
vecinos o asociaciones.

El derecho positivo proporciona herramientas muy variadas y de diferente
intensidad que van desde las mas comunes previstas en nuestro derecho civil,
hasta las mds contundentes que son las sanciones previstas en el orden penal.

3.1. La familia en nuestra Constitucion

Con caracter general, nuestro texto constitucional otorga proteccion a la fa-
milia como base de la sociedad en el art. 39 CE «Los poderes publicos aseguran
la proteccioén social, econémica y juridica de la familia. Los poderes publicos
aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley
con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil.» y establece a lo largo de su articulado un modelo de familia plural e igua-
litaria: (i) art. 9 principio de igualdad real; (ii) art. 10 principio de dignidad de la
persona y libre desarrollo de la personalidad; (iii) art. 14 principio de igualdad
legal; (iv) art. 18 reconocimiento del derecho a la intimidad personal y familiar
(v) art. 27 el derecho a la educacioén; y (vi) art. 32 derecho a contraer matrimo-
nio con plena igualdad de derechos y obligaciones.

Dentro de este marco normativo, distintas leyes, normas y cuerpos legales
desarrollan estos principios para proteger y regular el instituto de la familia y
resolver sus conflictos, problemas o necesidades.

3.2.  Respuestas del ordenamiento civil

El derecho comun vy su sucesiva adaptaciéon a las necesidades familiares
también ha ido sumando, como veiamos desde su publicacién en 1889, ins-
tituciones legales para dar respuesta a buena parte de los problemas y otorgar
instrumentos legalmente adecuados y proporcionales a quienes se sienten in-
justamente tratados por sus familiares o incluso lo contrario, privilegiarlos o
premiarlos, con posibles y legales modificaciones sucesorias.

Entre estas respuestas legales podemos enumerar alguna, que por su utilidad
y adecuacion a los problemas de la tercera edad y sus familias, nos parecen mas
relevantes:

A) Entre las parejas

El ordenamiento juridico proporciona diversas soluciones en las llamadas
«crisis de pareja». Desde la ruptura del vinculo matrimonial a la suspension de
los deberes de convivencia sin que desaparezcan las obligaciones para con los
hijos menores o mayores discapacitados. En todos los supuestos tales institutos
contemplan consecuencias no sélo personales sino también, patrimoniales.
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a) Divorcio

El art. 85 del CC, «el matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el
tiempo de su celebracion, por la muerte o la declaracién de fallecimiento de
uno de los conyuges y por el divorcio». El divorcio se regula en el CC, en el
L. I, T. IV «Del Matrimonio», Cap. VIIl, concretamente de los arts. 85 al 89
CC. El art. 89 CC modificado por la Ley 15/2015 dispone: «Los efectos de
la disolucion del matrimonio por divorcio se produciran desde la firmeza de
la sentencia o decreto que asi lo declare o desde la manifestacion del con-
sentimiento de ambos conyuges otorgado en escritura publica conforme a lo
dispuesto en el articulo 87. No perjudicara a terceros de buena fe sino a partir
de su respectiva inscripcion en el Registro Civil.» Tales efectos nunca tienen
cardacter retroactivo.

b) Nulidad

La nulidad regulada en los arts. 73 al 80 CC, podemos definirla como se ha
de entender la declaracién judicial de total ineficacia del matrimonio, por con-
currir al tiempo de la celebracién de aquél una causa, consistente fundamental-
mente en la falta de alguno de sus requisitos esenciales. La nota mas caracteris-
tica de la nulidad matrimonial, es la de que, declarada la misma judicialmente,
los efectos son retroactivos al tiempo de celebraciéon del matrimonio y si la
pareja se reconcilia serd necesario la celebracion de otro nuevo matrimonio.

C) Separacion

La separacion matrimonial se regula en los arts. 81 al 84 CC. La separa-
cioén produce la suspension de los efectos del matrimonio, es pues, en con-
traposicion tanto a la nulidad como al divorcio, una ineficacia temporal del
matrimonio, puesto que el mismo, ni desaparece, ni los efectos se extinguen
para siempre. El CC regula dos modalidades de separacién: consensual y uni-
lateral. La primera se produce por mutuo acuerdo y es necesario el transcurso
de tres meses desde la celebracion del matrimonio y que se acompane, junto
a la demanda de separacion, propuesta de convenio regulador que integrara la
sentencia de separacion. En el caso de que el matrimonio tenga hijos menores
o incapacitados intervendrd el MF. La segunda, la separacién unilateral se pro-
duce a instancia de uno solo de los cényuges, segin el art. 81.2 CC. Es posible
la reconciliacién que se produce cuando se reanuda la convivencia conyugal
por parte de los conyuges separados reanudandose todos los efectos derivados
del matrimonio.

Finalmente, otro de los efectos es la liquidacién de la sociedad de ganancia-
les, en el caso de ser ese el régimen econémico por el que hubiera optado la
pareja, regulado en los arts. 95y 1392 a 1410 CC.
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B) La Filiacion: Posibilidad de cambiar los apellidos en caso de conflicto

Aunque son muchas las instituciones que el derecho civil incorpora en las
relaciones padres-hijos (nacionalidad, patria potestad, etc.) s6lo destacamos
aquella que puede afectar a los padres en la tercera edad y es que el conflicto
con sus hijos puede acabar con la decisién de aquellos de cambiar sus apelli-
dos. El art. 109 CC establece «La filiacion determina los apellidos con arreglo a
lo dispuesto en la ley. Si la filiacién estd determinada por ambas lineas, el padre
y la madre de comin acuerdo podran decidir el orden de transmisién de su
respectivo primer apellido, antes de la inscripcion registral. Si no se ejercita esta
opcion, regird lo dispuesto en la ley. El orden de apellidos inscrito para el mayor
de los hijos regira en las inscripciones de nacimiento posteriores de sus herma-
nos del mismo vinculo. El hijo, al alcanzar la mayor edad, podra solicitar que se
altere el orden de los apellidos.»

Tras la dltima reforma en esta materia de la Ley del Registro Civil (LRC), en
el momento de la inscripcién, en caso de desacuerdo o cuando no se hayan
hecho constar los apellidos en la solicitud de inscripcion, el Encargado del RC
requerird a los progenitores, o a quienes ostenten la representacion legal del
menor, para que en el plazo méximo de tres dias comuniquen el orden de ape-
[lidos. Transcurrido dicho plazo sin comunicacién expresa, el Encargado del RC
acordara el orden de los apellidos atendiendo al interés superior del menor (art.
49.2 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, en vigor desde el 30
de junio de 2017, en virtud de la reforma operada en su DF décima por la Ley
4/2017, de 28 de junio, de modificacion de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de
la Jurisdiccion Voluntaria). Se corrige la historica y arraigada costumbre de ade-
lantar el apellido paterno y se establece, en caso de desacuerdo, como criterio
dirimente, la decision del Encargado del RC atendiendo al interés del menor.

Alcanzada la mayoria de edad se podra solicitar la alteracién del orden de
los apellidos a través de un sencillo tramite. El encargado del Registro impondra
un nombre y unos apellidos de uso corriente al nacido cuya filiacién no pueda
determinarlos. El encargado del Registro, a peticién del interesado o de su re-
presentante legal, procedera a regularizar ortograficamente los apellidos cuan-
do la forma inscrita en el Registro no se adecue a la gramatica y fonética de la
lengua espafola correspondiente (art. 55 de la LRC de 1957).

C) Obligaciones de los hijos hacia sus padres. Respuestas del ordenamiento
juridico frente a incumplimientos de obligaciones tanto personales como
materiales

Los padres, que nos han guiado, cuidado, ensefiado, protegido, alimentado
y ayudado a crecer no sélo en estatura, deben seguir siendo respetados y aten-
didos por sus hijos que deben prestarles ayuda material y moral en los afios de
vejez, durante sus enfermedades y en momentos de soledad. Segin Benedicto
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XVI, «la calidad de una sociedad, quisiera decir de una civilizacién, se juzga
también por cémo se trata a los ancianos y por el lugar que se les reserva en la
vida en comun. Quien hace espacio a los ancianos hace espacio a la vida. Quien
acoge a los ancianos acoge la vida.»

Los deberes materiales para con los progenitores mayores no son una obli-
gacion moral sino una obligacién legalmente establecida y cuyo cumplimiento
puede ser impuesto por un juez. Para exigir carifio, apoyo, visitas o respeto la
ley otorga también diferentes herramientas, aunque quiza no siempre cumplan
las expectativas o necesidades de nuestros mayores.

a) Cumplimiento de los deberes materiales por parte de los hijos. Alimentos
entre parientes.

a. ;Qué son los alimentos entre parientes?

Segiln nuestro CC, se considera alimento «todo lo indispensable para el sus-
tento, habitacion, vestido y asistencia médica» segun el art. 142 CC. Se trata de
los alimentos que se pueden pedir entre familiares en situaciones de necesidad,
que los padres deben dar a los hijos, como hemos vistos y que los hijos deben
dar a los padres mayores y ancianos y estos pueden reclamar.

b. ;Quiénes y en qué orden estan obligados?

Asi, segln el art. 143 CC «Estan obligados reciprocamente a darse alimentos
en toda la extension que sehala el articulo precedente:

1.° Los conyuges.
2.° Los ascendientes y descendientes.

Los hermanos soélo se deben los auxilios necesarios para la vida, cuando los
necesiten por cualquier causa que no sea imputable al alimentista, y se extende-
rdn en su caso a los que precisen para su educacion. »

Y se reclamara en el orden previsto en el art. 144 CC:
1° Al cényuge
2° A los descendientes de grado mas proximo.
3° A los ascendientes, también de grado mds proximo.

4° A los hermanos, pero estando obligados en dltimo lugar los que solo
sean uterinos o consanguineos.

Entre los descendientes y ascendientes se regulara la gradacién por el orden
en que sean [lamados a la sucesion legitima de la persona que tenga derecho a
los alimentos.
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Cuando recaiga sobre dos o mas personas la obligacién de dar alimentos, se
repartird entre ellas el pago de la pensién en cantidad proporcional a su caudal
respectivo. No es renunciable ni transmisible a un tercero el derecho a los ali-
mentos. Tampoco pueden compensarse con lo que el alimentista deba al que
ha de prestarlos.

Sin embargo, en caso de urgente necesidad y por circunstancias especiales,
podrd el Juez obligar a una sola de ellas a que los preste provisionalmente, sin
perjuicio de su derecho a reclamar de los demas obligados la parte que les co-
rresponda.

Cuando dos o mas alimentistas, que son aquellas que solicitan recibir los
alimentos, reclamaren a la vez alimentos de una misma persona obligada le-
galmente a darlos, y ésta no tuviere fortuna bastante para atender a todos, se
guardara el orden establecido que hemos expuesto, a no ser que los alimentistas
concurrentes fuesen el conyuge y un hijo sujeto a la patria potestad, en cuyo
caso éste sera preferido a aquél.

c. ;A qué cantidad estd obligado el alimentante?

Sobre la cantidad también establece el art. 146 CC que sera proporcionada
al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe. Los
alimentos, se reducirdn o aumentaran proporcionalmente segtn el aumento o
disminucion que sufran las necesidades del alimentista y la fortuna del que
hubiere de satisfacerlos. El obligado a prestar alimentos (alimentante) podra, a
su eleccién, satisfacerlos, o pagando la pension que se fije, o recibiendo y man-
teniendo en su propia casa al que tiene derecho a ellos. Esta eleccion no serd
posible en cuanto contradiga la situacién de convivencia determinada para el
alimentista por las normas aplicables o por resolucién judicial. Cuestiones éstas
todas atemperadas por nuestra Jurisprudencia, STS, Sala 1.2, 568/2015 de 2 de
marzo y STS, Sala 1.2, 439/2015, de 12 de febrero «Ante una situacion de difi-
cultad econémica habréa de examinarse el caso concreto... lo normal sera fijar
siempre en supuestos de esta naturaleza un minimo que contribuya a cubrir los
gastos repercutibles mas imprescindibles para la atencién y cuidado del menor,
y admitir solo con cardcter muy excepcional, con criterio restrictivo y temporal,
la suspension de la obligacion, pues ante la mas minima presuncion de ingresos,
cualquiera que sea su origen y circunstancias, se habria de acudir a la solucién
que se predica como normal, aiin a costa de una gran sacrificio del progenitor
alimentante»

d. ;Cudnto dura la obligacion de alimentar?

Esta obligacion serd exigible desde que el alimentista los necesitare para
subsistir, la persona que tenga derecho a percibirlos, pero no se abonaran sino
desde la fecha en que se interponga la demanda.

274



9. Conflictos en las relaciones familiares

La obligacion de suministrar alimentos cesa con la muerte del obligado, aun-
que los prestase en cumplimiento de una sentencia firme (art. 150.CC).

También cesara, seguin el art. 152 CC:

1. Cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el
punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las
de su familia.

2. Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, profesién o industria,
o haya adquirido un destino o mejorado de fortuna, de suerte que no le sea
necesaria la pension alimenticia para su subsistencia.

3. Cuando el alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiere cometido
alguna falta de las que dan lugar a la desheredacion.

4. Cuando el alimentista sea descendiente del obligado a dar alimentos y
la necesidad de aquél provenga de mala conducta o de falta de aplicacién al
trabajo, mientras subsista esta causa.

La jurisprudencia a este respecto viene siendo constante (por todas STS, Sa-
la 1., 4639/2016 de 25 de octubre) : «Es jurisprudencia reiterada de esta sala
que en la determinacion de este importe econémico a cargo de los Tribunales
rige el prudente arbitrio de éstos y su revision casacional solo puede tener lugar
cuando se demuestre concurrir infraccion legal (sentencias de 16-11-1978, 30-
10-1986, 5-10-1993 y 3-12-1996); si se trata de una resolucion ilégica o si hay
una evidente desproporcion entre la suma establecida en razon a los medios
economicos del alimentante y las necesidades reales del alimentista, tratando-
se de situacion que no alcanza estado definitivo, ya que puede ser objeto de
variacion, conforme las previsiones del articulo 147 del Cédigo Civil. De una o
de otra forma, este argumento se ha reiterado en las sentencias mas recientes
de 28 de marzo de 2014, 14 de julio y 21 de octubre 2015, 6 de octubre de
2016, senalando «...que el juicio de proporcionalidad del articulo 146 CC («co-
rresponde a los tribunales que resuelven las instancias y no debe entrar en él el
Tribunal Supremo a no ser que se haya vulnerado claramente el mismo o no se
haya razonado I6gicamente con arreglo a la regla del art. 146», de modo que la
fijacion de la entidad econémica de la pension y la integracion de los gastos que
se incluyen en la misma, «entra de lleno en el espacio de los pronunciamientos
discrecionales, facultativos o de equidad, que constituye materia reservada al
Tribunal de instancia, y por consiguiente, no puede ser objeto del recurso de
casacion»...(SSTS de 21 noviembre de 2005; 26 de octubre 2011, 11 de no-
viembre 2013, 27 de enero 2014, entre otras).»

El Juez, a peticion del alimentista o del MF, ordenard con urgencia las medi-
das cautelares oportunas para asegurar los anticipos que haga una entidad pu-
blica u otra persona y proveer a las futuras necesidades. Pero podran compen-
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sarse y renunciarse las pensiones alimenticias atrasadas, y transmitirse a titulo
oneroso o gratuito el derecho a demandarlas.

Para cuando no hay hijos o parientes o cuando no hay parientes o los padres,
para evitar estigmatizar a los hijos, no los reclaman, el ordenamiento juridico
prevé otras soluciones para aliviar la diminucién del poder adquisitivo de nues-
tros mayores en la Gltima etapa de sus vidas y protegerles.

b) Deberes inmateriales

Mucho mas dificil es, para nuestros mayores conseguir la atencién y el tiem-
po que necesitan de sus hijos y nietos. En 2013 el gobierno chino impuso a
los ciudadanos la obligacion de visitar a sus ancianos debiendo las empresas
facilitar estas visitas otorgando vacaciones y permisos. Se trata de una iniciativa
claramente cuestionable, en cuanto invasiva de la libertad individual. En Ale-
mania se maneja desde hace tiempo el concepto de «abuelidad» que concentra
varios derechos de los abuelos como los de visita o remuneracién por cuidado
de los nietos. No son sino ejemplos de otros ordenamientos juridicos que tratan
de aliviar la sensacién de soledad y falta de afecto que pueden sentir nuestros
mayores.

Nuestro derecho positivo s6lo puede cubrir, obviamente, algunas de dichas
reclamaciones. No vamos a detenernos en todo lo referente a la regulacién de
incapacidad, deberes del tutor, rendicion de cuentas, remocién del tutor o inter-
namiento voluntario o no de nuestros mayores ya que es objeto de otro capitulo
de este libro. Vamos a detenernos en el analisis de aquellas cuestiones cubiertas
por nuestro derecho positivo como el régimen de visitas para los abuelos y las
posibilidades y respuestas otorgadas por el derecho sucesorio como la deshe-
redacion.

a. Régimen de visitas de abuelos

La importancia de las relaciones entre nietos y abuelos es tal que aparece
recogida en el art. 8.1 de la Convencién de Nueva York sobre los Derechos
del Nifo, que establece que: «Los Estados Parte se comprometen a respetar los
derechos del nifno, a preservar su identidad, incluidos... las relaciones familiares
de conformidad con la Ley...» Como menciondbamos arriba, el fallecimiento,
separacion, divorcio de los padres o desavenencias de aquellos con los abuelos
puede desembocar en la supresion de las visitas entre nietos y abuelos.

Para dar respuesta a esta necesidad el Plan Integral de Apoyo a la Familia
(2001-2004) recogia la propuesta de un régimen de visitas para los abuelos que
aprobé el Consejo de Ministros el 8 de noviembre de 2001 y que establecio,
entre otras medidas, la posibilidad de garantizar el derecho de visita de los
abuelos a sus nietos en caso de divorcio o separacién de los progenitores. Como
respuesta a esta prevision, el Congreso aprobé la Ley 42/2003, de 21 de no-
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viembre, de modificacion del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos.

Esta reforma del CC introdujo un nuevo pfo. b) al art. 90 a fin de establecer
expresamente la posibilidad de pactar en convenio regulador, si se considera
necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos.

La nueva redaccion del art. 160 CC redactado por el apdo. diez del art.
segundo de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de pro-
teccion a la infancia y a la adolescencia, establece expresamente el derecho
los nietos y sus abuelos a mantener relaciones personales, y obliga al Juez a
resolver cualquier obstaculo (oposicién) que dificulte este derecho, atendidas
las circunstancias. Asi, el art. 160.2 CC establece:

«2. No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del menor
con sus hermanos, abuelos y otros parientes y allegados.

En caso de oposicién, el Juez, a peticion del menor, hermanos, abuelos, pa-
rientes o allegados, resolvera atendidas las circunstancias. Especialmente debera
asegurar que las medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre
hermanos, y entre abuelos y nietos, no faculten la infraccién de las resoluciones
judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con alguno de
sus progenitores.»

Al respecto es cuantiosa nuestra Jurisprudencia, que establece que «no es
posible impedir o limitar el derecho de los nifios al contacto con sus abuelos,
unicamente por la falta de entendimiento de éstos con sus progenitores» (STS,
Sala 1.7, 47/2015, de 13 de febrero), dando absoluta importancia a tales re-
laciones familiares «La complejidad de las relaciones entre familiares, como
dice la sentencia 689/2011, de 20 de octubre, que citan la 359/2013, de 24 de
mayo y la 167/2015, de 18 de marzo, se evidencia en los asuntos referidos a las
relaciones entre parientes mds alejadas que los progenitores, que pueden verse
impedidos de una normal relacion con sus descendientes o ascendientes. Esta
Sala en su jurisprudencia ha tenido que manifestarse a favor de estas relacio-
nes en la que se pone de relieve la necesidad de que se produzca este tipo de
contactos partiendo de la regla de que no es posible impedir el derecho de los
nietos al contacto con sus abuelos, inicamente por la falta de entendimiento de
éstos con los progenitores. De los propios antecedentes de la norma se estable-
ce que aun cuando la relacion prioritaria sea la paterna filial, debe prestarse una
especial atencion a la relacion abuelos-nietos, en interés del propio menor (STS,
Sala 1.2, 723/2013 de 14 de noviembre).

Pero también nuestro Alto Tribunal venia imponiendo la obligacion de oir a
los menores para establecer dicho régimen de visitas con sus abuelos (STS, Sala
1.2, 41/2018 de 7 de marzo) y asi se regula en los arts. 7701.4°y 777.5 LEC.
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¢) Instrumentos sucesorios, la desheredacion.

Decia Sécrates (470-399 a.C) «Nuestra juventud gusta del lujo y es male-
ducada, no hace caso a las autoridades y no tiene el menor respeto por los
mayores. Nuestros hijos hoy son unos verdaderos tiranos. Ellos no se ponen de
pie cuando una persona anciana entra. Responden a sus padres y son simple-
mente malos.». Ante dicha maldad, desatencién, desafecto o abandono tam-
bién nuestro CC proporciona un radical instrumento como la desheredacion.

a. Desheredacién y legitima en el Cédigo Civil.

Antes de referirnos a la desheredacion y a las causas de desheredacion de-
bemos referirnos a una institucion histérica del derecho espanol como es «/a
legitima». Dice el art. 806 CC «Legitima es la porcién de bienes de que el testa-
dor no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos,
llamados por esto herederos forzosos.», y sigue el art. 806 CC «E/ testador no
podra privar a los herederos de su legitima sino en los casos expresamente de-
terminados por la ley.» Podemos entender asi la desheredaciéon como aquella
disposicion testamentaria por la que en causante priva al legitimario de su
participacion en su herencia. Podriamos entenderlo como una sancién civil,
un castigo que dispone el testador impidiendo que aquel legitimario por quien
se ha sentido lesionado no le suceda. Pero estas «/esiones o injurias» sufridas
por nuestras personas mayores y causadas por sus hijos a los testadores no son
subjetivas, sino que aparecen legalmente tasadas en el CC.

Asi:
El art. 852 CC: «Son justas causas para la desheredacion, en los términos que
especificamente determinan los articulos 853, 854 y 855, las de incapacidad

por indignidad para suceder senaladas en el articulo 756 con los ndmeros 1, 2,
3,5y6.»

El art. 853 CC: «Serdn también justas causas para desheredar a los hijos y
descendientes, ademds de las sefialadas en el articulo 756 con los nimeros 2, 3,
5y 6, las siguientes:

1. Haber negado, sin motivo legitimo, los alimentos al padre o ascendiente
que le deshereda.

2. Haberle maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra.»

b. Evolucién de la Jurisprudencia en la interpretacién y aplicacion de las
causas de desheredacion.

Los tribunales, hasta ahora, habian interpretado siempre de forma restrictiva
las causas de desheredacion. No obstante, las SSTS, Sala 1.2, 258/2014, de 3 de
junio 'y 59/2015, de 30 de enero abrieron la puerta a la posibilidad de aplicar e
interpretar las causas de desheredacion de forma extensiva incluyendo nuevos
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conceptos como el abandono, la falta de relacién familiar y el maltrato psicol6-
gico, agrupandolos dentro del maltrato de obra. Se sigue asi el camino iniciado
por la STS, Sala 1.%, 632/1995 de 26 de junio que ya consideraba que «/a falta
de afecto se podria englobar dentro de la causa de desheredacién de maltrato
de obra e injurias graves en el articulo 853.2 del Cédigo Civil.»

Concretamente, la STS de 3 de junio de 2014 (STS, Sala 1.2, 258/2014 de 3
de junio), se plantea como cuestion de fondo la interpretacion del art. 853.2
CC, con el objeto de analizar si el maltrato psicolégico puede asimilarse a algu-
na de las causas legales de desheredacion. En esta sentencia el causante deshe-
reda expresamente a sus hijos «al haberle negado injustificadamente al testador
asistencia y cuidados ademas de por haberle injuriado gravemente de palabra»
y concluye que el maltrato psicolégico debe estar comprendido dentro del mal-
trato de obra, por considerarse el «abandono emocional» como expresion libre
de ruptura del vinculo familiar. Los hijos, en este caso concreto que nos plantea
la sentencia, incurrieron con respecto al padre en un maltrato psicolégico rei-
terado, «incompatible con los deberes elementales de respeto y consideracion
que se derivan de la filiacion.»

En la STS de 30 de enero de 2015 (STS, Sala 1.2, 59/2015 de 30 de enero),
nos encontramos ante un supuesto muy parecido al anterior, en el que se vuelve
a plantear la interpretacion del art. 853, en relacién al maltrato psicolégico co-
mo causa de desheredacion y reitera su doctrina jurisprudencial contenida en la
S de 3 de junio de 2014. En este caso, se trata de una madre que deshereda a su
hijo, para lo que, de un lado, solicita la revocacién de una donacion efectuada a
favor del hijo bajo coaccién y engafio y, de otro, la desheredacién de ese mismo
hijo, fundamentdndola en «que no solo le habia arrebatado en vida dolosamen-
te todos sus bienes, sino que ademas le dejé desde entonces sin ingresos con los
que afrontar la vida». (...) «Por dltimo, y en tercer lugar, debe concluirse que, de
acuerdo con los criterios interpretativos de la realidad social del momento de
aplicacién de la norma y su propia finalidad, el maltrato de obra o psicolégico
realizado por el donatario debe quedar reflejado como un hecho integrado en
la causa de ingratitud del articulo 648.1 del Codigo Civil.»

Estos antecedentes jurisprudenciales también han dado lugar a sentencias
mas recientes como STS, Sala 1.2, 104/2019 de 19 de febrero, referida a la
constatacion de la negativa de los hijos a relacionarse con el padre, situacion
de hecho que aparecia consolidada, y por la que éste carecia de trato con ellos
y conocimiento de la evolucién de sus estudios. Ello conduce al planteamien-
to de que es impropio que subsista la pensién a favor de los alimentistas, por
cuanto se estaria propiciando una suerte de enriquecimiento injusto a costa de
un padre al que han alejado de sus vidas. EI TS afiade que entre las iniciativas
que propugnan la revision de la legitima, «una de ellas es la tendente a que se
extiendan y modernicen los casos legales de desheredacion de los legitimarios,
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pues las modernas estructuras familiares propician e incluso no hacen extranas,
situaciones en las que los progenitores han perdido contacto con alguno o to-
dos sus hijos. Otras veces ya no es tanto la pérdida de contacto, sino relaciones
entre progenitor e hijo francamente malas.» El Alto Tribunal incluso se refiere a
la inclusién en el Codigo de Familia de Cataluna en el art. 451-17 e) de la falta
de relacién familiar como otra de las causas de desheredacién al sefalar como
tal: «La ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar entre el causante
y el legitimario, si es por una causa exclusivamente imputable al legitimario»
anadiendo que «En nuestro Codigo Civil no ha existido modificacion, y ha sido
tradicional que la Sala, al ser las causas de desheredacion de naturaleza sancio-
natoria, las haya interpretado y aplicado de forma restrictiva. Sin embargo, ha
hecho un esfuerzo para adaptar dichas causas a la actual realidad social».

Todo este acervo jurisprudencial ha permitido el aumento del nimero de
desheredaciones y consultas juridicas a que hemos asistido durante la pande-
mia del COVID-19 entre quienes se han sentido abandonados por sus hijos y
nietos sin recibir ni una llamada.

c. Breve referencia al Derecho Foral

Como vemos, nuestro Jurisprudencia introduce nuevas causas de deshere-
dacién adaptandose a las exigencias de la realidad social, algo que ya se habia
contemplado en los derechos forales.

En Catalufa, el art. 451-17.2 letra c, prevé el maltrato grave como causa de
desheredacion al sefalar, «El maltrato grave al testador, a su cényuge o convi-
viente en pareja estable, o a los ascendientes o descendientes del testador».
Podemos observar en primer lugar, que la amplitud de esta causa abre la posibi-
lidad de incluir en ella el maltrato psicolégico, y en segundo lugar que lo hace
no solo refiriéndose al maltrato grave al causante, sino que extiende su dmbito
de aplicacién al ambito familiar y el art. 451-17.2 letra e, introdujo la falta de
relacién familiar causa de desheredacion independiente: «La ausencia manifies-
ta y continuada de relacién familiar entre el causante y el legitimario, si es por
una causa exclusivamente imputable al legitimario».

En Galicia el art. 263.2 de la Ley 2/2006 de 14 de julio, de Derecho Civil de
Galicia, recoge las causas de desheredacién donde se incluye como causa el
«maltrato de obra o injuria grave». No se prevé expresamente el maltrato psico-
l6gico pero la SAP Corufa, Sec. 5.2, 426/2014 de 4 de diciembre, establece que:
«En el caso que nos ocupa no es necesario que concurran de manera cumulati-
va las dos causas de desheredacion previstas en el articulo 263.2.7 de la Ley de
Derecho Civil de Galicia: haberle maltratado de obra o injuriado gravemente.
Es suficiente la concurrencia de una de las dos. En el presente caso, ha queda-
do suficientemente acreditado que concurre el maltrato de obra, precisamente,
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porque los actos de la actora en vida de su padre son claros: no atendio, cuidé
ni se ocup6 del mismo».

El Codigo Foral de Aragén, de 29 de marzo de 2011, no contempla expresa-
mente el maltrato psicoldgico, sin embargo, la regulacion de la legitima en el
derecho aragonés difiere mucho del derecho comin. Esta se constituye sobre
la mitad del caudal hereditario y se le otorga al causante la facultad de repar-
tirla proporcionalmente entre todos los legitimarios o entregarla uno solo. As;,
la figura de la desheredacién en Aragén solo tiene sentido cuando el causante
quiere desheredar a todos sus descendientes, o al descendiente Gnico. Ya que
como hemos explicado con anterioridad, el legitimario, teniendo un Gnico hijo,
podria dejarle la legitima a su nieto, sin necesidad alguna de probar causa de
desheredacion.

Finalmente, la compilacién de Derecho Civil de las Islas Baleares, que es-
tablece una legitima diferente a la del derecho comin. Aprobada por el DLeg
7/1990. Establece, para Mallorca y Menorca, que seran legitimarios los hijos
y descendientes, de una tercera parte del haber hereditario, si fueren cuatro o
menos de cuatro y la mitad si hubiese cinco hijos o mas, quedando dos terceras
partes de libre disposicién. Se contemplan en el art. 7 bis, las causas de indigni-
dad, indicando que serdn a su vez causas de desheredacion, las establecidas en
su punto 1. Que reza: «Son indignos para suceder: a) Los condenados en juicio
penal por sentencia firme por haber atentado contra la vida o por lesiones gra-
ves contra el causante, su conyuge, su pareja estable o de hecho o alguno de sus
descendientes o ascendientes. B) Los condenados en juicio penal por sentencia
firme por delitos contra la libertad, la integridad moral y la libertad sexual, si el
ofendido es el causante, su conyuge, su pareja estable o de hecho o alguno de
sus descendientes o ascendientes. C) Los privados por sentencia firme de la pa-
tria potestad, tutela, guarda o acogida familiar por causa que les sea imputable,
respecto del menor o discapacitado causante de la sucesion. D) Los condena-
dos por sentencia firme a pena grave contra los deberes familiares en la sucesion
de la persona agraviada. E) Los que hayan acusado al causante de delito para
el que la ley sefale pena grave, si es condenado por denuncia falsa. F) Los que
hayan inducido u obligado al causante a otorgar, revocar o modificar las dispo-
siciones sucesorias, o le hayan impedido otorgarlas, modificarlas o revocarlas».

3.3.  «Ultima ratio»: el derecho penal

Entre todos esos instrumentos, como siempre, el derecho positivo se reserva
la respuesta mds contundente y radical para los incumplimientos mas graves
— delictivos— de los bienes juridicos en juego, esto es, los distintos vinculos
familiares y los deberes de respeto que comportan. Asi, podemos mencionar la
LORRPM, pero fundamentalmente, dentro del L. Il, nuestro CP, tras sus sucesi-
vas reformas, tipifica: «Delitos contra las relaciones familiares» y comprende:
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— Cap. I. De los matrimonios ilegales.

— Cap. Il. De la suposicién de parto y de la alteracion de la paternidad,
estado o condicion del menor

— Cap. lll. De los delitos contra los derechos y deberes familiares

e Sec. 1. Del quebrantamiento de los deberes de custodia y de la in-
duccién de menores al abandono de domicilio.

e Sec. 2. De la sustraccion de menores.

* Sec. 3. Del abandono de familia, menores o personas con discapaci-
dad necesitadas de especial proteccion.»

Del catdlogo de penas previstas en el art. CP, el castigo previsto para estos
delitos contempla las penas de prisién con la inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena conforme al art. 56
CP, inhabilitaciones para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela,
curatela o guarda de hecho, inhabilitacion especial para empleo o cargo publi-
co y multas y prohibiciones de acercamiento que pueden ser solicitadas incluso
con caracter cautelar.

El DP no sélo castiga las lesiones a las relaciones familiares, sino que tam-
bién protege y responde ante las agresiones al patrimonio familiar donde pue-
den producirse hurtos, robos, estafas, administraciones desleales, apropiaciones
indebidas, usurpaciones, danos... No obstante, ante dichas acciones u omisio-
nes «tipicas, antijuridicas y culpables» el CP arbitra la entrada en juego de la «ex-
cusa absolutoria» prevista en el art. 268 CP que establece lo siguiente: «1. Estan
exentos de responsabilidad criminal y sujetos Gnicamente a la civil los conyuges
que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de se-
paracion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes
y hermanos por naturaleza o por adopcion, asi como los afines en primer grado
si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre
que no concurra violencia o intimidacion, o abuso de la vulnerabilidad de la vic-
tima, ya sea por razon de edad, o por tratarse de una persona con discapacidad.
2. Esta disposicion no es aplicable a los extranos que participaren en el delito.»

El fundamento de la exclusién de la pena en tales supuestos deriva de la
propia proteccion que el Estado blinda a la familia intentado evitar la severa
intromision del DP en el seno de la familia: Asi lo recuerda el TS en STS, Sala
2.2,618/2010 de 23 de junio, la razén del por qué no se condena por los delitos
patrimoniales entre familiares es la siguiente:

«lLa razén de ser de la «excusa absolutoria» de los delitos contra la propiedad
que no impliquen violencia ni intimidacion entre los parientes, se encuentra en
una razon de politica criminal que exige no criminalizar actos efectuados en el
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seno de grupos familiares unidos por fuertes lazos de sangre en los términos des-
critos en el art. 268 porque ello, suele provocar una irrupcion del sistema per se
dentro del grupo familiar poco recomendable que perjudicaria la posible reconci-
liacién familiar, estaria en contra de la filosofia que debe inspirar la actuacion penal
de minima intervencion y ultima ratio, siendo preferible desviar el tema a la juris-
diccion civil que supone una intervencién menos traumatica y mds proporcionada
a la exclusiva afectacion de intereses econémicos como los tinicos cuestionados,
de ahi que se excluya los apoderamientos violentos o intimidatorios en los que
quedan afectados valores superiores a los meramente econdmicos como son la
vida, integridad fisica o psiquica, la libertad y seguridad.» (la negrita es nuestra).

Dicho beneficio se aplica restrictivamente a los parientes legalmente enun-
ciados como también aclara la Jurisprudencia STS, Sala 2.?, 355/2014 de 14 de
abril, «Los cufados son parientes por afinidad de segundo grado. De manera
que entre cunados no concurre tal excusa absolutoria y el patrimonio distraido
era comun del matrimonio denunciante.»

3.4. Respuesta anterior y consensuada: «/la mediacion familiar»
A) Origen

Los Ilamados «cauces alternativos no judiciales de resolucion de conflictos»
(Alternative Dispute Resolution o ADR). Estos mecanismos «extrajudiciales» de
solucion de controversias familiares se dividen en: a) autocompositivos, entre
las que se encuentra la negociacién, la conciliacién y la mediacién, sobre la
base comin de que son las partes las que de forma voluntaria alcanzan un
acuerdo o transaccién que ponga fin a la controversia; y b) heterocompositivos,
entre los que se encuentran el arbitraje y la via judicial, se caracterizan porque
la controversia entre las partes es resuelta por un tercero imparcial mediante
una resolucién vinculante para las partes, que produce efecto de cosa juzgada
y tiene fuerza ejecutiva.

Entre los primeros surge con fuerza en Espafa, a partir del ano 2000, la
«mediacion familiar» siguiendo la Recomendacién del Consejo de Europa de
21 de enero de 1998 a los gobiernos de los EEMM de «Instituir o promover la
mediacion familiar, o, llegado el caso, reforzar la mediacién familiar existente»
una instituciéon nacida en los EE. UU. en la década de los 70.

B) sQué es la «mediacion familiar»?

La «mediacion familiar» es un medio extrajudicial de bidsqueda de una res-
puesta dialogada y consensuada a los conflictos familiares, tanto entre la pareja
como en relacién con los hijos. Consiste en la intervencién de una tercera per-
sona que tratard de acercar posturas para que las partes de la familia en conflicto
lleguen a acuerdos satisfactorios y justos para todos.
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La mediacion se presenta como una herramienta alternativa, partiendo de los
principios de voluntariedad, neutralidad, imparcialidad y confidencialidad para
ayudar a gestionar y tratar de resolver las crisis familiares, a través de la partici-
pacion efectiva de los propios familiares en el conflicto en un clima de coope-
racion y respeto mutuo. Para ello se cuenta con la intervencion de una tercera
persona especialista, ajena al ndcleo familiar e imparcial denominada «media-
dor», que trabajara con y para la consecucion de un acuerdo justo, aceptable y
satisfactorio para cada uno de los miembros de la familia. De ahi que debiera
utilizarse como primer recurso, anterior a la solucioén judicial.

Son pocas las CCAA que no cuentan con tales recursos. Actualmente existen
trece leyes autonomicas sobre la materia (Andalucia, Madrid, Pais Vasco, Valen-
cia, Galicia, Castilla-Le6n, Aragon, Castilla-La Mancha, Asturias, Islas Baleares,
Canarias, Cataluna y Cantabria). La mayoria de ellas referidas Ginicamente a la
mediacion familiar, aunque Catalufa y Cantabria amplian sus respectivas regu-
laciones al ambito del Derecho privado y, en el caso de Cantabria, a cualquier
materia «que sea de libre disposicion de las partes conforme a la legislacion que
resulte de aplicacion» (art. 4 Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacién de la
Comunidad Auténoma de Cantabria).

C) Ventajas de la «<mediacion familiar»

Son muchas las ventajas que ofrece la solucion consensuada de la mediacién
frente al proceso judicial. Con la mediacién no hay ganadores ni perdedores,
la polaridad del conflicto se resuelve en un clima de cooperacién parental me-
diante la bisqueda de soluciones armonicas en beneficio de todos los que se
ven afectados por ellas, especialmente al resolver conflictos tan intimos y do-
lorosos como los familiares en los que la tardanza del proceso judicial no hace
sino agravar la situacion.

Segln datos del Servicio de Medicacién Familiar de UNAF (Unién Nacional
de Asociaciones Familiares), para una familia es la reduccién de costes econé-
micos y de los tiempos de resolucién de los conflictos: resolver una ruptura a
través de la mediacién suele ser un proceso mas corto (de media entre 6 y 9
semanas), y menos costoso.

D) Valoracion de la «mediacién familiar»

Segin el «Informe de 2018 de FAPROMED» (Federal de Asociaciones de
profesionales de la Mediacion) este modelo alternativo de solucion de conflic-
tos familiares, a pesar del gran nimero de profesionales formados para ello, no
parece ser muy conocido, ni genera la confianza que una sentencia judicial
otorga a los interesados. Tras la implantacion de la mediacién no se ha aprecia-
do una menor desjudicializacion de los conflictos, ni se ha percibido un incre-
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mento notable de su demanda. Sin embargo, en los casos en que se ha puesto
en practica si que se ha conseguido, en un gran porcentaje, el objetivo de tener
una soluciéon mds adaptada a las necesidades e intereses de las partes. P. ej., el
Servicio de Mediacion Intrajudicial de Euskadi logra acuerdos en el 80% de los
casos. Esto significa que la mediacion funciona.

IV. RECOMENDACIONES PARA LAS REFORMAS LEGALES

La mencién del art. 3 CC a la obligacién de que las normas se interpreten se-
gun la «realidad social» no es suficiente para adaptar nuestros textos legislativos
a la realidad de nuestros mayores. Dicho principio no puede suplir la inactivi-
dad del legislador. No pasa pues desapercibida la necesidad de un nuevo CC
que regule, p. ej. «el status del abuelo», sus derechos y obligaciones con nietos
e hijos y no una regulacién parcheada en distintos textos legales que debe ser
reinterpretada y actualizada por los jueces a diario.

Asi, como hemos visto, es necesaria una reforma que reconozca de forma
explicita el maltrato de obra, el desafecto, el olvido como causa de deshereda-
cién autébnoma en el CC, tal y como viene reclamando el propio TS, y que su
ausencia deba ser suplida, a diario, a través de interpretaciones jurisprudencia-
les extensivas que acerquen un derecho alejado de la realidad, a ésta.

En la Memoria de la FGE de 2020 se hacen algunas propuestas legislativas,
de la que nos hacemos eco para resolver algunos de los conflictos de nuestros
mayores y es el reconocimiento del «Derecho de las personas con discapacidad a
relacionarse con sus parientes y allegados» al haberse detectado en diversas fisca-
lias situaciones en las que la persona que ostenta la tutela o guarda de hecho ha
impedido el acceso de familiares o allegados a las viviendas de personas con la ca-
pacidad modificada o susceptible de modificacién, o ha dado instrucciones a la di-
reccion de las residencias donde se encuentran internadas para que no permitan el
acceso de otros familiares, restringiendo sus visitas y privandoles de la presencia y
afecto de estas personas por razones ajenas al interés de la persona afectada. En su
dltimo informe, el Defensor del Pueblo ha reiterado su criterio segtn el cual, «salvo
que la resolucion judicial se pronuncie al respecto, la imposicion de restricciones a
las visitas de los residentes sometidos a tutela implica una limitacion en la libertad
de las personas que afecta a sus derechos fundamentales y personalisimos.» Por
ello, dicha restriccién en tanto en cuanto supone una limitacion afadida de los
derechos fundamentales y personalisimos del usuario, como minimo requiere una
justificacion valida y suficiente y deben ser objeto de regulacion.
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1. INTRODUCCION

La pirdmide de poblacién de Espafia continta su proceso de envejecimiento.
El nidmero de personas mayores en Espana en 2019 siguié aumentando en
relacién con afios anteriores y lo hizo tanto en ndmero como en proporcién.
Segun los datos estadisticos del Padrén Continuo del INE a enero de 2018, un
19’8% del total de la poblacion era, en ese momento, mayor de 65 afios y segiin
la proyeccién realizada por ese mismo Instituto, en 2068, de seguir la misma
evolucién, habra més de 14 millones de personas mayores, lo que supone un
29,4% del total de una poblacién que alcanzaria los 48.531.614 habitantes. No
he incluido, por no existir datos ciertos en estos momentos, como esta influyen-
do la pandemia de COVID-19 que esta devastando el mundo y que, como todos
sabemos, esta afectando enormemente a la gente mayor alterando, consecuente
y sustancialmente, los datos anteriores.

Segtin ese mismo estudio realizado por el INE, a lo largo de la vejez aumenta
la probabilidad de vivir en soledad, habiéndose comprobado el incremento de
nimero de hogares unipersonales en personas de 65 afios y mds, aunque las
proporciones son todavia inferiores a las existentes en otros paises europeos.
La proporcién es mayor entre mujeres que entre hombres, casi del doble, pero
la realidad es que de los mas de 4,7 millones de personas que viven solas en
Espafa, casi un tercio son mujeres mayores de 65 de anos, segin el INE. Por
edad, el 42,7% de las mujeres mayores de 85 afos vivian solas, frente al 23,6%
de los hombres.

Los datos facilitados por el INE a finales de septiembre de 2019 revelan que
en el primer semestre de 2019 y siendo datos provisionales, el nimero de matri-
monios disminuyé un 1,2% respecto al mismo periodo de 2018. La mayor parte
de las personas que contrajeron matrimonio durante ese periodo, eran solteros.
En el caso de los hombres, 7,8% eran divorciados y el 0,6% viudos. Entre las
mujeres, el 8,4% eran divorciadas y el 0,6% viudas.

(1) ABELLAN GARCiA, Antonio / AceiruNo Nieto, Pilar / Perez Diaz, Julio / Ramiro FArINAs, Diego
/ Avaia Garcia, Alba y PujoL RobriGuez, Rogelio, «Un perfil de las personas mayores en
Espana, 2019. Indicadores estadisticos bdsicos». Informes Envejecimiento en red nim. 22,
Madrid, 2019, pag. 38.
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Uno de los aspectos menos conocidos del envejecimiento es la vida matri-
monial de las personas mayores, existiendo una escasa investigacién sobre el
matrimonio en la vejez. Por el mismo motivo, los datos sobre el envejecimiento
en las parejas de hecho son todavia menos. Uno de estos escasos estudios es
el realizado por la socidloga britanica Janet Askiam?, que ha concluido que
las personas casadas tienen mas satisfaccion vital y mejor animo, mejor salud
mental y fisica; mayores recursos econémicos, mas apoyo social y tasas mas
bajas de ingreso en las instituciones. Quiza por este motivo, cada afio aumenta
de forma progresiva el nimero de hombres y mujeres que deciden casarse a
los 60 afnos (o mas). De hecho, en diez afos las cifras han experimentado un
incremento espectacular: mientras en 2008 contrajeron matrimonio un total de
5.050 personas mayores de 60 afios, en 2018 la cifra se disparé a los 11.277,
segln los Gltimos datos facilitados por el INE.

Pero no podemos dejar de lado el modo en que la crisis econémica ha in-
fluido en el ndmero de matrimonios. Al analizar las tendencias, la caida mas
fuerte en el nimero de matrimonios se produjo al iniciarse la crisis en 2009, y
en el periodo comprendido entre 2008 a 2014, el nimero de matrimonios cayé
un 12,6%. En 2015, al llegar la recuperacion, el nimero de matrimonios creci6
un 7,4%. Esto mismo ha ocurrido en el caso de los divorcios, como veremos
posteriormente.

Entre 2017 y 2018 hubo una caida de casi el 7% en el nimero de matrimo-
nios, pero, sin embargo, el nimero de parejas de hecho —y siempre segtn los
estudios realizados por el INE— aument6 en el aiio 2019 con respecto al 2018,
incrementandose el nimero de parejas de distinto sexo, reduciéndose aquellas
en que ambos convivientes eran de sexo masculino y elevandose las de mismo
sexo femenino.

Tras seis afios de subidas consecutivas en el nimero de parejas de hecho en
la Comunidad de Madrid, se alcanzé un récord en 2018. De hecho, la cifra lleva
creciendo ininterrumpidamente desde 2001, cuando se inscribieron Gnicamen-
te 29 parejas; salvo en 2012, cuando la tendencia al alza se interrumpio vy el
nimero de uniones descendi6 pasando de 3.836 a 2.631.

Por consiguiente, la diferencia entre matrimonios y parejas de hecho es cada
vez menor en Madrid. En 1998, por cada pareja de hecho se celebraban casi
66 bodas, mientras que el afio 2019 por cada unién se registraron casi seis
matrimonios; lo que supone una reduccion del 90%. A pesar de estos datos,
en la comunidad de Madrid el nimero de matrimonios celebrados ha caido un

(2) AskHAM, Janet, «Vida matrimonial de las personas mayores», en ARrsir, Sara y GINN, Jay.
(Comp.), Relacién entre género y envejecimiento. Enfoque sociolégico, Narcea, Madrid,
1996, pag. 170.
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15% desde 1998, mientras que las parejas de hecho han crecido un 80%, de
manera que la brecha entre las dos formas de convivencia es cada vez menor.
Sin embargo, la diferencia entre el nimero de matrimonios y parejas de hecho
en Madrid sigue siendo importante y alcanza casi las 20.000 parejas, de manera
que el matrimonio sigue siendo la opcién mayoritaria entre los madrilefos.

La diferencia entre un modelo y otro de convivencia puede tener notables
divergencias, no solo en los requisitos para su constitucién y para su disolucién,
sino en cuanto a sus efectos personales y patrimoniales y los derechos derivados
de su existencia o de su ruptura, tal y como analizaré posteriormente.

La duracién media de los matrimonios hasta la fecha de la emisién del infor-
me del INE al que me he referido reiteradamente fue de 16,8 anos, cifra ligera-
mente superior a la de 2017. El 33,3% de los divorcios se produjeron después
de 20 anos de matrimonio y el 19,7% entre 5 y 9 afos de duracién. El mayor
nimero de divorcios entre cényuges de diferente sexo tuvo lugar en la franja
de edad entre 40 y 49 afios, tanto en hombres como en mujeres. En las separa-
ciones, sin embargo, el mayor nimero serian hombres entre 50 y 59 afios y en
mujeres entre 40 y 49 anos.

Los datos facilitados por el INE a finales de septiembre de 2019 revelan que
durante el afio 2018 se produjeron en Espana 99.444 casos de nulidad, separacion
y divorcio, de los cuales, 95.254 fueron divorcios, 4.098 separaciones y 92 nulida-
des, lo que supuso una tasa de 2,1 por cada 1000 habitantes, un 2,8% menos que
en el ano anterior. En 2018 hubo 1141 divorcios entre personas del mismo sexo (el
1,2% del total), de ellos 595 fueron entre hombres y 546 entre mujeres.

Segun los datos del INE, el nimero de divorcios de personas mayores de 60
afos se vio incrementado en la década de 2005 a 2015 en un 162%. Desde
luego no es el grupo de edad en el que mas divorcios y matrimonios se produ-
cen, pero si el que mas han crecido en la Gltima década, lo que revela la trans-
formacion que se esta produciendo en nuestra sociedad. Los cambios sociales,
demograficos y econémicos que hemos sufrido en los Gltimos tiempos tienen un
efecto importante en la forma de afrontar el envejecimiento. El horizonte vital
de las personas se ha alargado, ampliandose también la capacidad de mantener
relaciones o de romper con aquellas que se establecieron en otro entorno social
muy diferente.

Actualmente, las personas que se encuentran entre los 60 y los 70 afios siguen
estando activas, estén o no jubiladas, siguen teniendo una vida independiente,
son curiosas, tienen intereses y su vida es satisfactoria. Son muy distintas de como
eran las personas de esa edad hace un par de décadas en Espaia, sobre todo en el
caso de las mujeres. Ahora, si no estan satisfechos con su vida, no se conforman'y
la cambian, mucho mas, si se trata de mujeres. A esto se aflade que la esperanza
de vida se ha alargado, que los hijos han crecido, ya no estdn en casa, son inde-
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pendientes; las obligaciones econémicas, por lo general, ya se han extinguido, se
ha pagado la hipoteca.... La sociedad, en si, ha madurado, ha evolucionado, por
lo que no solo la critica social es menor, sino que la importancia que esas perso-
nas mayores le dan a la opinién de la sociedad ha disminuido.

En el caso de las mujeres, la decisién de romper con un matrimonio largo
conlleva un deseo de poner fin a una vida insatisfecha, recuperar una libertad y
una independencia que se habia perdido o que nunca se habia llegado a tener.
En el caso de los hombres, la motivacién suele ser distinta, aunque siempre im-
plica una decisién de mejorar la calidad de vida y, muy a menudo, afrontar la
nueva etapa con libertad y liberado de obligaciones preexistentes.

Es frecuente que la jubilacién, al alterar el modelo de convivencia, genere
problemas en las relaciones de pareja que provocan su fin. Habitualmente las
diferencias que puedan existir o que se han ido generando a lo largo de la con-
vivencia en la pareja no se evidencian por el poco tiempo que se comparte en
el dia a dia. Cada miembro de la pareja tiene su rol definido, su propia vida,
su trabajo fuera o dentro de casa y este orden familiar se altera en el momento
en el que se empieza a convivir de forma mds continuada, saliendo a relucir
las discrepancias que, si bien existian, no se evidenciaban o no lo hacian tanto.
En estas circunstancias, es habitual que, coincidiendo ademas con esta nueva
etapa de la vida, las personas valoren su vida y se planteen su futuro, tomando
decisiones al respecto que impliquen poner fin a una convivencia insatisfecha
y, en muchos casos, rehacer su vida, bien contrayendo nuevo matrimonio, bien
formando una pareja de hecho.

1. MATRIMONIO

Segln CastaN ToBeNAs la palabra «matrimonio» procede, etimolégicamente,
de la integracion de la idea de madre. «La trilogia “amor” “matrimonio” “ma-
ternidad”, tiene un origen filol6gico comun, remontable a la raiz hebrea “am’,
madre, que ha originado directamente (a través de “amare” latino) nuestra pa-
labra “amor”, y mediante un sencillo movimiento de transposicion, la raiz in-
doeuropea “ma’, de donde proceden nuestras voces “madre” (sanscrito “madta”,
antiguo irlandés “mathir”, latin “mater” y “matrimonio”»".

El derecho a contraer matrimonio es un derecho derivado de la dignidad
del ser humano y esta reconocido en el art. 16 de la Declaracién de Derechos
Humanos, en el art. 23 del PIDCP, en el art. 9 de la CDFUE y en el art. 32 de la
CE. El matrimonio constituye, por lo tanto, un derecho humano derivado de la

3) CasTAN ToBeRAs, José, Derecho Civil espafiol, comtin y foral, t. Quinto: Derecho de Familia,
vol. Primero: Relaciones conyugales,10* Ed., revisada y puesta al dia por Garcia CANTERO,
Gabriel y CastAN VAzQUEz, José M?, Reus, Madrid, 1983, pag. 111.
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dignidad de la persona y manifestacion del libre desarrollo de la personalidad,
también cuando se alcanza una edad avanzada y su consideracién como tal
refuerza el principio favor matrimonii®.

La definicién del matrimonio ha sido siempre una cuestion compleja, no
solo por las distintas clases de matrimonio existentes, sino por la evolucién que
ha sufrido la institucion a lo largo de la historia. Las formas, los valores y los
acuerdos del matrimonio han ido cambiando radicalmente en todo el mundo a
lo largo de los tiempos, llegando al momento actual en que la mayor parte de la
sociedad (y con independencia de las radicales diferencias entre un lugar y otro)
considera que es una institucién en crisis, como revelan los datos expuestos al
inicio de este trabajo.

En Espafia, hasta el afio 1981, el derecho civil era subsidiario al derecho de la
Iglesia Catélica en materia matrimonial. Sin embargo, tras la reforma legislativa
operada como consecuencia de la promulgacién de la Constitucion y, en con-
creto, de su art. 32, el matrimonio ha pasado a ser una institucion de derecho
de familia y, por consiguiente, de derecho civil, lo que ha generado su propia
doctrina civilista.

Para Diez-Picazo y GULLON, el matrimonio es un negocio juridico de Derecho
de familia, que esta formado por la concorde voluntad de los contrayentes y
por las declaraciones de voluntad que los mismos emiten dirigidas a «unirse en
matrimonio». La intervencion de los funcionarios del Estado o, en su caso, de
los ministros de un culto religioso, no priva al acto juridico en cuanto a tal de su
caracter de negocio juridico. Y ello es asi, porque el efecto juridico se produce
como una derivacion de la autonomia privada —los contrayentes son los espo-
sos— y no del poder publico —los funcionarios o ministros de culto, que solo
son fedatarios del negocio juridico—®.

Pero el matrimonio es también el vinculo o la relacién juridica que se crea
entre las partes como consecuencia de la realizacién del acto y presupone el
concurso de las siguientes circunstancias: (i) la existencia de una determinada
capacidad de las personas para llevar a cabo tal acto (ius connubi) (ii) la volun-
tad de los contrayentes que debe centrarse en el consentimiento matrimonial,
que debe ser libre y voluntario vy (iii) las solemnidades que debe revestir exte-
riormente el acto.

Roca Trias considera que, en los actuales planteamientos juridicos, el matri-
monio debe considerarse una institucién neutra, no solo porque ha perdido su

4) STS, Sala 1.2, ndm. 145/2018 de 15 de marzo.
(5) Diez-Picazo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. IV: Derecho de Familia.
Derecho de sucesiones, 32 Ed., Tecnos, Madrid, pag. 67.
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tradicional funcién de constituir una familia, dado que esta puede originarse
a través de otras formas de convivencia, sino también porque otros grupos de
personas van a tener acceso al mismo®.

Segln la historiadora y soci6loga Stephanie Coontz”, la crisis de la vida
familiar se debe, en gran medida, a la igualdad de géneros. El cambio produ-
cido en la relacion entre hombres y mujeres a lo largo de la segunda parte del
siglo pasado ha jugado un papel fundamental en la transformacién operada
en la institucién del matrimonio. Hasta la década de los 50 del siglo pasado,
era raro una familia que se apoyara en un solo proveedor, el hombre, sino que
en esta labor participaban activamente tanto las mujeres como los nifios. Sin
embargo, a partir de los 50, la mayoria de los matrimonios tanto de la Europa
Occidental como de Norteamérica estaban formados por un ama de casa man-
tenida econémicamente por un marido que trabajaba fuera del hogar familiar.
Un dato importante a tener en cuenta es que esta fue la década del baby boom,
incrementandose el nimero de nacimientos con respecto a los cien afos ante-
riores. Pero lo que podria decirse que fue una consecuencia de las postguerras,
lo cierto es que para Stephanie Coontz fue la culminacién de un nuevo sistema
matrimonial que habia estado evolucionando durante mas de ciento cincuenta
afos y que ha dado lugar a que el matrimonio se desnaturalice, reduciéndose su
nimero y aumentando el nimero de parejas que conviven sin haber contraido
matrimonio.

Ademas, la incorporacién casi completa de la mujer en la vida laboral ha
provocado que el cambio en la instituciéon del matrimonio haya dado otra
vuelta de tuerca mds, incluyendo, como ya hemos visto, a los hombres en
aquellas labores domésticas y de crianza de los hijos en las que antes estaban
excluidos socialmente. Una prueba mas que evidente de este cambio en los
derechos y obligaciones de los conyuges la tenemos en la modificacion del
art. 68 del CC del afio 2005, en que el legislador incluyé una nueva obliga-
cion de los cényuges, la de compartir las responsabilidades domésticas vy el
cuidado y atencién de ascendientes y descendientes y otras personas depen-
dientes a su cargo, quedando asi incorporada al conjunto de obligaciones y
deberes que los cényuges adquieren como consecuencia de su unién: vivir
juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Pero, incongruentemen-
te, al mismo tiempo que se ampliaban las obligaciones legales que formaban
parte del vinculo matrimonial, se dejaba sin contenido dicha institucién al

(6) Roca Trias, Encarnacién, «Libertad y Derecho a Contraer Matrimonio», en AAVV, Home-
naje a Luis Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, La Voz del Derecho de Familia, capitulo 29,
AEAFA, febrero 2017, pag. 343 vy ss.

(7) Coonrtz, Stephanie, Historia del Matrimonio, como el amor conquisté el matrimonio, Ge-
disa, Barcelona, junio 2006, pag. 20.
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modificar los requisitos para decretar la separacion legal o su disolucién por
divorcio, que quedaban reducidos al transcurso de un plazo de 3 meses desde
su celebracion.

El art. 32 de CE establece que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica. La ley regulard las formas de matrimo-
nio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cényu-
ges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos. Y en uso de la libertad
de configuracion que le concede la CE, el Legislador modificé en el afio 2005
el art. 44 del CC, estableciendo que «el hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio de acuerdo con las disposiciones de este Codigo. El matri-
monio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean
del mismo o de diferente sexo», considerando el TC que el legislador, en uso
de la libertad de configuracion que le concede la CE, ha modificado el régimen
de ejercicio del derecho constitucional a contraer matrimonio, sin afectar a su
contenido.

La jurisprudencia del TC ha interpretado el art. 32 CE en el sentido de otor-
garle un doble contenido, de modo que el matrimonio, en la Carta Magna,
es una garantia institucional y, simultdineamente, un derecho constitucional.
Por tanto, el matrimonio se configura, tal y como aparece en el FJ 3° de la
STC 184/1990, de 15 de noviembre, como una «institucién garantizada por la
Constitucion», y a su vez «contraer matrimonio» es un derecho constitucional,
tal y como se desprende de su ubicacién en la norma fundamental, correspon-
diendo el desarrollo de su régimen juridico, por mandato constitucional ex art.
32.2 CE, a una ley que debe respetar su contenido esencial.

Tal y como recoge Roca Trias, «el legislador debe respetar el matrimonio, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 32 CE, aunque puede organizarlo de
acuerdo con los objetivos que la sociedad demanda y por ello, segtin la socie-
dad a la que va dirigido, puede admitir o no la validez del matrimonio de per-
sonas del mismo sexo; puede admitir también diferentes formas de matrimonio,
como ha ocurrido con la forma notarial introducida por la ley 15/2015, y puede
atribuir determinados efectos al matrimonio y negarlos a quienes cohabitan sin
estar casados»®.

En la sociedad actual, y tal y como hemos visto al inicio de este trabajo, el
indice de personas mayores de 60 afios que contraen matrimonio se ha incre-
mentado en las Gltimas décadas, y ello sin tener la influencia que en estos datos
tendrd, no solo las consecuencias personales de la pandemia por COVID-19,
sino las econémicas que también influyen de forma plena en el animo de las
personas a la hora de casarse. Y dado que este trabajo se centra en el enveje-

(8) Vid. Roca Trias, Encarnacion, «Libertad y Derecho a Contraer Matrimonio», op. cit., pag. 352.
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cimiento de la sociedad, me parece esencial profundizar en el matrimonio de
aquellas personas mayores que padecen determinadas enfermedades psiquicas
y/o neurolégicas, consecuencia de su edad, que puedan afectar a su capacidad
para contraerlo y, por lo tanto, a la validez del consentimiento prestado.

No podemos olvidar que la causa del nacimiento del vinculo matrimonial
es el consentimiento de los conyuges —art. 45 CC— por lo que la falta de ca-
pacidad natural de querer y entender la unién es un requisito de validez del
matrimonio. En el afo 1981 se derogd la norma que impedia celebrar un matri-
monio valido a «los que no estuvieran en pleno ejercicio de su razén al tiempo
de contraer matrimonio»"“.

En el matrimonio se requiere, como en cualquier otro negocio juridico, una
voluntad real y vélida, no aquejada de vicios invalidantes, siendo decisiva la capa-
cidad para expresar un consentimiento matrimonial referido a la persona del otro
contrayente. El consentimiento no puede ser limitado ni condicionado, tal como
expresa el pfo. segundo del art. 45 CC, por tratarse de un negocio juridico puro.

Pese a la presuncion general de capacidad de los mayores de edad para
todos los actos de la vida civil —art. 32 CC— esta presuncion esta sujeta a
excepciones en las que debe comprobarse previamente la capacidad natural
de la persona para prestar su consentimiento a un acto determinado y en este
sentido, el art. 56 del CC"? contempla, en su segundo pfo., que «Si alguno
de los contrayentes estuviera afectado por deficiencias o anomalias psiquicas
se exigira dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento».
Es de extrema relevancia, en este sentido, la S dictada por la Sala de lo Civil
del TS el 15 de marzo de 2018"" que casa la SAP de Valencia (Sec. 10?) y
desestima la demanda de nulidad de un matrimonio contraido en China por
un enfermo de Alzheimer, cuya capacidad habia sido modificada como con-
secuencia de su enfermedad tan solo seis meses después de la celebracion del
matrimonio. El argumento utilizado por el TS se apoya en que siendo el de-
recho a contraer matrimonio un derecho humano recogido en el art. 32 de la
CE, el mismo no puede estar limitado a las personas con discapacidad, dado
que conforme al art. 23.1.a) de la CDPD, los Estados deben lograr que las per-
sonas con discapacidad estén en igualdad de condiciones que las demas, a fin
de asegurar que aquellas que estén en edad de contraer matrimonio, puedan
hacerlo y asi puedan fundar una familia en igualdad de derechos. Continua di-

9) Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Co-
digo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y
divorcio.

(10)  Modificada su redaccién por el apdo. 9 de la DF primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de Jurisdiccion Voluntaria.

(11)  STS, Sala 1.2, nim. 846/2018 de 15 de marzo).



10. Matrimonio y otras relaciones de convivencia semejantes. Separacién y divorcio

ciendo el TS que puesto que la causa del nacimiento del vinculo matrimonial
es el consentimiento de los cényuges, la falta de capacidad natural de querer
y entender la unién es un requisito de validez del matrimonio, recogiéndose
en la actualidad el consentimiento matrimonial de una manera més acorde al
ius connubii en los arts. 45y 73.1° del CC, poniendo de relieve el art. 56 del
mismo texto legal que las deficiencias o anomalias psiquicas por si mismas no
impiden celebrar un matrimonio valido, existiendo el control que se realiza,
de manera previa, al realizar el expediente matrimonial a efectos de autorizar
o no su celebracién y ello, sin romper la presuncion general de capacidad de
los mayores de edad para todos los actos de la vida (art. 322 CC) de forma que
s6lo por la sentencia judicial que contenga la declaracién de incapacitacion
se entenderd constituido este estado (art. 199 CCy 756 a 762 LEC). Es mas, la
redaccion del art. 56 CC dada por la Ley 4/2017 de 28 de junio”? ratifica la
tendencia jurisprudencial a no considerar causa de nulidad la inexistencia de
un dictamen médico al tramitar el expediente matrimonial. El Alto tribunal,
en la sentencia referida continda diciendo que «Esta presuncion general de
capacidad admite excepciones por las que debe comprobarse previamente
la capacidad natural de la persona para prestar consentimiento a un acto de-
terminado, y asi sucede con el matrimonio porque el art. 56 CC dispone en
el parrafo segundo que “si alguno de los contrayentes estuviera afectado por
deficiencias o anomalias psiquicas, se exigird dictamen médico sobre su ac-
titud para prestar consentimiento”»; «y se exige tal dictamen en vez de negar
sin mas capacidad, porque en el matrimonio se requiere, como en cualquier
otro negocio juridico, una real y valida voluntad no aquejada de vicios inva-
lidantes, pero, sin embargo, la solucién acogida por nuestro Derecho vigente,
en linea con los antecedentes histéricos, es excluir que las deficiencias o ano-
malias psiquicas constituyen por si mismas impedimentos para que la persona
afectada por las mismas pueda contraer matrimonio»'?.

EI'TS en la sentencia analizada insiste en su criterio de que «la discapacidad
intelectual, per se, no determinan la falta de consentimiento matrimonial ni,
por ello, la nulidad del matrimonio. Puesto que lo decisivo es la capacidad para
expresar un consentimiento matrimonial referido a la persona del otro contra-
yente, la ausencia de informe médico tampoco determina per se la nulidad del
matrimonio. No obstante, con dictamen médico o sin él, en ningln caso se
excluye el ejercicio de una posterior accién judicial de nulidad en la que con
todo medio de pruebas se valore la concurrencia de los requisitos de capacidad
en el momento de la celebracién del matrimonio».

(12)  Ley 4/2017, de 28 de junio, de modificacion de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Juris-
diccién Voluntaria.
(13)  STS, Sala 1.2, ndm. 235/2015 de 29 de abril.

299



Elena Zarralugui Navarro

No obstante la decisién de la Sala de casar la sentencia, el Magistrado Exc-
mo. Sr. D. Francisco Javier ARrRovo Fiestas formulé voto particular al discrepar del
fallo de considerar que no podia descartarse que el esposo poseia capacidad
suficiente para otorgar consentimiento matrimonial, cuando los informes médi-
cos obrantes en las actuaciones le habian declarado persona no capaz para el
gobierno de su persona y de la administracién de sus bienes de forma adecuada
como consecuencia de su enfermedad fisico psiquica — Alzheimer— de etio-
logia degenerativa con atrofia cerebral, siendo esta, siempre segtin los informes
médicos, persistente e irreversible en tiempo, produciéndole alteraciones men-
tales que repercutian sobre los elementos integrantes de su capacidad de obrar,
esto es, presentando alteraciones en la inteligencia y voluntad necesarias para
obrar con conocimiento y juicio suficiente para inspirar una libre decisién sobre
la complejidad de obligaciones que determinan las circunstancias familiares y
patrimoniales, desbordando asi por completo sus posibilidades intelectivas y
volitivas.

Entiende el magistrado firmante del voto particular que el hecho de que ni la
esposa, ni los testigos de la boda, informaran al Cénsul espafiol ni al funcionario
chino que presidieron el matrimonio civil, de la enfermedad de Alzheimer de la
que estaba aquejado el novio y que el matrimonio se contrajera iniciado y tra-
mitdndose el proceso de incapacidad, sin que dado el estado de su Alzheimer,
su capacidad hubiera mejorado en el momento de contraer matrimonio ante
el Cénsul, le hacen concluir que, de acuerdo con los arts. 45, 56 y 73 del CC,
el esposo no tenia capacidad para otorgar el consentimiento matrimonial. Su
problema no era sé6lo el padecimiento de una enfermedad, ni la discapacidad in
genere sino una notoria incapacidad para comprender y querer, en relacién con
el consentimiento matrimonial. La proteccion del discapaz, segin el Magistrado
que formula el voto particular, no se alcanza exclusivamente con la amplia-
cién de su autonomia, dado que una eficaz ayuda del discapaz también conlle-
va la restriccion de aquellas facultades para cuyo ejercicio no estd preparado,
garantizando que pueda desarrollarse, personal, social y econémicamente sin
interferencias injustificadas de terceros, voto particular con el que me muestro
totalmente conforme.

1. RELACIONES DE CONVIVENCIA SEMEJANTES AL MATRIMONIO. PA-
REJAS DE HECHO

La pareja de hecho es aquella que convive sin haber contraido matrimonio,
a la que le son reconocidos determinados efectos juridicos en la medida en la
que cumpla los requisitos legalmente establecidos"?.

(14)  Diccionario del Espanol Juridico (RAE).
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El Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo de 24 de junio de 2016, por el
que se establece una Cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia de
efectos patrimoniales de las uniones registradas, la define en su art. 3 como «el
régimen de vida en comin de dos personas regulado por ley, cuyo registro es
obligatorio conforme a dicha ley y que cumple las formalidades juridicas exigi-
das por dicha ley para su creacién».

La Sala Primera del TS, en su S de 18 de mayo de 1992 establecié que «La
convivencia more uxorio ha de desarrollarse en régimen vivencial de anos, prac-
ticada de forma externa y publica con acreditadas actuaciones conjuntas de
los interesados, credndose asi una comunal via amplia, intereses y fines, en el
nucleo de un mismo hogar»">.

Algunos autores distinguen entre (i) parejas paramatrimoniales, registradas
o inscritas, que son aquellas uniones de una pareja, reconocidas vy, de alguna
forma, reguladas por una ley, que se constituyen por voluntad expresa de sus
componentes, integrando un negocio juridico y que se inscriben en un Registro.
Sus efectos estan determinados tanto por la Ley que los reconoce como por los
pactos validos que libremente hayan podido suscribir entre ellos; (ii) las Uniones
de derecho, que son aquellas integradas por una pareja, cuyo fin es la convi-
vencia pero que rechazan la forma y los efectos del matrimonio y aquellos que
les conceden las correspondientes leyes de parejas de hecho; (iii) las uniones
por imperativo legal, que son las que por la simple vida en comun (sin plazo de
convivencia exigido legalmente) y por el hecho de tener descendencia comun
algunas leyes como la navarra, la catalana y la canaria, les reconocen efectos;
y, por Gltimo (iv) las uniones de hecho que son las formadas por parejas que no
quieren someterse a ninguna regulacion, porque rechazan que su constitucion o
cese tenga consecuencia o efecto juridico alguno, bien porque no quieren bien
porque no puedan®.

En el ordenamiento espanol no existe una regulacion a nivel estatal de las
parejas de hecho, a pesar de los intentos frustrados que ha habido a lo largo
de los afios, habiendo sido las CCAA —todas excepto la gallega, la murciana y
la riojana— las que lo han hecho!"”. En Castilla La Mancha y Castilla Le6n no
existe una Ley de parejas estables, pero si un Registro Administrativo.

(15)  STS, Sala 1.2, nim. 469/1992, 18 de mayo de 1992.

(16)  ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, «EI matrimonio y los nuevos modelos de familia», Ed.
Wolters Kluwer, Madrid, 2019, pag. 657. Vid. Macro Server, Vicente, «;Parejas de hecho o
de Derecho?», La Ley, afio XIX, nim. 4493, 5 de marzo 1998, pag. 1.

(17)  Laley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluia, relativo a la
persona y la familia, regula la convivencia estable en pareja en su Cap. IV del T. lI.
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Salvo Pais Vasco, Madrid, Valencia y Canarias, el resto de las leyes auton6-
micas exigen como caracteristica identificadora de la unién estable de pareja,
el requisito de relacién de afectividad andloga a la del matrimonio, intentando
diferenciarla del matrimonio. Las leyes de Madrid, Valencia, Navarra, Extrema-
dura, Cantabria, Canarias, Asturias, requieren una convivencia previa minima
de un afo para poder inscribirse; dos afios exigen Aragén y Catalufia, debiendo
acreditarse la convivencia por dos testigos en el momento de su inscripcién en
el Registro de Parejas de Hecho. Baleares y el Pais Vasco solo precisa su inscrip-
cion registral. La Ley andaluza es la Gnica que no requiere ni de tiempo minimo
de convivencia ni de inscripcién registral para su reconocimiento.

El cardcter constitutivo de la inscripcion en el correspondiente Registro tam-
bién se mantiene con inequivoca claridad en muchas de las legislaciones au-
tonémicas sobre las parejas estables: asi, en Islas Baleares, el art. 1.2 de la Ley
18/2001, de 19 de diciembre; en Galicia, la DA Tercera de la Ley 2/2006, de 14
de junio; en Pais Vasco, el art. 3 de la Ley 2/2003, de 7 de mayo; en Comunidad
Valenciana, el art. 3 de la Ley 5/2012, de 15 de octubre.

La unioén estable de pareja no produce entre los convivientes un estado civil
y por ello no hay efectos juridicos personales como los producidos entre los
conyuges. Al no existir vinculo de parentesco entre la pareja, l6gicamente tam-
poco existe entre ellos el deber de prestarse alimentos, que nace de la propia
relacion de parentesco. Sin embargo, las leyes de parejas de hecho de Aragén,

EIT. VI del L. Segundo del DLeg 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el
que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Aragon», el Texto Refundido
de las Leyes civiles aragonesas contiene la regulacion de las parejas estables no casadas.

Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables, de Nava-
rra. La STC Pleno 93/2013, de 23 de abril, declaré la nulidad de varios preceptos de la ley
Foral Navarra de parejas de hecho, teniendo dos votos particulares a favor de la inconsti-
tucionalidad de la totalidad de la ley.

Ley 5/2012, de 15 de octubre, de Uniones de Hecho Formalizadas de la Comunitat Valenciana.
Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid.
STC Pleno 81/2013 de 11 de abril, declaré la nulidad de preceptos legales de la Ley de
Parejas de hecho de Madrid de 2001 en cuanto a la regulacién de sus efectos econémicos
y patrimoniales.

Ley del Principado de Asturias 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas Estables.

Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho, de Andalucia.

Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacién de las parejas de hecho en la Comunidad
Auténoma de Canarias.

Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Extre-
madura.

Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho, del Pais Vasco.

Ley 1/2005, de 16 de mayo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria.
Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables, de llles Balears.
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Baleares y Cataluiia si reconocen una obligacién alimenticia si se dan determi-
nados supuestos.

Casi todas las leyes autonémicas establecen unos principios generales muy
similares, exigiendo a sus AAPP que impulsen las actuaciones encaminadas a
legitimar el reconocimiento y la proteccion de las parejas de hecho, mediante el
respecto a cada individuo en la libre eleccién de su opcion sexual y el respeto a
su identidad sexual; la igualdad y no discriminacién de las personas por razén
del modelo de unidad de convivencia que hayan elegido y la autonomia en la
configuracion de los derechos y obligaciones derivados de su unién.

Como he dicho anteriormente, las leyes autonémicas, casi sin excepcion,
tratan de afirmar la semejanza de las uniones de hecho con el matrimonio, aun-
que la Jurisprudencia afirma con caracter general que, pese a sus semejanzas,
son diferentes. El Tribunal Constitucional, en STC 19/1990, de 19 de noviembre,
y ATC 156/1987 ha declarado que la unién libre o de hecho no es una situa-
cion equivalente al matrimonio vy, al no serlo, no puede ser aplicada a aquélla
la normativa reguladora de este, en cuanto a las relaciones personales y patri-
moniales de los convivientes, pues los que en tal forma se unieron, pudiendo
haberse casado, lo hicieron, precisamente y en la mayoria de los casos, para
quedar excluidos de la disciplina matrimonial y no sometidos a la misma"®,
algo que suele ocurrir en personas de edad avanzada, que salen de una relacién
matrimonial larga.

EI TEDH de Estrasburgo, de 10 febrero 2011, en el asunto Korosidou vs. Gre-
cia, resuelto por su Sec. primera rechazo la existencia de analogia entre matri-
monio y pareja de hecho, con el siguiente argumento: «las consecuencias juri-
dicas de un matrimonio de una pareja civil —en la cual dos personas deciden
expresa y deliberadamente comprometerse— distingue esta relacion de otras
formas de vida en comin. Mas alla de la duracion o del caracter solidario de la
relacion, el elemento determinante es la existencia de un compromiso publico,
que conlleva un conjunto de derechos y de obligaciones de orden contractual.
De manera que no puede haber analogia entre una pareja casada y un partena-
riado civil, y por otro lado, una pareja heterosexual u homosexual, donde los
miembros han decidido vivir juntos sin devenir esposos o partenarios civiles
(Burden precitado §65).1...]».

La unién estable de pareja podra disolverse por la sola voluntad de uno de
los integrantes de la pareja, y no es preciso sancién juridica o legal de la diso-
lucién. También se disuelve, por defuncion o declaracion de fallecimiento de
uno de sus miembros o por el matrimonio de uno de sus convivientes. La con-
vivencia podra regularse mediante los pactos que alcancen sus miembros con

(18)  STS 4 abril 1997.

303



Elena Zarralugui Navarro

objeto no solo de regir sus relaciones econémicas durante la convivencia, sino
para liquidarlas tras su cese. Dichos pactos seran nulos siempre y cuando sean
contrarios a las leyes, limitativos de la igualdad de derechos que corresponden
a los convivientes o gravemente perjudiciales para uno de ellos, en virtud de la
autonomia de la voluntad contemplada en el art. 1255 CC.

En general, la mayor parte de las leyes autonémicas contemplan la libertad
de pactos entre los convivientes para regular sus relaciones patrimoniales mien-
tras dure la convivencia, que deberan establecerse validamente en escritura
publica y en algunos casos, inscribirse en el Registro correspondiente, presu-
miéndose que a falta de acuerdo y salvo prueba en contrario, los componentes
de la pareja de hecho contribuyen al mantenimiento de la vivienda y de los
gastos comunes de forma proporcional a sus posibilidades mediante aportacion
econémica o trabajo personal, manteniendo su independencia patrimonial.

Tal y como he dicho al inicio, el nimero de parejas de hecho en Espana
ha aumentado en las dltimas décadas, aunque sigue habiendo mds matri-
monios que uniones de hecho. No cabe ninguna duda de que las parejas de
hecho tienen una relevancia social en la actualidad, pero en ningin caso
pueden ser equiparables al matrimonio, y asi lo ha declarado el TC de forma
reiterada®?.

Los efectos personales del cese de la convivencia y de la ruptura de la pareja
de hecho varian de unas CCAA a otras, dependiendo de sus respectivas legisla-
ciones, lo que vulnera el principio de igualdad de todos los espanoles recogido
en el art. 139.1 de la CE. En este sentido, la STS, Sala 1.2, de 5 de julio de 2001
(Rec. 1580/1996), al referirse a la aplicacién a la ruptura de una pareja de he-
cho del principio del enriquecimiento injusto, califica la diferencia de inclusién
de la posibilidad de aplicar analégicamente el art. 97 del CC —regulador de la
pensién compensatoria reconocida en la separacién o divorcio—, como gene-
rador de desigualdad entre las personas: «De no ser asi (de no aplicar normas

(19)  Art. 234-2 CCCat, art. 10 de la Ley ndm. 5/2002 de 16 de diciembre de Parejas de Hecho
de Andalucia; Art. 8 Ley 1/2005 de 16 de mayo de Parejas de hecho de Cantabria, Art. 6
de la Ley 5/2003 de 20 de marzo de Parejas de Hecho de Extremadura; Art. 7 de la Ley
5/2003, de 6 de marzo para la regulacién de la Ley de Parejas de Hecho de Canarias; Art.
4 de la Ley 11/2001 de 19 de diciembre de Uniones de Hecho de la Comunidad de Ma-
drid; El Art. 7 de la Ley de Uniones de Hecho de la comunidad Valenciana, referido a la
libertad de regulacion fue declarado nulo por STC 110/2016 de 9 de junio; Art. 4 de la Ley
18/2001 de 19 de diciembre de Parejas Estables de Illes Balears; art. 5 Ley Foral 6/2000 de
3 de julio, de Igualdad Juridica de Parejas Estables de Navarra; Art. 5 Ley 4/2002 de 23 de
mayo, de parejas estables de Asturias; Art. 5 Ley 6/1999 de 26 de marzo, relativo a parejas
estables no casadas de Aragén.

(20)  STC (Pleno) nim. 184/1990, de 15 de noviembre (Rec. 1419/1988); STC (Pleno) ndm.
222/1992 de 11 de diciembre (Rec. 1797/1990).
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analégicas igualitarias), ello conduciria inexorablemente a que los espafoles
no pertenecientes a alguna autonomia que haya legislado en este punto, hayan
de utilizar el argumento del enriquecimiento injusto o sin causa, que ha sido
denostado por un importante sector de la doctrina civilista, lo que representa,
sin duda, una desigualdad.»

En todo caso, en general, todas las legislaciones autonémicas incapacitan a
un miembro de una pareja de hecho a constituir otra mientras no se haya di-
suelto la anterior, se haya inscrito en el Registro su extincién o dejado sin efecto
el documento publico pactando su constitucion. Aragén prohibe formar otra
nueva pareja de hecho hasta seis meses después de la extincion de la anterior,
algo que no ocurre cuando se trata de contraer nuevo matrimonio tras la diso-
lucién del anterior. No se prohibe, en ninguna de ellas, contraer matrimonio,
disolviéndose de facto la pareja de hecho previamente constituida. Extrema-
dura, Baleares, Navarra, Aragén y Cataluia recogen en sus leyes como efecto
inherente a la ruptura de la pareja la revocacién de los poderes que se hubieran
podido otorgar los convivientes.

En cuanto a los efectos econémicos de la ruptura de las uniones de hecho,
el TC ha reforzado la linea jurisprudencial de la Sala de lo Civil del TS de que
no cabe aplicar por analogia legis las normas del matrimonio a los supuestos de
ruptura de la convivencia more uxorio o unién de hecho, pero no descarta que
pueda recurrirse, en defecto de pacto, a principios generales como el del enri-
quecimiento injusto®”, insistiendo en la necesidad de que para su estimacion
concurran los requisitos exigidos por la doctrina jurisprudencial: un aumento
del patrimonio del enriquecido, un correlativo empobrecimiento del actor, la
falta de causa que justifique el enriquecimiento y la inexistencia de un precepto
legal que excluya la aplicacién de tal principio. En este sentido, la STS del Pleno
de la Sala Civil nim. 37/2018 de 15 de enero, deja claro que no procede la apli-
cacion del enriquecimiento injusto cuando se dan diversas circunstancias «La
actora no se dedicé en exclusiva a la atencion de los hijos y del hogar familiar, y
el hecho de una mayor dedicacién a los hijos no comporté un empobrecimiento
de la actora y un enriquecimiento del demandado; la convivencia no implicé
una pérdida de expectativas y el abandono una actividad en beneficio propios
por la dedicacion en beneficio del demandado, ni el desatendimiento de su
propio patrimonio, ni le impidié obtener beneficios mediante el desarrollo de
una actividad remunerada»®?.

(21)  STC 93/2013, de 23 de abril.

(22)  Vid. AMUNATEGUI RopriGuez, Cristina, «Comentario de la STS de 15 de enero de 2018
(17/2018) Nuevo intento de orden sobre las reclamaciones econémicas en el momento
de la ruptura de las parejas no casadas», Biblioteca Juridica Digital, BOE, Comentarios
sentencias unificacién doctrina civil y mercantil, 2018.
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Insiste el TC en destacar que en el Derecho Civil estatal no existe una
regulaciéon general de las parejas no casadas y que si bien el legislador ha
equiparado algunos efectos de las parejas casadas a las no matrimoniales
(arts. 101, 320.1, 175.4 CC, arts. 12.4, 16.1 b y 24.1 LAU®?), nada ha ocu-
rrido con respecto a la pensién compensatoria del art. 97 del CC por lo que
con independencia de los pactos vélidos a los que puedan llegar las partes,
no existe una prevision legal que contemple para el caso de extincion de la
pareja una compensacién de ningln tipo (ni alimenticia en caso de necesi-
dad, ni por desequilibrio, ni por haber trabajado para el hogar o para el otro
conyuge).

En este sentido, el TS en la S de 15 de enero de 2018 anteriormente citada,
hace un andlisis detallado del derecho aplicable y de la Doctrina de la Sala en
relacion con los efectos del cese de la ruptura de la pareja de hecho, rechazan-
do la aplicacién analégica del régimen matrimonial al cese de la convivencia
de una pareja no casada®”, si bien reconociendo que esta falta de analogia no
impide la aplicacién de alguna de sus reglas por analogia /egis. En este sentido,
son de destacar las STS ndm. 130/2014 de 6 de marzo y nim. 563/2017 de 17
de octubre que niegan la atribucién del uso de la vivienda en copropiedad,
por aplicacion del art. 96 del CC. La STS nim. 531/2018, de 26 de septiembre
aplica analégicamente el art. 767 del CC al declarar la ineficacia de un legado
a favor de la pareja que ya no lo es en el momento del fallecimiento del testa-
dor, estimando la presencia de causa falsa. Sin embargo, la S del Pleno ndm.
622/2016 de 19 de octubre rechaza la aplicacion analégica de los convivientes
con los casados a la hora de solicitar la nulidad de un testamento de la pareja
de la heredera que actiia como testigo, alegando que se trata de instituciones
distintas y defendiendo el favor testamenti.

Como ya he dicho anteriormente, la mayor parte de las legislaciones autoné-
micas se refieren a los pactos otorgados por los convivientes para la regulacién
no solo de los efectos patrimoniales derivados de la convivencia, sino también
de su cese, exigiendo alguna de ellas su inscripcion registral para reconocer
su validez. Cataluia recoge la posibilidad de someter a la autoridad judicial
competente la aprobacion de los pactos que recojan los efectos econémicos
derivados de la ruptura, junto con aquellos que afectan a los hijos.

Catalufa reconoce el derecho del conviviente que ha trabajado para la casa
mas que el otro o ha trabajado para el otro sin retribucién o con una retribu-
cién insuficiente, a percibir una compensacién econémica del otro, siempre y
cuando, en el momento del cese de la convivencia el otro haya obtenido un

(23)  Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.
(24)  STS (1*. Pleno) nim. 611/2005 de 12 de septiembre.
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incremento patrimonial superior (art. 234-9 CCCat)*”, aplicandose a esa com-
pensacion econémica las reglas de calculo establecidas para el matrimonio(arts.
232-5 a 232-10 CCCat). Ademas de este derecho, la ley catalana, recoge la po-
sibilidad de que los convivientes puedan reclamar alimentos, si la convivencia
ha reducido la capacidad del solicitante de obtener ingresos o si tiene la guarda
de los hijos comunes, regulando también la ineficacia de los pactos de renuncia
a la prestacion alimenticia de aquel que ha visto comprometida su posibilidad
de cubrir sus necesidades por la convivencia, salvo que dicha renuncia se haga
en un convenio suscrito al cese de la convivencia que se presente para su apro-
bacién judicial (art. 234.10 CCCat). Si uno de los convivientes muere antes de
que pase un ano desde la extincién de la pareja estable, el otro, en los tres meses
siguientes al fallecimiento, puede reclamar a los herederos su derecho a la pres-
tacion alimentaria. La misma regla debe aplicarse si el procedimiento dirigido a
reclamar la prestacion alimentaria se extingue por el fallecimiento del convivien-
te que deberia pagarla. En todo caso, tanto los derechos a percibir una prestacion
alimentaria como una compensacién econémica por razén del trabajo prescri-
ben al afo de la extincion de la pareja de hecho y su reclamacién debe hacerse
en el mismo procedimiento judicial en el que se solicitan los efectos derivados
de la extincion de la pareja de hecho. La cuantia de la compensacién que se fije
guardara relacién, entre otros factores, con la duracion de la convivencia.

Aragén recoge la posibilidad de que uno de los convivientes reclame una
compensacién econémica al otro, cuando la convivencia haya supuesto una
situacion de desigualdad patrimonial entre ambos convivientes que implique
un enriquecimiento injusto (Art. 310 Cédigo de Derecho Foral de Aragon)®® y
la Ley Navarra®” dispone que, en defecto de acuerdo, cuando la convivencia
cesa, aquel conviviente que, sin retribucion o con retribucién insuficiente, haya
trabajado en el hogar comtn o para el otro conviviente, tiene derecho a recibir
una compensacién econémica en caso de que se haya generado por este motivo
una situacion de desigualdad entre el patrimonio de ambos que implique un
enriquecimiento injusto (art. 5.5). En este sentido, es de destacar la STS, Sala 1.2,
de 27 de marzo de 2001?¥ en la que su Ponente, Almagro Nosete, analiza el eco
que ha encontrado la doctrina jurisprudencial del enriquecimiento injusto en la
regulacion autonémica del derecho a percibir una compensacién econémica a
la ruptura de la convivencia.

(25)  Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufa, relativo a la
persona y la familia.

(26) DLeg 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba, con el
titulo de «Cdédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles
aragonesas.

(27)  Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables, de Navarra.

(28)  STS, Sala 1.2, nim. 327/2001 de 27 de marzo.
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Baleares equipara los derechos del cényuge viudo a los del conviviente que
sobreviva al miembro de la pareja premuerto, reconociéndole los mismos dere-
chos tanto en caso de sucesién testada como intestada. La ley andaluza, ademas
de reconocer los derechos que hubieran pactado los convivientes para el caso
de fallecimiento de uno de sus miembros, y con independencia de los derechos
hereditarios que le hubieran reconocido por testamento, recoge el derecho del
supérstite al uso del domicilio comdn durante el plazo de un ano. Este derecho
al uso de la vivienda comin también le es reconocido al superviviente en la Ley
vasca, siempre y cuando durante el plazo de un afio, no constituya una nueva
pareja de hecho o contraiga matrimonio. Ademas, la ley vasca contempla la po-
sibilidad, siempre y cuando no perjudique la legitima de los herederos forzosos,
de reconocer al superviviente el derecho a la propiedad del ajuar doméstico.

No cabe ninguna duda que los efectos de la ruptura de las parejas de hecho
tienen diferentes consecuencias cuando se trata de parejas de personas mayores,
fundamentalmente por el hecho de que muchas de ellas se ocultan con objeto
de no perder derechos de viudedad o pensién compensatorias reconocidas como
consecuencia de su unién matrimonial previa que, conforme al art. 101 del CC
se extinguirian. No obstante, en aquellos casos en que las parejas de hecho estan
constituidas por personas mayores de 65 anos, la necesidad de su regulacién se
hace mds necesaria por las consecuencias que puede tener su extincién tanto en
caso de ruptura como de fallecimiento de uno de los convivientes.

Soy una firme partidaria del derecho preventivo, de la necesidad de que las
partes implicadas, en el ejercicio de la autonomia de su voluntad y conforme al
art. 1255 CC, lleguen a pactos validos sobre los efectos del cese de su relacion,
acuerdos que pueden modificar tantas veces como sea necesario, siempre y
cuando no sean contrarios a las leyes, limitativos de la igualdad de derechos
que corresponden a los convivientes o gravemente perjudiciales para uno de
ellos. Si siempre es conveniente que sean los propios interesados quienes pac-
ten el modo de regir su convivencia, los efectos de su ruptura, mucho mas en
el caso si los interesados son mayores, puesto que es mucho mas habitual que
cada uno de ellos traiga hijos de relaciones anteriores, complicando asi sus
relaciones personales.

En cuanto al derecho a percibir la pension de viudedad, el Pleno de la Sala
de lo Social del TS, en S ndm. 58/2018 de 25 de enero, dictada en recurso de
casacion por unificacién de doctrina, recoge muy detalladamente la Jurispru-
dencia de dicha Sala —ratificada por el TC—“? en torno a los requisitos exigi-
dos para que un miembro de una pareja de hecho tenga derecho a percibirla al
fallecimiento de su conviviente.

(29)  SSTC 40/2014, de 11 de marzo; 45/2014, de 7 de abril; y 60/2014, de 5 de mayo.
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En este sentido y sobre si es necesario que la pareja esté inscrita en el corres-
pondiente Registro publico o exista una documentacién notarial que recoja su
constitucién la solucién por la que ha optado el legislador en el art. 174.3 LGSS®?
no consiste, conforme determina el TS®", en una exigencia probatoria duplicada
sobre un mismo extremo —Ila existencia de la «pareja de hecho»—, sino que
los dos mandatos legales van referidos a otras tantas exigencias diferentes: a) la
material, de convivencia estable e ininterrumpida como pareja de hecho durante
el minimo de cinco anos; y b) la formal — ad solemnitatem— de verificacion de
que la pareja se ha constituido como tal ante el Derecho y dotada de «andloga
relacion de afectividad a la conyugal», con dos afios de antelacién al hecho cau-
sante —en forma muy similar a la que se produce en el matrimonio—. La pensién
de viudedad que la norma establece no es, por tanto, en favor de todas las parejas
de hecho con cinco afios de convivencia acreditada, sino en exclusivo beneficio
de las parejas de hecho «registradas» cuando menos dos afios antes o que han
formalizado su relacion ante Notario en iguales términos temporales, y que igual-
mente cumplan aquel requisito convivencial exigido por la norma.

IV. SEPARACION Y DIVORCIO

La separacién es la suspension legal de los efectos del matrimonio, de los
derechos y obligaciones derivados del vinculo matrimonial, con exclusién de
aquellos que, como efectos de la separacion, hayan sido pactados por las partes
o impuestos por una resolucion judicial, como el deber de convivencia, el cese
de la posibilidad de vincular los bienes del otro cényuge en el ejercicio de la
potestad doméstica o la revocacion de consentimientos y poderes que se hu-
bieran otorgado los cényuges (arts. 83 y 102 CC). La separacioén no provoca la
ineficacia total y permanente del matrimonio como ocurre con el divorcio, sino
una ineficacia parcial y temporal. El vinculo matrimonial no desaparece, el esta-
do civil de casado permanece, a pesar de la separacion y el casado separado no
puede contraer nuevo matrimonio porque esta ligado por vinculo matrimonial
previo (art. 46.2 CC)®?. La separacion Gnicamente se produce por el ejercicio
de una accién, el tramite de un proceso que finaliza por una sentencia o decre-
to judicial o por el otorgamiento de una escritura publica que tendran, en todo
caso, caracter constitutivo®?.

(30)  LGSS.

(31)  Vid. SSTS 20/07/10 —rcud 3715/09—; 03/05/11 —rcud 2897/10—; SG 22/09/14 —rcud
2563/10—; SG 22/09/14 —rcud 1958/12—; SG 22/10/14 —rcud 1025/12—; SG 23/02/16
—rcud 3271/14—; 02/03/16 —rcud 3356/14—; 11/05/16 —rcud 2585/14—; 01/06/16
—rcud 207/15—; 08/11/16 —rcud 3469/14—; y 07/12/16 —rcud 3765/14—].

(32)  O'CaLLAGHAN MuRoz, Xavier, Cadigo Civil comentado con Jurisprudencia, Ed. La Ley, Wol-
ters Kluwer, Madrid, 2019, pag. 157.

(33) Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria.
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Se denomina divorcio a la institucién legal que permite la disolucion del
vinculo del matrimonio en vida de ambos cényuges®¥, declaracién que puede
decretar un juez o, siempre y cuando sea de mutuo acuerdo y no existan hijos
menores, un Letrado de la Administracion de Justicia o un Notario. El divorcio
produce la ineficacia total y definitiva del matrimonio, modificando el estado
civil de los divorciados que dejan de ser casados.

En ambos casos, al extinguirse la eficacia patrimonial del matrimonio también
se extingue el régimen econémico que gobierna el matrimonio®”. En el caso de la
separacion conyugal, al seguir existiendo vinculo matrimonial, el nuevo régimen
econémico matrimonial serd, automaticamente y salvo pacto en contrario, el de
separacion de bienes en virtud de lo dispuesto en el art. 1392.1 del CC.

En el caso de la separacion legal, la reconciliacion pone término al proce-
dimiento de separacién y deja sin efecto ulterior lo resuelto en él, pero ambos
conyuges deberan ponerlo en conocimiento del Juez que haya entendido del
litigio, pudiendo mantenerse, si procede, las medidas adoptadas en relacion
con los hijos. Si la separacion hubiera sido acordada en escritura publica, sera
necesario que ambos conyuges otorguen nueva escritura o acta de manifesta-
ciones en la que hagan constar su reconciliacion.

En la actualidad, y desde la reforma operada por la Ley 15/2005, tanto la sepa-
racion como el divorcio pueden solicitarse indistintamente, con el Gnico requisito
de que hayan transcurrido tres meses desde la celebracién del matrimonio.

Ambas acciones son personalisimas, teniendo legitimacion los cényuges. En
el caso de la acciéon de divorcio, en virtud del art. 88 del CC se extingue por
la muerte de cualquiera de los cényuges, l6gico dado que el fallecimiento de
cualquiera de los esposos disuelve el matrimonio. Los curadores®® estan le-
gitimados para ejercitar la accion de separacion y de divorcio en nombre de
una persona incapacitada, siempre que, por sus condiciones, no pueda actuar
por si misma. En este sentido, se ha pronunciado el TC en S nim. 311/2000 de
18 de diciembre, al reconocer a los tutores del incapacitado tal posibilidad,
en salvaguarda del principio de tutela judicial efectiva. La STC se planted, en
primer lugar, si concurria o no un interés legitimo que se habria impedido por
no haberse permitido el acceso a la tutela judicial efectiva, argumentando que
«[...]la separacién matrimonial y la accién judicial que constituye el medio pa-
ra obtenerla, vienen a satisfacer un interés legitimo de defensa de los conyuges
frente a la situacion de convivencia matrimonial, cuando ésta les resulta per-
judicial [...]», interés que puede residir bien en una situacién de peligro fisico,

(34)  Lacruz Berpgo, José Luis (Dir.), Elementos de Derecho Civil IV. Familia, Dykinson, Madrid,
2005, pag. 90.

(35)  Art. 95 CC.

(36)  Conforme a la Ley 8/2021 de 2 de junio, desaparece el cargo de tutor.
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bien en una situacion «patrimonial en supuestos facilmente reconducibles al in-
cumplimiento de estos deberes». Negar legitimacién al curador «determina de
modo inexorable el cierre, desproporcionado por su rigorismo, del acceso del
interés legitimo de ésta a la tutela judicial, si se advierte que, privado el incapa-
citado con cardcter general, del posible ejercicio de acciones [...], el ejercicio
de la separacién solo puede verificarse por medio de su tutor, con lo que si a
éste se le niega la legitimacion para ello, dicho cierre absoluto es su ineludible
consecuencia [...]». El cierre de la posibilidad de ejercicio de la accion de se-
paracion en aquel caso, «[...Ino cumple las exigencias de razonabilidad ni de
proporcionalidad respecto de ningin fin discernible en el régimen de la tutela»,
por lo que «[...] desemboca en una inaceptable situacién de desigualdad de
los esposos en la defensa de sus intereses patrimoniales, ya que no responde a
ningln fundamento objetivo y razonable que pueda justificar una diferencia de
trato de tal naturaleza, méxime si se atiende a los mandatos que se derivan del
art. 49 CE en cuanto al tratamiento de los incapaces y del art. 32.1 CE en cuanto
a la posicion de igualdad de ambos cényuges en el matrimonio».

El voto particular del propio ponente de la sentencia referida va mas alla, en
cuanto que supera en su razonamiento la tradicional distincién entre derechos
personales y derechos personalisimos, que solo podrian ser ejercitados por el
titular y nunca por su representante legal. Asi afirma que negar al tutor la legiti-
macion para el ejercicio de la accién de separacién «no se basa en un precepto
legal inequivoco, sino mas bien en un concepto doctrinal de acciones persona-
lisimas, que es el que subyace en la interpretacién del art. 81 CC».

El Pleno de la Sala Primera del TS, en S ndim. 625/2011, de 21 de septiembre,
tras realizar el analisis de la Sentencia del TC anteriormente citada, fundamenta
la posibilidad de que los tutores estén legitimados para instar la accién de di-
vorcio en que no es esta una solucion extravagante en el ordenamiento espafiol,
ya que el CC legitima al MF y «a cualquier persona que tenga interés directo y
legitimo» en la accién para pedir la declaracion de nulidad de un determinado
matrimonio (art. 74 CC), «asi como a padres, tutores, guardadores y MF cuando
la accién tenga por objeto pedir la nulidad de un matrimonio por falta de edad
(art. 75 CC)...». La Ley 8/2021 de 2 de junio suaviza las medidas de proteccién
de las personas con discapacidad, desconociendo cuales seran las consecuen-
cias de esta decision del legislador.

4.1.  Efectos derivados de la separacion y el divorcio

De especial trascendencia en los procesos matrimoniales que afectan a perso-
nas mayores son aquellos efectos relativos al uso del domicilio familiar, el reco-
nocimiento del derecho a percibir una pensién compensatoria y la compensacién
por el trabajo en el hogar como consecuencia de la disolucién del régimen eco-
némico de separacion de bienes, por lo que centraré mi estudio en su analisis.
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A) Vivienda familiar

El tercer pfo. del art. 96 del CC recoge un criterio de atribucién del uso de
la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario que en ella se encuentren,
cuando no ha de hacerse en atencion a los hijos comunes, precepto que es de
aplicacion en los casos de procesos matrimoniales de personas mayores, cuyos
hijos ya son independientes econémicamente y no suelen vivir con ellos. En
estos casos, el juez podra atribuir el uso al cényuge no titular de la vivienda, si
las circunstancias aconsejasen dicha atribucion y su interés fuera el mas nece-
sitado de proteccion, soluciéon que también parece razonable para el caso de
vivienda ganancial o copropiedad de ambos esposos. Aunque se suele atender
a la situacion econémica de cada uno de los conyuges o a la disponibilidad de
otra vivienda, también se tienen en cuenta circunstancias personales como, p.
ej., el estado de salud. Cuando aquél a quien se atribuy6 el uso deja de repre-
sentar un interés necesitado de proteccién, es l6gico que se extinga el derecho
de uso en exclusiva, sin que ello comporte la atribucién automatica de dicho
uso al otro cényuge cuando, a su vez, tampoco acredite un interés protegible
para disfrutar de una posesion exclusiva. La vivienda ganancial o copropiedad
de ambos puede —hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales o extin-
cion del proindiviso— ser utilizada de otro modo, cediendo su uso a alguno de
los hijos o arrendandola.

La STS, Sala 1.2, ndm. 545/2019 de 16 de octubre casa la sentencia recu-
rrida y, con estimacién parcial de la demanda, deja sin efecto la atribucién de
la vivienda familiar a favor de la esposa a pesar del pacto que en este sentido
habian suscrito las partes con objeto de que su uso le fuera atribuido hasta la
liquidacion de la sociedad de gananciales, por entender el Alto Tribunal que
habia dejado de ser el interés mds necesitado de proteccién al haber contraido
matrimonio y dejado de vivir en la casa, para hacerlo con su nuevo marido en
casa de este, valorando también que la efectiva liquidacién de la sociedad de
gananciales se estuviera demorando en el tiempo.

En el ejercicio de la autonomia de la voluntad, y conforme las partes pue-
den pactar libremente la atribucion del uso del domicilio familiar a favor de
cualquiera de ellos, sea o no titular de la misma y pueden hacerlo de forma
indefinida o temporal. Ahora bien, cuando lo hacen de forma indefinida siendo
ambos pensionistas, es dificil modificarlo por un cambio de circunstancias, da-
do que, en el momento del pacto, cualquier cambio de circunstancias relativo
a la edad era ya previsible®”, no ddndose los requisitos legales necesarios para
que el cambio de circunstancias sea motivo de modificacién de las medidas
acordadas.

(37) ATS de 22 de abril de 2014 (Rec. cas. 1366/2013).
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La STS, Sala 1.2, nim. 390/2017 de 20 de junio de 2017 reitera la interpreta-
cién de la sala, de que el tercer pfo. del art. 96 CC no autoriza a imponer, a falta
de acuerdo entre las partes, un uso indefinido e ilimitado de la vivienda familiar,
debiendo estarse al interés superior de proteccién, cuando las circunstancias
lo aconsejen, del cényuge mas necesitado de proteccion, pero por el tiempo
que prudencialmente se fije®?. Lo contrario, segin la doctrina del TS pareceria
«mds una expropiacion de la vivienda que una efectiva tutela de lo que la ley
dispensa a cada una de las partes, fundada en un inexistente principio de solida-
ridad conyugal y consiguiente sacrificio del puro interés material de uno de los
conyuges en beneficio del otro, puesto que no contempla mas uso en favor del
cényuge mas necesitado de proteccién que el tasado por judicial ponderado en
atencion a las circunstancias concurrentes»®?.

Esta doctrina es aplicable tanto cuando se adjudica el uso de la vivienda
al «cényuge no titular» (al que literalmente se refiere el pfo. tercero del art 96
CC) porque la vivienda es privativa del otro como cuando la vivienda tiene el
caracter de bien ganancial y asi lo entiende de forma unanime la doctrina juris-
prudencial. Ya la STS 1067/1998, de 23 de noviembre, consider6 aplicable el
art. 96 pfo. tercero cuando la vivienda era ganancial, mediante una interpreta-
cién logica y extensiva del precepto, y asi lo ha venido considerando el TS con
posterioridad“?.

Por supuesto que la privacion del uso del titular no le priva de su facultad de
disposicién o, siendo copropietario, del ejercicio de la accién de divisién de cosa
comdn, pero siempre respetando el derecho de uso atribuido al otro cényuge.

Es mas, el caracter de domicilio familiar, a efectos de atribucion o mantenimien-
to de su uso, se pierde por la convivencia marital con un tercero, y asi lo ha deter-
minado el Pleno de la Sala Civil del TS en S nim. 982/2018 de 20 de noviembre.

B) Pension compensatoria

En el momento de la ruptura de un matrimonio de personas mayores, uno
de los efectos econémicos mas importantes, por no decir el mas importante,
es el reconocimiento al conyuge mas desfavorecido del derecho a percibir una
pension compensatoria. Esta prestacion ha ido sufriendo, desde el afio 1981,
constantes cambios doctrinales y jurisprudenciales, no solo en cuanto a su na-
turaleza, sino en cuanto a la interpretacion de los requisitos contemplados en
el art. 97 del CC que la regula, que también ha sufrido modificaciones. La muy

(38)  Vid. SSTS, Sala 1.2, ndm. 73/2014, de 12 de febrero; 176/2016, de 17 de marzo; 31/2017,
33/2017 y 34/2017 de 19 de enero.

(39) STS, Sala 1.2, ndm. 315/2015, de 29 de mayo.

(40)  Vid. SSTS, Sala 1.2, nim. 624/2011, de 5 de septiembre y 707/2013, de 11 de noviembre.
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reciente STS, Sala 1.2, ndm. 33/2020, de 12 de febrero resume la doctrina de la
Sala sobre esta prestacion recordando que «es un derecho personalisimo de cré-
dito, normalmente de tracto sucesivo, fijado en forma de pensién indefinida o
limitada temporalmente susceptible, no obstante, de ser abonada mediante una
prestacion Unica, incardinable dentro de la esfera dispositiva de los cényuges,
condicionada, por lo que respecta a su fijacién y cuantificacién, a los parame-
tros establecidos en el art. 97 del CC, y fundada en el desequilibrio econémico
existente entre los consortes en un concreto momento, como es el anterior de
[a convivencia marital. Como sefiala la STS 236/2018, de 17 de abril, con cita
de las SSTS de 22 junio de 2011, y 18 de marzo de 2014, Rec. 201/2012: «El
punto principal se refiere al concepto de desequilibrio y el momento en que este
debe producirse y asi dice que (...) tal desequilibrio implica un empeoramiento
econoémico en relacién con la situacién existente constante matrimonio; que
debe resultar de la confrontacion entre las condiciones econémicas de cada
uno, antes y después de la ruptura, por lo que no se trata de una pensién de ali-
mentos y lo que si ha de probarse es que se ha sufrido un empeoramiento en su
situacion econémica en relacion a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto
a la posicion que disfruta el otro cényuge». Ahora bien, como sefiala la reciente
STS 96/2019, de 14 de febrero, la simple desigualdad econémica no determina
de modo automdtico un derecho de compensacion y es preciso ponderar en
conjunto la dedicacion a la familia, la colaboracion en las actividades del otro
cényuge, la situacién anterior al matrimonio, el régimen de bienes a que haya
estado sometido el matrimonio, asi como “cualquier otra circunstancia relevan-
te”, de acuerdo con lo dispuesto en la recogida en dltimo lugar en el art. 97 CC.
Ello es asi, dado que las circunstancias concurrentes del art. 97 del CC operan
como criterios determinantes de la existencia del desequilibrio y como médulos
de cuantificacion de su montante econémico (SSTS de 19 de enero de 2010,
de Pleno [RC n.° 52/2006], luego reiterada en SSTS de 4 de noviembre de 2010
[RC n.° 514/2007], 14 de febrero de 2011 [RC n.° 523/2008], 104/2014, de 20
de febrero y 495/2019, de 25 de septiembre, entre otras muchas).»

El desequilibrio econémico que da lugar al reconocimiento del derecho a
percibir esta prestacién debe existir en el momento de la separacion o del divor-
cio y los sucesos posteriores no pueden dar lugar al nacimiento de una pensién
que no existia en el momento de la crisis matrimonial pues es a partir de enton-
ces cuando se desvinculan los patrimonios de uno y otro cényuge a expensas de
lo que resulte, en su caso, de su posterior modificaciéon o extincién, conforme
alos arts. 100y 101 del CC. Esta ha sido y es, el caracter general de la doctrina
del TS“Y, si bien, ha sido mitigada en su S del Pleno, Sala 1.%, nim. 120/2018,

(41)  Vid. SSTS 162/2009 de 10 de marzo, 790/2012 de 17 de diciembre, 106/2014 de 18 de
marzo y 704/2014 de 24 de marzo.
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de 7 de marzo en cuanto a la apreciacién de la situacion de desequilibrio exis-
tente en determinados casos especiales como cuando los ingresos de la esposa
procedian del trabajo que desempefaba en una empresa regida por el esposo y
estos, con posterioridad al divorcio, desaparecen.

La STS, Sala 1.2, nim. 153/2018, de 15 de marzo, cuya doctrina reproduce la
mas reciente STS, Sala 1.2, nim. 598/2019, de 7 de noviembre y la anteriormente
citada ndm. 100/2020 de 12 de febrero, resume la jurisprudencia de la sala civil
del TS sobre la fijacién de un limite temporal en la pensién compensatoria dispo-
niendo que «El establecimiento de un limite temporal para su percepcién, ademas
de ser tan solo una posibilidad para el érgano judicial, depende de que con ello
no se resienta la funcion de restablecer el equilibrio que le es consustancial, sien-
do ésta una exigencia o condicion que obliga a tomar en cuenta las especificas
circunstancias del caso, particularmente, aquellas de entre las comprendidas en-
tre los factores que enumera el articulo 97 CC», que segun la doctrina de la Sala
Primera del TS «tienen la doble funcién de actuar como elementos integrantes
del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segin la naturaleza de cada una
de las circunstancias, y, una vez determinada la concurrencia del mismo, la de
actuar como elementos que permitiran fijar la cuantia de la pensién), que permi-
ten valorar la idoneidad o aptitud de la beneficiaria para superar el desequilibrio
econémico en un tiempo concreto, y, alcanzar la conviccién de que no es preciso
prolongar mas alla su percepcién por la certeza de que va a ser factible la supera-
cioén del desequilibrio, juicio prospectivo para el cual el 6rgano judicial ha de ac-
tuar con prudencia y ponderacién, con criterios de certidumbre. Pero a partir de
la valoracion de esos factores, ya sea para fijar un limite temporal a la obligacién
como para fijar la cuantia de ella el juicio prospectivo del 6rgano judicial debe
realizarse con prudencia, y ponderacién y con criterios de certidumbre. En defi-
nitiva, como recoge la sentencia de 10 de febrero de 2005, Rc. 1876/2002, con
certidumbre o potencialidad real determinada por altos indices de probabilidad,
que es ajena a lo que se denomina futurismo o adivinacion (STS de 2 de junio de
2015, Rc. 507/2014). El plazo habra de estar en consonancia, por tanto, con la
prevision de superacion del desequilibrio»®“?.

El juicio prospectivo de futuro, prudente y ponderado y basado en criterios
de certidumbre que debe realizar el tribunal para determinar el caracter indefi-
nido o limitado de la prestacién“?, en la mayor parte de los casos, incluso, no
depende en su concrecién de la propia voluntad del beneficiario, sino en la pre-
vision de que al finalizar el plazo fijado, se haya compensado definitivamente el
desequilibrio sufrido, algo que raramente puede ocurrir en matrimonios de larga
duracion, en que uno de los cényuges, normalmente la esposa, no solo no ha

(42)  Vid. STS, Sala 1.2, nim. 100/2020, de 12 de febrero.
(43)  Vid. SSTS, Sala 1.2, nim. 69/2017, 3 de febrero y 347/2016, 24 de mayo.
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trabajado nunca durante la convivencia, sino que dada su edad en el momento
en que la crisis de la pareja acontece™”, es muy dificil que pueda incorporarse
al mercado laboral, mas adn cuando en el caso de personas mayores de 65
anos, estarian ya en edad de jubilacion. Por ese motivo, lo mds habitual en los
casos en que la ruptura del matrimonio se produce tras toda una vida juntos,
hijos en comdn y una dedicacién de la esposa a la vida familiar, sin que la
mujer pueda percibir una pension contributiva, dado que al no haber trabajado
fuera del hogar, no tiene derecho a ella“? y sin la conviccién de que pueda res-
taurarse el equilibrio en un plazo determinado, es que la fijacién de la pension
compensatoria tenga caracter indefinido“®.

El problema surge con los segundos matrimonios, contraidos entre perso-
nas mayores de 65 afos, con sus vidas ya hechas y cuya ruptura se produce
después de unos afos de convivencia. Dado que la razén de ser de la pen-
sibn compensatoria esta en relacion con la comunidad de disfrute entre dos
personas, unidas por matrimonio, de una determinada posicién econémica,
dando lugar a que, extinguido el vinculo, deba ser compensado aquel de los
conyuges que sufre un desequilibrio perjudicial respecto a la situacién en qué
se encontraba vigente el matrimonio; la compensacion se extinguira cuando
esa comunidad de disfrute se instaure de nuevo con otra persona. Conse-
cuencia de este segundo matrimonio, por lo tanto, es la pérdida de la pensién
compensatoria que se estaba recibiendo del primer marido, lo que se produce
desde que este hecho se produce, con independencia de la fecha en que se
conoce””, por lo que el nuevo divorcio puede tener consecuencias realmente
dramdticas para el conyuge mas perjudicado pues con independencia de que
se le pueda reconocer el derecho a percibir una pensién compensatoria, sera
con caracter temporal, por un periodo nunca superior a los afios en que haya
durado el matrimonio, dado que lo contrario produciria también una enorme
desigualdad para el deudor.

Tal y como he dicho anteriormente, la pensién compensatoria puede no solo
modificarse, sino también extinguirse, conforme a lo establecido en los arts.
100 y 101 del CC. Dos son los hechos que mas van a afectar en su extincion
en el tipo de matrimonio que estamos contemplando: (i) la liquidacién de la
sociedad de gananciales y (ii) el hecho de recibir una herencia. Tras la liquida-
cién de la sociedad de gananciales la indivision que afectaba a la titularidad de
los bienes propiedad comtn desaparece, adjudicandose los esposos bienes en

(44)  Vid. SSTS, Sala 1.2, nim. 304/2016, de 11 de mayo y 706/2016, de 21 de julio.

(45)  Vid. STS, Sala 1.2, nim. 286/2017, de 4 de abril.

(46)  Vid. SSTS, Sala 1.2, nim. 286/2017, de 4 de abril; 412/2017, de 27 de junio; 3379/2017,
de 2 de octubre y 545/2017, de 6 de octubre.

(47)  Vid. STS, Pleno Sala 1.2, nim. 453/2018 de 18 de julio.



10. Matrimonio y otras relaciones de convivencia semejantes. Separacién y divorcio

propiedad exclusiva, lo que les permite no solo recibir, en su caso, los rendi-
mientos de dichos bienes, sino también poder disponer de ellos, dando lugar a
la desaparicion del desequilibrio que originé su reconocimiento“?. No obstante
lo anterior, la citada STS de 4 de abril de 2017 entendi6 que la liquidacion de la
sociedad de gananciales no hacia desaparecer el desequilibrio econémico que
dio lugar a su reconocimiento, dada la edad de la esposa, su estado de salud y
la dedicacion a la familia asi lo imponia, sin que pudiese entonces cuestionarse
so pena de incurrir en reformatio in peius.

La recepcion de una herencia es una circunstancia que no comporta por
si una alteracion de las circunstancias econémicas y debe ser estarse al caso
concreto para determinar si produce o no una desaparicién del desequili-
brio econémico, que es la base de su extincion“?. En la S 120/2016, de 2
de marzo, de la Sala Primera del TS entendié que, en principio, no era un
hecho previsible, sino sobrevenido, pudiendo incidir favorablemente en la
situacion econémica del acreedor de la pensiéon compensatoria, de tal for-
ma que puede hacer desaparecer el desequilibrio econémico que dio lugar
a su reconocimiento. Sin embargo, en la S 673/2016, de 16 de noviembre,
entendié el TS que el desequilibrio no se habia superado por la percepcién
de la herencia. Habra que estudiar, caso por caso, para determinar el efecto
que puede tener en la desaparicion del desequilibrio econémico.

C) La Compensacion del articulo 1438 CC

Tiene su base en el trabajo para la casa realizado por uno de los cényuges
(no siendo necesario que el trabajo doméstico lo ejecute materialmente el be-
neficiario®”), bajo el régimen de separacion de bienes, al valorarlo como una
contribucién al sometimiento de las cargas familiares.

Para su fijacion y cuantificacion, se analiza la situacion existente durante el
matrimonio y hasta el momento de la extincion del régimen de separacién de
bienes, para determinar el valor del trabajo en el hogar. No se tienen en con-
sideracién la dedicacién futura a la familia ni a la situacién de desequilibrio
econémico, sino solo la dedicacién pasada a la familia durante la vigencia del
régimen de separacion de bienes. Las diferencias de la compensacién del 1438
CC con la pensién compensatoria del art. 97 CC no solo fueron fijadas en la
STS, Sala 1.2, nim. 252/2017 de 26 de abril, sino ratificadas por la reciente S
658/2019 de 11 de diciembre, que incidiendo en el hecho de que ambas pres-

(48)  STS, Sala 1.2, de 14 de febrero de 2018.

(49)  STS, Sala 1.2, de 1 de marzo de 2016.

(50)  Vid. SSTS, Sala 1.2, nim. 614/2015 de 25 de noviembre; 678/2015, de 11 de diciembre y
136/2017, de 28 de febrero.
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taciones son compatibles, resuelve la discusion sobre la forma de determinar
su cuantia, que, como ya habia dicho el TS en sentencias anteriores, ofrecia
algunos problemas. Asi, la STS, Sala 1., nim. 614/2015 de 25 de noviembre,
ratificada por la nim. 300/2016 de 5 de mayo, recoge que «En la sentencia de
esta Sala de 14 de julio de 2011 se dijo que el art. 1438 CC se remite al con-
venio, o sea a lo que los cényuges, al pactar este régimen, puedan establecer
respecto a los parametros a utilizar para fijar la concreta cantidad debida y la
forma de pagarla. Ahora bien, esta opcién no se utiliza, como seria deseable, ni
se ha utilizado en este caso por lo que entonces sera el juez quien deba fijarla,
para lo cual el Cédigo no contiene ningtn tipo de orientaciéon que no sea la
que resulta de una norma especial en el marco del régimen econémico matri-
monial de separacion de bienes y no del de participacion de los articulos 1411
y siguientes del Cédigo Civil. Una de las opciones posibles es el equivalente al
salario minimo interprofesional o la equiparacion del trabajo con el sueldo que
cobraria por llevarlo a cabo una tercera persona, de modo que se contribuye
con lo que se deja de desembolsar o se ahorra por la falta de necesidad de con-
tratar este servicio ante la dedicacion de uno de los cényuges al cuidado del
hogar. Sin duda es un criterio que ofrece unas razonables y objetivas pautas de
valoracion, aunque en la practica pueda resultar insuficiente en cuanto se niega
al acreedor alguno de los beneficios propios de los asalariados que revierten
en el beneficio econémico para el conyuge deudor y se ignora la cualificacion
profesional de quien resulta beneficiado. Pero nada obsta a que el juez utilice
otras opciones para fijar finalmente la cuantia de la compensacién, teniendo en
cuenta que uno de los conyuges sacrifica su capacidad laboral o profesional a
favor del otro, sin generar ingresos propios ni participar en los del otro».

La fijacion de la compensacion por trabajo en el hogar ha sufrido una enor-
me evolucion a lo largo de los afios, fundamentalmente por el cambio en el
modelo social que afecta al nimero de matrimonios contraidos bajo el régimen
de separacién de bienes.

V. CONCLUSIONES

Como ya he dicho, soy una firme defensora del derecho preventivo. Que
sean los propios interesados los que regulen los efectos de su matrimonio, su
pareja de hecho, su ruptura. Antes, durante o al finalizar su relacién, pudiendo
modificar sus pactos tantas veces sea necesario conforme a los cambios en sus
situaciones. Las parejas mayores, casadas o no, tienen la ventaja de poder ha-
cerlo con la Unica limitacién de que en los pactos alcanzados concurran con-
sentimiento, objeto y causa, y no sean contrarios a la ley, la moral ni al orden
publico, extremo este Gltimo que si limita la posibilidad de pactar con respecto
a los hijos menores y en el caso de alguna legislacion autonémica, que estén
registrados.
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La validez de estos pactos ha ido clarificindose a lo largo de los afios desde
que en el aflo 19976V el TS los calificé6 como auténticos negocios juridicos cuya
validez dependia de la concurrencia de sus requisitos estructurales conforme
al art. 1261 del CC®?. Son una manifestacién del libre ejercicio de la facul-
tad de autorregulacion de las relaciones privadas®® (art. 1255 CC) que no esta
condicionada en su validez y fuerza vinculante inter-partes a la aprobacién y
homologacién judicial, salvados los derechos de los acreedores sobre los bienes
gananciales y las consecuencias del registro inmobiliario en favor de los adqui-
rentes terceros®®.

Con independencia de la doctrina jurisprudencial que se ha ido creando a lo
largo de los afos sobre las materias tratadas en este trabajo, y la necesidad de
modificacion legislativa de muchas de ellas, la mas fundamental segiin mi opi-
nién es la necesidad de crear la jurisdiccion de familia, con juzgados, fiscales
y abogados especializados en la materia en la que se incluyan todos aquellos
aspectos que afecten a la familia, incluida las parejas de hecho.

Los ciudadanos, con independencia de lugar donde residan, deben tener el
mismo derecho a acceder a una justicia de calidad, especializada, lo que no
ocurre en el caso que nos ocupa en que en la mayor parte de las localidades
espanolas no existen juzgados de familia. Cuando hace casi 30 anos se crearon
los Juzgados de Familia, el legislador justifico su creacién en unos sitios si y en
otros no, en funcién del ndmero de asuntos de este tipo dentro de un partido
judicial, reconociendo asi el beneficio de que estos temas, tan importantes para
los ciudadanos, los tramiten y enjuicien los jueces de familia. Extender este tipo
de justicia, que el propio legislador reconoce es la adecuada, a unos lugares si
y a otros no, vulnera el art. 14 de la CE.

Pero atin voy més lejos, la especializacién es mucho mas que conferir com-
petencias exclusivas y excluyentes a un Juzgado. El incremento en la com-
plejidad de las relaciones humanas y la actual dimensién legislativa (ordena-
mientos internacionales, estatales y autonémicos), exigen colocar al Juez y
al resto de personas implicadas en el proceso a la altura apropiada para que
pueda dar una respuesta 6ptima en tiempo y contenido a las pretensiones que
se le plantean.

(51)  STS, Sala 1.2, nm. 325/1997, de 22 de abril.

(52)  STS, Sala 1., nim. 1053/2007, de 17 de octubre.

(53)  SSTS, entre otras, de 26 de enero 1993, 7 marzo 1995, 22 abril y 19 diciembre 1997; 27
enero y 21 diciembre 1998, 31 de marzo de 2011 y Resoluciones de [a DGRyN de 31 de
marzo y 10 noviembre 1995 y 1 septiembre 1998.

(54)  STS, Sala 1.2, de 27 de enero de 1998; también STS, Sala 1.2, nim. 615/2018, de 7 de
noviembre.

319



Elena Zarralugui Navarro

Del mismo modo que los abogados se especializan, los jueces, fiscales y
letrados de la administracion de justicia deben también hacerlo. Uno de los
tres pilares basicos de todo Estado de Derecho es el P) y el prestigio de éste
redundara en el crédito con que aquél cuente en la sociedad, que solamente
podra obtener cuando el Juez sepa dar respuesta a los conflictos que haya de
dirimir en el ejercicio de su cargo, lo que no podra hacer, o lo que hara de una
manera deficitaria, si no tiene el nivel de conocimientos suficiente para ello.
Es imprescindible que el Juez posea un calado técnico juridico importante, lo
cual no se conseguira si éste se halla obligado a dominar todas y cada una de
las ramas del Ordenamiento y a transitar por varios érdenes jurisdiccionales
—cuando adquiere experiencia se le traslada—.

La falta de formacién especializada hace que los Jueces de familia lleguen
a los Juzgados sin saber de la materia y cuando adquieren los conocimientos
y la experiencia necesaria en la misma, después de afnos en un Juzgado, los
trasladan a otros ordenes jurisdiccionales.

La especializacion de familia, el mayor conocimiento intelectual de jueces,
fiscales, letrados de la administracion de justicia y abogados sobre la materia
traerd consigo calidad de las resoluciones con una limitaciéon del campo de
estudio de los Jueces que tendrdn mds conocimiento del tema; mayor celeridad
en su dictado, lo que evitara dilaciones en los procedimientos y sobre carga de
otras jurisdicciones; mayor coherencia y unidad en la labor interpretativa de las
normas y mas homogeneidad en la resolucion de las controversias, lo que, en
definitiva, aumentara la seguridad juridica a las partes.

El derecho de familia, a pesar de afectar a los aspectos mds importante de
la vida de las personas, es el gran olvidado por parte del legislador y esto no
deberia ser asi.
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1. INTRODUCCION

Desde su nacimiento las personas estan expuestas a una serie de discrimi-
naciones de caracter estructural relacionadas directamente con el modo en
cémo se distribuye el poder entre los distintos grupos y agentes sociales, y
que constituyen el origen de muchas de las diferencias que tanto a nivel po-
litico como juridico se han producido a lo largo de la historia con motivo de
la raza, el sexo, la religion, la edad, la opinién o cualquier otra circunstancia
individual.

En el caso de las mujeres, esta discriminacién va ligada a una serie de asig-
naciones con motivo del género que perpetdan roles y estereotipos machistas
que deben ser considerados y abordados tanto por los poderes puiblicos como
por la sociedad civil en su conjunto pues, sin lugar a dudas, van a tener una
influencia en el proceso de envejecimiento de las personas y nos pueden ayudar
a comprender mejor algunas de las situaciones de vulnerabilidad en las que se
encuentran quienes hoy tienen 65 afos o mas.

A lo largo del presente capitulo analizaremos los aspectos de género de las
personas que viven en la [lamada tercera edad y para ello conviene remontar-
se, aunque sea brevemente, al contexto sociol6gico y normativo que hereda-
ron de sus progenitores. Quienes educaron a nuestros mayores habian crecido
en el seno de una sociedad marcada por unos valores tradicionales y catélicos
que en general relegaban a las mujeres a un segundo plano, siendo preparadas
fundamentalmente para ser madres, cuidadoras y esposas. A su vez, éstos han
madurado siendo protagonistas de un proceso de transformacién econémica,
politica y juridica que ha permitido la consolidacién progresiva de unos ha-
bitos de consumo y costumbres propias de una sociedad mds abierta, plural y
democrdtica.

No obstante, y como veremos en los sucesivos epigrafes, muchas de las ca-
rencias que en términos de autonomia individual sufren hoy las mujeres mayo-
res son el resultado de discriminaciones que adn persisten en numerosos ambi-
tos —laboral, familiar o de la salud— y que expresan una serie de diferencias
respecto a los hombres ancianos que, entre todos y todas, en un ejercicio de
responsabilidad colectiva, debemos abordar.
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1. EL PAPEL DE LA MUJER EN LA SOCIEDAD Y EN EL DERECHO
2.1.  Lasubordinacién de la mujer en la historia contemporanea

La igualdad, como la justicia, constituye un valor irrenunciable para alcanzar
la dignidad del ser humano; y asi ha sido reivindicada a lo largo de la historia,
especialmente a partir del triunfo de los ideales de la llustracion que tuvo lugar
en Europa a mediados del siglo XVIII, como culminacién del proceso de ruptura
con el Antiguo Régimen.

La Revolucién Francesa de 1789 trajo consigo el inicio de una nueva era —la
contemporanea— que iba a estar marcada por grandes cambios sociales, poli-
ticos y culturales en torno a una nueva concepcién de ciudadano como sujeto
que nace libre e igual en derechos. Asi se consagré en el art. primero de la De-
claracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; siendo, a su
vez, el inicio de un incipiente movimiento feminista que trat6 de evidenciar la
enorme contradiccion que suponia referirse a la igualdad juridica y politica de
las personas utilizando la férmula hombre, en vez de otra mas inclusiva como
la de seres humanos™.

No se trataba de una cuestion meramente semdntica, sino que era el reflejo
de algo mucho mdés profundo por cuanto dejaba patente que las mujeres se
encontraban en una clara posicién de subordinacién respecto a los hombres
por culpa de unos estereotipos basados en asignaciones de género, por los que
se habian ido perpetuando una serie de discriminaciones —tanto en lo puiblico
como en lo privado— a lo largo de los siglos.

En ese sentido, NicoLas be CONDORCET —quien jugé un importante papel co-
mo ideblogo de la Revolucién Francesa— sefnalé en el afio 1790, en su obra
Sobre el derecho de ciudadania de las mujeres, lo siguiente: «;no han violado
todos ellos el principio de igualdad de derechos al privar, con tanta irreflexion, a
la mitad del género humano del de concurrir a la formacion de las leyes, es de-
cir, excluyendo a las mujeres del derecho de ciudadania?». No obstante, y ain
a pesar de sus loables esfuerzos, el proceso de emancipacién social y politica
que se estaba produciendo en esos momentos no englob6 a toda la poblacién,
ya que la formalizacion del derecho de igualdad como tal no contemplé6 de
manera expresa a las mujeres.

Un afo mas tarde, Owympe b Gouces escribio la Declaracion de los Derechos
de la Mujer y de la Ciudadana para denunciar el olvido de las mujeres, quienes
como los hombres nacen también libres e iguales. Para esta escritora y fil6so-

(1) Més adelante, en otro momento también decisivo de la historia, el empefio de ELeaNOR ROOSEVELT
hizo que la Declaracion Universal que se aprobd el 10 de diciembre de 1948 se realizara bajo
la expresion de los Derechos Humanos en lugar de los Derechos del Hombre.
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fa, considerada como una de las primeras mujeres feministas de la historia, el
derecho de voto adquiria una importancia fundamental para materializar su
vocacién de universalizar los DD. HH. Sin embargo, sus aspiraciones fueron
truncadas de la manera mas tragica posible, pues fue detenida y juzgada el 2 de
noviembre de 1793 en un procedimiento sumario, sin tan siquiera contar con
la asistencia de un abogado, siendo condenada y guillotinada, para su escarnio
publico, al dia siguiente en la Place de la Concorde de Parfs.

Las reivindicaciones de los derechos de las mujeres también estuvieron pre-
sentes en otros lugares, como en Gran Bretana, donde MARY WOLLSTONECRAFT, en-
frentandose a las principales corrientes dominantes europeas de la época —repre-
sentadas por Rousseau, HEGEL 1 ScHOPENHAUER— sefialé en su obra Vindicacion de
los Derechos de la Mujer del aiio 1792, que «las desigualdades entre los hombres
y las mujeres son tan arbitrarias como las referidas al rango, la clase o los privile-
gios; todas aquéllas que el racionalismo ilustrado habia criticado e identificado»
como cuestiones a considerar para superar y dejar atras el Antiguo Régimen.

Asi como el voto constituia un elemento crucial para que las mujeres pudie-
ran disfrutar de los derechos y las libertades politicas que de manera inalienable
tiene todo ser humano, la educacion seria también una herramienta imprescin-
dible para alcanzar un verdadero empoderamiento, permitiéndoles acceder a
un trabajo remunerado para dejar de vivir necesariamente bajo la dependencia
econdémica de un marido, o de cualquier otro familiar varé6n como un padre o
un hermano.

Tanto los movimientos feministas como los sufragistas tuvieron una evolu-
cion distinta en funcién de las concretas particularidades de cada pais, pero
todos compartian la vocacién de extender la igualdad a todos los rincones de
la sociedad. En EE. UU., éstos deben ser estudiados junto con los movimien-
tos abolicionistas por la evidente analogia que existia entre los esclavos y las
mujeres, pues ambos colectivos anhelaban romper las cadenas que los oprimia
para vivir de manera libre y sin ataduras de ningun tipo. Es en este contexto,
donde debemos situar la Declaracion de Séneca Falls, suscrita en Nueva York
el 19 de julio de 1848, en la que graficamente se expresé que «la historia de la
humanidad es la historia de las repetidas vejaciones y usurpaciones perpetradas
por el hombre contra la mujer, con el objetivo directo de establecer una tirania
absoluta sobre ella». No obstante, y contrariamente a lo que cabria esperar tras
la victoria de los Estados del Norte en la Guerra de Secesién (1861-1865) y la
abolicién de la esclavitud por parte del Presidente ABraHAM LiNcOLN, a las mu-
jeres se les continu6 negando el derecho de voto hasta pasados muchos afos®.

2) Fue en este contexto cuando ELisaBeTH CADY STUNTON y SusaN B. ANTHONY crearon, junto a
otras personas, la Asociacién Nacional Pro Sufragio de la Mujer en 1869 para luchar por
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En la obra £/ sometimiento de la Mujer, escrita por JoHN STUART MiLL y HARRYET
Tavior MiLL en el afio 1869, ademas de defender el sufragio femenino se resalté
la importancia de eliminar toda traba legislativa que impidiera el ejercicio pleno
de los derechos civiles y politicos en igualdad de condiciones®. En uno de los
pasajes del referido libro se puede leer: «el principio regulador de las actuales
relaciones entre los sexos —la subordinacion legal del uno al otro— es intrin-
secamente erréneo y ahora constituye uno de los obstadculos mds importantes
para el progreso humano; y debiera ser sustituido por un principio de perfecta
igualdad que no admitiera ni poder ni privilegio para unos ni incapacidad para
otros».

Se trata de una idea que entronca directamente con la consideracién de
todas aquellas situaciones que provocan una discriminacion y la consecuen-
te obligacion que tienen los poderes publicos de corregirlas; pues las mujeres
han sufrido, histéricamente, una serie de incomprensibles limitaciones tanto a
nivel politico como civil, como puede verse de la evolucién de instituciones
y derechos como el sufragio, la propiedad, la educacién, el matrimonio o el
trabajo. Como defendié la escritora y fil6sofa francesa Simone Dt BEAuvorR, esta
subordinacién se produce por culpa de una construccién cultural ligada a una
falsa idea de feminidad por la cual se prepara a las mujeres desde su mas tierna
infancia, para convertirse en madres, esposas y cuidadoras; funciones que van
a tener una trascendencia a lo largo de su vida adulta, asi como durante su pro-
ceso de envejecimiento.

2.2.  La evolucion del rol de la mujer en Espaiia

Sentado lo anterior, el analisis del papel de la mujer en Espana durante los
siglos XIX y XX debe hacerse teniendo en cuenta el modo en que se contem-
plaba a la misma en las principales leyes politicas, civiles y sociales que de
manera progresiva se fueron promulgando desde la Constitucion de Cadiz de
18129,

En el referido texto constitucional —y como sucediera también con la Carta
Magna francesa de 1791— las mujeres quedaron excluidas del concepto de
ciudadania, pue