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1. PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

a) Caracterizacion general de la situacion en la residencia de mayores
desde la perspectiva de los derechos fundamentales: el estado de la libertad
ponderada. La inadecuacion dogmdtica de la relacion especial de sujecion

La vida en una residencia de mayores (1) se diferencia esencialmente de
la vida normal de la «persona de la calle». La residencia auna en su funciona-
miento diario buena parte de las vertientes vitales que en la «vida normal» estan
separadas. La «persona de la calle» trabaja, pasa su tiempo libre y duerme en
sitios distintos situados bajo esferas de autoridad también diversas: el jefe en el
puesto de trabajo, el propietario de la vivienda o la comunidad de propietarios
y la empresa propietaria del restaurante o del cine a los que se sale; cambia de
lugar y, con ello, de compafieros y autoridades; organiza con mayor o menor
libertad y habilidad su tiempo para atender sus diversas obligaciones y sus de-
seos personales. En la residencia, sin embargo, todos estos ambitos vitales del
residente estan dirigidos y programados desde arriba por un plan racional al que
se somete el interno (2).

Para caer en la cuenta de las diferentes condiciones de la vida dentro y
fuera de la residencia no es necesario centrar la atencion en la persona depen-
diente que necesita de ayudas importantes para realizar actividades basicas de
la vida diaria. A la persona mayor que goza de buen estado de salud también
la entrada en la residencia le priva de la que quizas era la dltima ocupacion
que le quedaba fuera de la institucion: la de organizar por su cuenta su vida
cotidiana. Esta tarea personal se ve en la residencia sustituida por la cobertura
organizada de todas las necesidades conforme a una programaciéon omnicom-
prensiva (3).

(1) Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de investigacion (Ministerio de
Ciencia e Innovacion) «La realizacion del Estado social a través de los municipios. El caso de la
Ley de Dependencia» (DER2009-10042). Parte de la investigacion se realizo, de marzo a mayo de
2011, en la Universidad de Friburgo (Alemania). Tengo que agradecer, una vez mas, a la Funda-
cion Alexander von Humboldt la financiacion de aquella estancia; y a mi buen amigo el Profesor
Jens-Peter SCHNEIDER la invitacion que formuld para hacerla posible. Agradezco, asi mismo, al
Profesor Thomas KLIE, de la Evangelische Fachhochschule de Friburgo, sus orientaciones sobre
el material aleman utilizado.

(2) Peter KRAUSE, «Empfichlt es sich, soziale Pflege— und Betreuungsverhiltnisse ge-
setzlich zu regeln?», Verhandlungen des zweiundfiinfzigsten deutschen Juristentages, Dictamen E,
tomo 1 (dictamenes), Munich, 1978, pag. 26.

(3) KRAUSE, «Empfiehlt es sich...?», pag. 31.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
118 ISSN: 0211-5743, ném. 94, enero-abril (2012), pags. 117-152



DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA RESIDENCIA DE MAYORES JOSE MARIA RODRIGUEZ DE SANTIAGO

Es evidente que quien entra en la intensa relacion prestacional que supone
vivir en una residencia de mayores ve afectados de forma notable ambitos de
su esfera de autodeterminacion personal amparados por algunos derechos fun-
damentales. Piénsese, por ahora, solo, por ejemplo, en la libertad personal y de
movimientos (art. 17.1 CE), cuando hay horarios de salida y entrada en la resi-
dencia; o en la diferencia que para la intimidad personal (art. 18.1 CE) implica
vivir en casa propia o tener una habitacidon en una residencia.

Desde una inicial perspectiva general puede afirmarse que la situacion del
interno en la residencia, en lo que afecta a sus ambitos de autodeterminacion
iusfundamental, se define como el resultado de la (correcta) ponderacion en-
tre las exigencias de sus derechos fundamentales y las exigencias del deber de
cuidado al que estan obligados los establecimientos de atencion residencial.
Es ese resultado —por ahora solo identificado de forma abstracta mediante la
mencion de los términos generales de un juicio de ponderacion que, en realidad,
unicamente puede llevarse a cabo en un grado de abstraccion mucho menor— lo
que aqui va a denominarse, con intencion grafica y pretension metodoldgica, el
estado de la libertad ponderada.

Conviene prestar atencion ahora al segundo término de la ponderacion men-
cionada. ;Qué es, desde la perspectiva juridico-constitucional, ese deber de cui-
dado que puede tener el efecto de limitar derechos fundamentales de los internos
en una residencia de mayores? En un intento de responder con la precision que
merece esta pregunta, formulada al comienzo de este trabajo, cabe afirmar que
el mencionado deber de cuidado es un deber prestacional impuesto por el legis-
lador a las instituciones de asistencia residencial como concrecion de diversos
preceptos constitucionales: a) la obligacion estatal de proteccion derivada de la
vertiente juridico-objetiva del derecho a la vida y a la integridad fisica y moral
(art. 15 CE) (4); b) el mandato constitucional de proteccion de la salud (art. 43
CE), y ¢) en su caso, el mandato constitucional de proteccidn de las personas con
discapacidad, en terminologia constitucional, todavia, disminuidos (art. 49 CE).

(4) Asi, con una argumentacion que es trasladable al ambito que nos ocupa, STC 120/1990,
de 27 de junio (caso de la huelga de hambre de presos del GRAPO), FJ 7: «como fundamento
objetivo del ordenamiento (el derecho a la vida) impone a esos mismos poderes publicos y, en
especial, al legislador, el deber de adoptar las medidas necesarias para proteger esos bienes, vida e
integridad fisica [...]». Como se dira mas adelante al hablar de la alimentacion forzosa, otras decla-
raciones relevantes de esta sentencia no son extrapolables a nuestro objeto de analisis. En la doctri-
na juridico-administrativa, sobre la vertiente objetiva de los derechos fundamentales (obligaciones
de proteccion, organizacion, procedimiento y —ocasionalmente— prestacion), por todos, Alfredo
GALLEGO ANABITARTE, Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis doctrinal y
Jurisprudencial, Madrid, 1994, en especial, pags. 81 y sigs.
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Es necesario destacar, no obstante, que la ponderacion que puede limitar
derechos fundamentales del interno en la residencia no siempre tendra como
uno de los principios en tension unicamente este deber de cuidado que con-
creta mandatos objetivos impuestos constitucionalmente al Estado, sino que,
también, en muchas ocasiones, habra que incluir en la ponderacion derechos
fundamentales (subjetivos) de terceros, especialmente, derechos fundamentales
de otros residentes o del personal de cuidado en la residencia.

Pueden aportarse ahora dos ejemplos. Mas adelante se hara referencia de-
tenidamente a las medidas de sujecion fisica o farmacolodgica de un residente.
Ahora interesa solo destacar que la adopcion de una de esas medidas [que afec-
tan intensamente, como minimo, a la libertad fisica (art. 17.1 CE) de la persona
sobre la que se aplican] puede justificarse cuando esté en peligro «inminente»
la «seguridad fisica» (concepto subsumible, al menos, en buena parte, bajo el
art. 15 CE) de otros internos o del personal al servicio de la residencia (5).

El segundo ejemplo se refiere al derecho a la intimidad (art. 18.1 CE). Para
optimizar el ejercicio en la residencia (entre otros) del derecho a la intimidad
familiar de un residente, alguna de las regulaciones sobre el régimen interior de
los centros residenciales de personas mayores permite que los familiares acce-
dan a la habitacion de aquel; pero la visita se somete a autorizacion de la Direc-
cion del centro, que habra de velar por la salvaguarda de la intimidad personal
del interno con el que se comparta habitacién (6). En definitiva, la intimidad
familiar de uno debe ponderarse con la intimidad personal de otro.

Seguramente, la tentacion dogmatica del iuspublicista cldsico al presentar
metodoldgicamente la cuestion que aqui nos ocupa de los derechos fundamen-
tales en la residencia de mayores seria la de echar mano de la categoria de
las relaciones especiales de sujecion, que —como es de sobra conocido— ha
servido, desde los comienzos del Derecho administrativo como ciencia, para
manejar juridicamente los derechos fundamentales de quienes se encontra-
ban singularmente insertos en el Estado (militares y demas funcionarios, pre-
sos, etc.).

(5) Asi, por ejemplo, articulo 8.1.k) de la Ley Foral 15/2006, de 14 de diciembre, de servi-
cios sociales.

(6) Articulo 24 (visitas) del Reglamento de régimen interior de los centros residenciales
de personas mayores en situacion de dependencia (aprobado por Orden de la Consejeria —de la
Comunidad Autéonoma de Andalucia— para la Igualdad y Bienestar Social de 21 de diciembre de
2007): «1.[...]. Se podra acceder a las habitaciones, previa autorizacion de la Direccion del centro
o persona en quien delegue esta funcion, si bien habra que salvaguardar la intimidad de las perso-
nas usuarias con las que se comparta la habitacion [...]».
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En mi opinién, este camino metodolégico es hoy inadecuado por varias
razones: a) porque ese planteamiento merece el calificativo de primitivo si se
compara con las posibilidades de la teoria de la ponderacion (en auge y con
notables avances en las ultimas décadas) como método de la interpretacion
constitucional (7); b) porque constituye un error de perspectiva acercarse a los
derechos fundamentales en el Estado prestador desde la vertiente negativa de la
limitacion y la reaccion defensiva, que es la perspectiva propia de la doctrina de
las relaciones especiales de sujecion (8); la vertiente mas relevante de la presta-
cion social en una residencia de mayores es la positiva: que esa prestacion esta
primordialmente dirigida a permitir la realizacién de los derechos fundamenta-
les (9), y ¢) porque no cabe perder de vista el dato de que casi el 60 por 100 de
las plazas residenciales en Espafia corresponden a residencias privadas (10) y
—hasta donde yo sé— nunca se ha intentado utilizar la categoria de la relacion
especial de sujecion para explicar la vigencia de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares.

No es tampoco, desde luego, la ponderacién un método exento de riesgos
(¢cual lo es?). Se ha puesto el acento, especialmente, al analizar si puede uti-
lizarse la ponderacion como forma de argumentacion rigurosa que pueda con-
ducir a resultados previsibles, en los peligros de la inseguridad juridica y de la
permanente remision a la justicia del caso concreto (11).

Hay que ser consciente de que someter la interpretacion de los preceptos
de los reglamentos de régimen interno de las residencias publicas y de las es-
tipulaciones de los contratos de prestacion asistencial-residencial de las priva-
das a las exigencias (correctivas o complementadoras) de la doctrina del efecto
irradiacion (Ausstrahlugswirkung) de los derechos fundamentales (que tiene

(7) Por citar solo algunos titulos de la ya abundante bibliografia espafiola: Luis PRIETO SAN-
CHIS, Sobre principios y normas, Madrid, 1993; y, del mismo autor, Ley, principios, derechos, Ma-
drid, 1998; Luis ORTEGA y Susana DE LA SIERRA (coord.), Ponderacion y Derecho administrativo,
Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2009; José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion de
bienes e intereses en el Derecho administrativo, Madrid-Barcelona, 2000. De la doctrina alemana
es obligada la cita, al menos, de Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales (trad. espa-
fola), Madrid, 1993.

(8) Asi, Peter HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaaty, Verdffentlichungen der Verei-
nigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, t. 30, Berlin, 1972, pag. 119; KRAUSE, «Empfiehlt es
sich...?», pag. 76.

(9) HABERLE, «Grundrechte...», pags. 119-120.

(10) El dato exacto (57,3 por 100 en el afio 2004) lo dan Sagrario ARNAUT BRAVO y Camino
OSLE GUERENDIAIN, La financiacion de las residencias. Modelos autondmicos de financiacion de
las residencias para personas mayores, Pamplona, 2006, pag. 43.

(11)  Vid. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion..., pags. 146y sigs.
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raices dogmaticas comunes con la teoria de la ponderacion) podria implicar una
insoportable pérdida de seguridad en la interpretacion del Derecho por el efecto
de una fuerza radioactiva que derrite la claridad de las reglas juridicas (12),
cuando no explosiva, que las hace saltar por los aires. Se impone, desde luego,
la prudencia en la tarea interpretativa y la exigencia de que sea el legislador el
que adopte las decisiones fundamentales de prevalencia entre los principios en
conflicto y que los drganos de aplicacion del Derecho se sometan a esas deci-
siones del legislador democratico (13).

b) Una aproximacion al catdlogo de los derechos fundamentales con algo
mas de precision: los derechos fundamentales que entran (y los que no entran)
en conflicto con el deber de cuidado

Si se analizan las cosas con algo mas de detenimiento, enseguida se cae en
la cuenta de que es demasiado impreciso hablar de los derechos fundamentales
en la residencia de mayores, como si todos ellos sufrieran modalizaciones en su
contenido como consecuencia de haber ingresado y vivir en un establecimiento
de ese tipo. La realidad es, sin embargo, que hay derechos fundamentales que ti-
picamente pueden entrar en conflicto con el deber de cuidado al que se ha hecho
referencia; y otros que, por el contrario, tipicamente no tienen por qué entrar en
conflicto con ese deber.

Entre los del primer grupo se encuentran, muy destacadamente, el derecho
a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) —piénsese en eventuales medidas de
alimentacion forzosa—, el derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE) —in-
tensamente comprometido, por ejemplo, en los supuestos de ingresos no con-
sentidos en la residencia o de adopcion de medidas de sujecion fisica contra
autolesiones— y el derecho a la intimidad personal y domiciliaria (art. 18.1y 2
CE) —por la dificultad de delimitar en la residencia espacios inmunes a la en-
trada de otros en los que el residente ejerza su libertad mas intima sin sujecion
a los usos y convenciones sociales—. A este grupo de derechos fundamentales
(arts. 15, 17.1 y 18 CE) se le va a denominar en este trabajo, con una expresion
que solo pretende ser grafica y destacar que son los ambitos de autodetermina-
cién personal que mas directamente entran en conflicto con el deber de cuidado
—Ilo que implica que seran los que sufran mas limitaciones derivadas de su

(12) Tomo la imagen grafica de Fritz OSSENBUHL, «Abwigung im Verfassungsrechty,
Deutsches Verwaltungsblatt, 1995, pag. 905.
(13) Vid. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion..., pags. 163 y sigs.
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ponderacién con las exigencias de este deber—, derechos fundamentales de la
inmediatez personal-corporal.

Muchos otros derechos fundamentales no entran en conflicto alguno con el
deber de cuidado: el derecho de asociacion (art. 22 CE), el de acceder en con-
diciones de igualdad a las funciones y cargos publicos (art. 23 CE), el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), el de sindicacion (art. 28 CE) o el de
peticion (art. 29), etc. Con esta llamada de atencion ya se reduce notablemente
el ambito del objeto que merece la pena analizar.

Hay otro grupo de derechos fundamentales de los que tampoco se puede
decir que entren en conflicto con el deber de cuidado, pero que —por otro mo-
tivo— también recibirdn un tratamiento comun. Me refiero ahora a la libertad
ideoldgica y religiosa (art. 16 CE), al derecho a recibir informacion [art. 20.1.d)
CE] o, en general, al libre desarrollo de la personalidad conforme a las pro-
pias convicciones ideologicas (art. 10.1 CE). Este grupo de derechos —con
la misma intencién grafica y metodoldgica a la que se ha hecho referencia an-
tes— serd designado como derechos fundamentales del pluralismo ideoldgico.
La caracteristica que les da singularidad conjuntamente es que su ejercicio se
optimiza mediante la organizacion por el legislador y la Administracion de un
sistema de pluralismo prestacional que permita a los usuarios la eleccion en el
marco de una red de instituciones prestadoras suficientemente adaptado a las
preferencias de aquellos.

¢) La cuestion dogmadtica de la Drittwirkung (eficacia frente a terceros
de los derechos fundamentales) en las residencias privadas

En la tarea que nos ocupa, en este primer apartado, de sentar los fundamen-
tos metodologicos del examen posterior, es necesario dar respuesta a la pregun-
ta relativa a como se construye dogmaticamente el conflicto entre derechos y
bienes constitucionales (la ponderacion cuyo resultado delimitara los perfiles
del contenido de los derechos fundamentales de los internos en la residencia) en
las residencias privadas, que —como ya se ha destacado— son la mayoria de los
establecimientos prestadores.

Esta cuestion exige, sobre todo, responder a la pregunta de si los derechos
fundamentales del interno vinculan directamente al titular de la residencia (y
entonces la ponderacion se plantea en términos sustancialmente idénticos, sea
la residencia publica o privada); o vinculan directamente solo a los poderes
publicos (por tanto, a las residencias de titularidad publica) e indirectamente a
los sujetos privados (tesis que obligaria a hacer un planteamiento metodologico
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distinto para resolver los problemas relativos a derechos fundamentales en la
residencia publica y en la privada). La cuestion es suficientemente conocida,
también entre nosotros, con el concepto con el que se discute en la dogmatica
alemana: la Drittwirkung (eficacia frente a terceros de los derechos fundamen-
tales).

Conforme a la tesis de la eficacia indirecta o mediata de los derechos fun-
damentales entre sujetos privados (que parece ser la mayoritaria en la dogmatica
alemana) el unico destinatario directo de los derechos fundamentales del ciu-
dadano es el Estado, aunque los 6rganos estatales de aplicacion de las normas
del Derecho privado (también las contractuales) que rigen entre particulares
estan obligados —por el efecto irradiacion de los preceptos constitucionales
que garantizan los derechos fundamentales— a dar a esos derechos el peso que
les corresponde como criterios interpretativos de todo el ordenamiento juri-
dico (14). En sintesis, pues, un problema de derechos fundamentales en una
residencia privada no se resolveria como una colision directa, por ejemplo, de
la libertad personal del interno con el deber de cuidado de la residencia, sino
como un problema de interpretacion de normas de Derecho privado y clausulas
contractuales en el que hay que atribuir la importancia debida a los derechos
fundamentales como criterios objetivos vinculantes para cualquier interpreta-
cién del Derecho.

Conforme a la tesis de la eficacia directa o inmediata de los derechos fun-
damentales en las relaciones entre particulares son destinatarios directos, por
ejemplo, del derecho a la libertad personal o a la intimidad de un residente tanto
el Estado como la residencia privada en la que se encuentra. La ponderacion que
ha de resolver la colision directa entre esos derechos fundamentales y el deber
de cuidado (concrecion legislativa de bienes y mandatos constitucionales) se
plantearia en los mismos términos en la institucion publica y en la privada.

(14) Vid., por ejemplo, Hans-Uwe ERICHSEN, «Die Drittwirkung der Grundrechte», Jura,
1996, pags. 527 y sigs. El punto de partida de esta teoria es que «en el art. 1.3 de la Ley Fundamen-
tal solo se cita al legislador, a los 6rganos judiciales y a los del poder ejecutivo como destinatarios
directos de la vinculacion por los derechos fundamentales. No se encuentra referencia alguna
a la vinculacion por parte de particulares» (pag. 530). Los derechos fundamentales regirian en
las relaciones entre particulares a fravés de la obligacion de los jueces de la jurisdiccion civil de
interpretar los conceptos necesitados de concrecion utilizados por el Derecho de rango infracons-
titucional, asi como las clausulas generales que se encuentran en el mismo («buena fey, «moral y
orden publico», etc.) conforme a las exigencias del reconocimiento constitucional de esos dere-
chos. El principio del Estado social y el orden constitucional de valores obligan, principalmente,
al legislador a configurar un Derecho privado conforme con ese orden constitucional. En segundo
término, también se obliga a hacer una interpretacion conforme con esos principios a los 6rganos
de la jurisdiccion civil (pag. 531).
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La cuestion ha sido aqui expuesta de forma extremadamente sintética y sin
dejar espacio a los matices (15), porque lo que aqui interesa es solo el punto
de partida metodolédgico para resolver los problemas de ponderacién. Con esta
advertencia, puede ya decirse que aqui se seguira la tesis de la eficacia directa o
inmediata, aunque solo sea porque es la tesis de partida (casi siempre implicita,
pero muy clara) de nuestra jurisprudencia constitucional cuando ha tenido que
dar respuesta a conflictos entre derechos fundamentales entre particulares en
supuestos analogos a los que se pueden plantear en una residencia privada.

En el conflicto, por ejemplo, entre el derecho a la imagen (art. 18.1 CE)
de un trabajador que no quiere ser fotografiado cortando jamoén y el ordenado
desenvolvimiento de la actividad productiva conforme a los dictados del poder
de direccion del empresario (art. 38 CE) que quiere que ese trabajador experto
sea el que corte el jamon en un acto promocional (STC 99/1994, de 11 de abril),
el Tribunal Constitucional pondera directamente esos derechos, sin que pueda
decirse que los utiliza solo como criterios interpretativos del Derecho privado
regulador de la relacion laboral. El Tribunal declara directamente vulnerado el
derecho a la imagen del trabajador por la medida del empresario (16); no decla-
ra tan solo que no se hayan utilizado correctamente los derechos fundamentales
como criterios interpretativos del Derecho privado.

Que el punto de partida metodoldgico (la ponderacion para resolver la coli-
sion directa entre derechos y bienes constitucionales) sea el mismo cuando los
conflictos se dan en una residencia publica o en una privada, no significa, sin
embargo, que los resultados de la ponderacion también tuvieran que ser necesa-
riamente los mismos en todos los casos, aunque solo fuera por el dato de que la
residencia privada también es titular de derechos fundamentales (que pueden
ser relevantes en un eventual conflicto con los del interno), lo que no cabe acep-
tar del establecimiento publico.

En un eventual conflicto, por ejemplo, entre la libertad ideologica (art. 16.1
CE) de un residente y el ideario religioso de una residencia privada podria —se-
gln las circunstancias del caso— prevalecer este derecho fundamental de la
residencia privada. Una residencia publica, sin embargo, no podra —desde esta

(15) Pueden verse, sobre esto, por ejemplo, las distintas opiniones de Benito ALAEZ CO-
RRAL, en Francisco J. BASTIDA FREUEDO y otros, Teoria general de los derechos fundamentales
en la Constitucion Espariola de 1978, Madrid, 2004, pags. 190 y sigs.; y de Luis Maria DiEz-
PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, Madrid, 2003, pags. 135 y sigs. Vid., también, Maria
VENEGAS GRAU, Derechos fundamentales y Derecho privado. Los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares y el principio de autonomia privada, Madrid-Barcelona, 2004.

(16) STC 99/1994, de 11 de abril, en especial, FJ 7.
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perspectiva— invocar mas ideario que el de la neutralidad regulada en el articu-
lo 16.3 CE.

d) Tres perspectivas basicas del analisis: sustantivo-material,
organizativa y procedimental

Cuando el interesado en el estudio de la materia de los derechos funda-
mentales en la residencia de mayores maneja las regulaciones contenidas en las
leyes autondmicas de servicios sociales (17), asi como en los reglamentos que
las desarrollan y los reglamentos de régimen interior de las residencias, con
una pretension de ordenacion sistematica de este material, se encuentra en este
contexto normativo, fundamentalmente, con tres tipos de normas:

— Unos preceptos de contenido sustantivo sobre la materia de los derechos
fundamentales regulan directamente prevalencias entre principios (derechos y
bienes constitucionales) en situaciones tipicas de conflicto que se dan en la re-
sidencia. Cuando, por ejemplo, el articulo 12.1.p) de la Ley catalana 12/2007,
de 11 de octubre, de servicios sociales, dispone que los usuarios de servicios
residenciales «tienen derecho a no ser sometidos a ningtn tipo de inmoviliza-
cién o restriccion de la capacidad fisica o intelectual por medios mecéanicos o
farmacologicos sin prescripcion facultativa y supervision, salvo que exista un
peligro inminente para la seguridad fisica de los usuarios o de terceras perso-
nasy, se esta decidiendo sobre las circunstancias en que las exigencias del deber
de cuidado prevalecen sobre las de los que aqui hemos llamado derechos funda-
mentales de la inmediatez personal-corporal. El legislador pondera por grupos
de casos tipicos en la vida en la residencia, para fijar en reglas materiales los
resultados de esas ponderaciones.

— Otros preceptos son normas reguladoras de la organizacion del siste-
ma o del establecimiento prestacional. Cuando el articulo 12.1.7) de la misma
Ley catalana establece el derecho a «participar en la toma de decisiones del
centro que afecten (a los usuarios) individual o colectivamente por medio de
lo establecido por la normativa y el régimen interno», se esta disponiendo la
obligacion de la existencia en el establecimiento prestacional de un érgano con

(17) Con una regulacion expresa de los derechos de los usuarios de los servicios residen-
ciales, por ejemplo, articulo 8 de la Ley Foral 15/2006, de 14 de diciembre, de servicios sociales;
articulo 6 de la Ley de Cantabria 7/2007, de 27 de marzo, de derechos y servicios sociales; articu-
lo 12 de la Ley catalana 12/2007, de 11 de octubre, de servicios sociales; articulo 9 de la Ley de
las Illes Balears 4/2009, de 11 de junio, de servicios sociales.
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competencias adecuadas para que los internos participen en la determinacion de
las condiciones de vida en élI.

— Entercer lugar, son muy numerosas las reglas relativas a diversos aspec-
tos del procedimiento administrativo (entendido este concepto —segun se dird
mas adelante— en sentido amplio). Los residentes en la residencia tienen, por
ejemplo, el derecho a «acceder a un sistema interno de recepcion, seguimiento
y resolucion de sugerencias y quejas» [art. 12.1.j) de la citada Ley catalana de
servicios sociales]. Se hace obligatorio regular un procedimiento efectivo para
adoptar decisiones correctas en respuesta al especifico tipo de informacion de
un usuario que supone una queja.

Muy interesante desde esta perspectiva metodologica es la «Carta de los de-
rechos de las personas necesitadas de asistencia» (Charta der Rechte hilfe- und
pflegebediirtiger Menschen; en adelante, se citard como la Charta) (18) que, sin
la cobertura de ninguna forma juridica, sino como simple folleto informativo,
fue aprobada en Alemania por una mesa redonda de expertos procedentes de
todos los ambitos en los que se trabaja en la dependencia (Ministerios Federales
de familia, mayores, mujeres y juventud y de la salud, representantes de los Ldn-
dery de las entidades locales, organizaciones privadas y cientificos, etc.) en el
afio 2005. La Charta consta de un preambulo, una proclamacion de un catalogo
de derechos en 8 articulos y un detallado comentario —redactado de forma muy
accesible a cualquier lector (de lengua alemana) y en segunda persona («Usted
puede esperar que...»)— en el que se desglosan, desde la perspectiva de los
derechos (en muchos casos, fundamentales) de los destinatarios de las presta-
ciones, los diversos aspectos del funcionamiento de la residencia.

Es claramente perceptible en esa Charta esa triple clasificacion de sus di-
rectivas en normas (aunque ya se ha dicho que el documento carece de forma
juridico-normativa concreta) de tipo material-sustantivo, normas relativas a la
organizacion y normas relativas al procedimiento. Se hara referencia en adelan-
te a esto en varias ocasiones.

Interesa destacar ahora que, por lo que se refiere a las normas de caracter
sustantivo-material contenidas en la Charta, su preambulo explica que se trata
en ella de ofrecer al personal que trabaja en este sector directivas para la aplica-
cion de los derechos y bienes (muchos de ellos, del maximo rango) afectados,
como resultado de ponderaciones correctas para situaciones tipicas de la vida
en la residencia de mayores. La doctrina ha valorado positivamente esta pre-
tension de la Charta, que descarga a ese personal del riesgo de la inseguridad

(18)  Accesible en http://www.pflege-charta.de (Ultima visita, 31.7.2011).
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en la tarea de realizar correctamente la concrecion de las exigencias abstractas
de aquellos derechos y bienes para los casos singulares que se presentan en
la labor cotidiana. El contenido de la Charta se sitia en un plano intermedio
entre la simple enunciacion del material ponderable en bruto y las decisiones
en los casos concretos de cada dia. Se fijan directivas manejables por el perso-
nal y comprensibles por todos; y se gana notablemente, con ello, en seguridad
juridica (19).
En adelante, se seguira este esquema para la exposicion:

— Se hara referencia, en primer lugar, a la mencionada perspectiva sus-
tantivo-material con la que, sobre todo, se tratara la materia de los derechos
fundamentales que mas directamente entran en conflicto con el deber de cuida-
do y que requieren prioritariamente de decisiones ponderativas materialmente
adecuadas: los derechos de la inmediatez personal-corporal.

— Después se abordara la perspectiva organizativa, para prestar atencion,
en especial, a los derechos fundamentales del pluralismo ideologico, cuyo ejer-
cicio se optimiza con correctas regulaciones organizativas.

— Por ultimo, se centrara el analisis en la perspectiva procedimental, con
una compresion de esta como la del conjunto de reglas sobre obtencion y tra-
tamiento de la informacion, reglas que son instrumentales para la adopcion de
decisiones adecuadas al ejercicio de todos los derechos fundamentales.

2.  PERSPECTIVA SUSTANTIVO-MATERIAL: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA INMEDIATEZ PERSONAL-CORPORAL

a) Elderecho a la libertad personal

No se quiere aqui centrar la atencidon en los supuestos de internamiento
no voluntario en la residencia de mayores, sino, mas bien, en el régimen de la
libertad de movimientos de la persona mayor cuyo estado de salud le permite
decidir libremente, en primer término, sobre el ingreso en (y sobre el abandono
de) ese establecimiento.

Durante afios, por cierto, estuvo marcado por la confusion el preciso ré-
gimen juridico de los internamientos no voluntarios en lo que se referia a la
definicion de los elementos del supuesto de hecho de la norma que imponia su

(19) Asi, Gerhard IGL y Thomas KLIE, «Recht der dlteren Menschen», en Gerhard IGL y
Thomas KLIE (dir.), Das Recht der dlteren Menschen, Baden-Baden, 2007, pag. 36.
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necesaria autorizacion judicial (20). La Instruccion num. 3/1990 de la Fiscalia
General del Estado de 7 de mayo de 1990 daba cuenta en su momento, por
ejemplo, de que «viene siendo usual que los ingresos sean convenidos entre los
familiares del interno y el Centro, llegando incluso a pactarse el régimen del
internamiento, restringiendo o excluyendo la libertad personal al convenirse el
régimen de visitas, salidas al exterior e, incluso, comunicaciones telefonicas o
postales, lo que puede resultar gravemente atentatorio a derechos constituciona-
les basicos y a la dignidad de las personasy.

El vigente articulo 763 LEC regula el proceso para el internamiento no vo-
luntario por razon de trastorno psiquico (en el contexto sistematico de los «pro-
cesos sobre la capacidad de las personasy). Este internamiento de una persona
que no esté en condiciones de decidirlo por si mismo, «aunque esté sometida a
la patria potestad o a la tutela, requerira autorizacion judicialy.

Parece que la situacion de confusion sobre estos casos no se ha despejado
del todo. El articulo 6.a) del Reglamento de régimen interior de los centros resi-
denciales andaluces de personas mayores de 2007 (21), al regular el ingreso en
la residencia, dispone, de forma —al menos, aparentemente— contraria al pre-
cepto citado de la LEC, que «ninguna persona podra ser ingresada sin su con-
sentimiento, salvo que sea suplida su capacidad por tutor legal. En los casos de
incapacidad presunta o declarada, en los que no sea posible tal consentimiento,
se requerira la autorizacion judicial para el ingreso». Frente a esta regulacion
habria que destacar que el consentimiento del tutor no exime de la imperativa
autorizacion judicial.

Uno de los primeros derechos que suelen reconocer las leyes autonomicas
de servicios sociales es, precisamente, el «derecho al ejercicio de la libertad
individual para el ingreso, la permanencia y la salida del establecimiento, con
las limitaciones establecidas en la legislacion vigente para las personas menores
de edad, incapacitadas e incursas en medidas judiciales de internamiento» (22).
El punto regulatorio de partida —con respecto al cual los demas supuestos se

(20) Vid. sobre esto Manuel AZNAR LOPEZ, Internamientos civiles y derechos fundamenta-
les de los usuarios de los centros sanitarios, sociales y sociosanitarios, Granada, 2000, en espe-
cial, pags. 15 y sigs.

(21) Aprobado por Orden de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de 21 de
diciembre de 2007.

(22) Vid., con una regulacion muy parecida, articulo 8.1.a) de la Ley Foral 15/2006, de 14
de diciembre, de servicios sociales; articulo 6.a) de la Ley de Cantabria 7/2007, de 27 de marzo,
de derechos y servicios sociales; articulo 12.1.a) de la Ley catalana 12/2007, de 11 de octubre, de
servicios sociales; articulo 9.1.a) de la Ley de las Illes Balears 4/2009, de 11 de junio, de servicios
sociales.
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tratan como excepciones— es, pues, que entra y estd en la residencia quien
quiere.

Un minimo conocimiento de la realidad empirica en esta materia obliga, sin
duda, a matizar el dato de la voluntariedad. La residencia de mayores esta casi
siempre en el ultimo puesto de las preferencias de la persona mayor necesitada
de (mas o menos) ayuda; y el ingreso normalmente se retrasa a la tltima etapa
de la vida, lo que explica —por otra parte— que crezca permanentemente el
porcentaje de las personas gravemente dependientes en la residencia (23). De
forma grafica podria decirse, entonces, que el punto de partida de las regula-
ciones legales mencionadas es, mas que el de la persona que ingresa volunta-
riamente en la residencia, el de la persona para cuyo ingreso —sin mas— 7o
ha sido necesario solicitar autorizacion judicial. Posiblemente esta manera de
expresar el caso se ajusta mas a la realidad.

Con respecto a estos internos que estan voluntariamente (con los matices
destacados) en la residencia, la circunstancia de que en cualquier momento se
pueda decidir abandonar el establecimiento hace entrar en el juicio de pondera-
cion entre el deber de cuidado y la libertad personal un factor muy relevante que
impide considerar que cualquier encierro, por ejemplo, el cierre nocturno del
centro, deba tratarse, sin mas, como una limitacion involuntaria de la libertad
personal de movimientos. El articulo 17.1 CE protege frente a las limitaciones o
privaciones no consentidas de la facultad del individuo de moverse libremente,
de situarse en el espacio (24).

Ahora bien, sobre esta base es exigible que el régimen de regulacion de la
libertad de movimientos responda a juicios ponderativos adecuadamente rea-
lizados en los que se dé a esa libertad todo el espacio que sea posible. En el
resultado de esa ponderacion ha de corresponder una importancia decisiva al
dato de la salud fisica y mental del interno: si el estado de salud del interno es
suficientemente bueno, prevalece la libertad personal de movimientos sobre las
limitaciones derivadas del deber de cuidado. El buen estado de salud es técnica-
mente, en el contexto de la mas conocida teoria de la ponderacion, un elemento
del supuesto de hecho de la regla de prevalencia condicionada que soluciona
los conflictos entre la libertad del articulo 17.1 CE y las exigencias del deber de

(23) Asi, Gisela ZENZ, «Autonomie und Abhéngigkeit— familienrechtliche Schutzbelange
im Alter», en Gerhard IGL y Thomas KLIE (dir.), Das Recht der dlteren Menschen, Baden-Baden,
2007, pag. 154.

(24) Vid. sobre esto Juan Antonio LASCURAIN SANCHEZ, «Comentario al articulo 17.1 CE.
El derecho a la libertad», en Maria Emilia CASAS BAAMONDE y Miguel RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER (dir.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola. XXX Aniversario, Madrid, 2009,
pags. 366-367.
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cuidado. Como es sabido, la regla de prevalencia condicionada (25) expresa las
condiciones (buen estado de salud) bajo las cuales uno de los principios que se
enfrentan en una ponderacion (libertad personal) prevalece frente al otro (deber
de cuidado).

A esta solucidn basica se ajustan las regulaciones del régimen de salidas de
los internos que pueden encontrarse en los reglamentos de régimen interior de
las residencias de mayores. En Andalucia rige la siguiente regla: «1. Las per-
sonas usuarias podran salir del centro, solas o acompafadas, siempre que sus
condiciones fisicas o psiquicas lo permitan. 2. Las personas usuarias que salgan
del centro deberan notificarlo al mismo, donde quedara constancia de la salida
por escrito» (26). Al buen estado de salud se vincula la prevalencia de la libertad
de movimientos. El deber de comunicar la salida es facilmente justificable si se
atiende a las exigencias del ordenado funcionamiento del centro —presupuesto
que garantiza el correcto cumplimiento del deber de cuidado—, donde en cual-
quier momento debe poder saberse quién estd y quién no esta en la residencia.

En una residencia de mayores de Castilla-La Mancha expresamente se re-
gula que solo debe informarse de la salida cuando esta tenga lugar fuera de los
horarios establecidos a tal efecto: «1. Las personas residentes podran salir del
centro siempre que sus condiciones fisicas o psiquicas se lo permitan, solos o
acompanados. 2. Para los casos en que la salida exceda de los horarios estableci-
dos a tal efecto, debera comunicarse a la direccion del centro o persona respon-
sable. 3. Asi mismo podran ausentarse del centro por vacaciones, informando
a la direccion del tiempo de las mismas, asi como de la forma de contactar con
ellos» (27).

En la regulacion del régimen interior de las residencias de la Comunidad
de Madrid se introduce a estos efectos el concepto de «residentes sometidos a
control continuado», seguramente para aludir a aquellos cuyo estado de salud
no es de los mejores, y se dispone para su régimen de salidas: «independien-
temente de su naturaleza y duracion, las salidas de los residentes sometidos a
control continuado deberan ser conocidas previamente por la Unidad de Aten-
cion Sanitaria, que les informara sobre la conveniencia o no de las mismas. La

(25) Sobre este concepto Robert ALEXY, Theorie der Grundrechte, 3.* ed., Frankfurt a. M.,
1996, pags. 81-87.

(26) Articulo 22 (salidas del centro) del Reglamento de régimen interior de los centros resi-
denciales de personas mayores en situacion de dependencia, aprobado por Orden de la Consejeria
para la Igualdad y Bienestar Social de 21 de diciembre de 2007.

(27) Articulo 26 (sobre las salidas) del Reglamento de régimen interior de la residencia de
mayores Virgen del Monte de Bolafios de Calatrava (Ciudad Real), de la que es titular el municipio
de Bolailos de Calatrava.
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decisién ultima correspondera a los residentes, que asumiran toda la responsa-
bilidad» (28).

La misma solucién, que hace depender la prevalencia de la libertad de mo-
vimientos del adecuado estado de salud, se encuentra en la mencionada Charta
alemana de los derechos de las personas necesitadas de asistencia: «En princi-
pio, tiene usted el derecho a moverse libremente en su entorno. Si su estado de
salud lo permite, debe garantizarse que puede usted entrar y salir en cualquier
momento del espacio en el que vive, asi como dejarlo cerrado. Si vive usted
en una residencia y esta en condiciones de salir de ella por sus propios me-
dios, debe entregarsele una llave de su habitacion y la de la entrada de la resi-
dencia» (29).

b) El derecho a la intimidad

Se van a abordar aqui separadamente los aspectos de la vida en la residencia
de mayores que afectan a la intimidad personal (y, en su caso, también, familiar)
(art. 18.1 CE) y a la intimidad domiciliaria (art. 18.2 CE).

La entrada en la residencia supone para el interno una limitacion fdctica
radical —creo que asi se puede calificar sin exageracion— de su derecho a
la intimidad personal, por la dificultad de encontrar en ese establecimiento,
destinado a la vida en comun, espacios propios reservados a la vida privada en
los que pudiera excluirse cualquier intromision de otros. Sobre la base de este
presupuesto factico —contra el que poco puede hacerse—, el esfuerzo por dotar
a este derecho de contenido en la residencia debe dirigirse a optimizarlo abrien-
do y garantizando —en la medida de lo posible— espacios y tiempos para la
vida personal independiente. La conformacion del plan colectivo de actividades
debe detenerse ante las exigencias de un derecho que impone la existencia de
espacios y tiempos en los que sea posible estar solo, recibir las visitas deseadas
y estar en su compaiiia, hablar confidencialmente por teléfono (30), etc.

(28) Articulo 25 (salidas, ausencias y visitas) del Reglamento de organizacion y funciona-
miento de las residencias de ancianos que gestiona directamente el Servicio Regional de Bienestar
Social, aprobado por Orden 766/1993, de 10 de junio, de la Consejeria de Integracion Social.

(29) Comentario al articulo 2 de la Charta, que se refiere, entre otros, al derecho a la liber-
tad. Parece que la entrega de las llaves a los residentes para garantizar la libertad de movimientos
es costumbre alemana. Informaba ya de ella, en este contexto, en 1978, KRAUSE, «Empfiehlt es
sich...?», pags. 45 y 50.

(30) Son muy expresivos los comentarios al articulo 3 (privacidad) de la Charta: «Tiene us-
ted derecho a retirarse o a hablar confidencialmente con quien quiera. Si vive usted en una residen-
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Este es el sentido de algunos preceptos que pueden encontrarse en las re-
gulaciones de las leyes autondmicas de servicios sociales, de sus reglamentos
de desarrollo y de los reglamentos de régimen interno de las residencias, que
reconocen el derecho a «personalizar el entorno donde se viva con objetos per-
sonales», a «mantener su relacion con el entorno familiar y social que sera, en
todo caso, facilitada» (31), etc.

La intimidad familiar puede optimizarse, también, reconociendo el derecho
a compartir el mismo alojamiento en la residencia a personas con las que se
tengan vinculos familiares (32), o un derecho preferente de acceso al mismo
centro en el que estd una persona a favor de otra unida a ella por lazos de ese
tipo (33).

Mencioén especial merece también la intimidad corporal, que el Tribu-
nal Constitucional ha considerado integrada en la intimidad personal [SSTC
120/1990, de 27 de junio, FJ 12,y 57/1994, de 28 de febrero, FJ 5 A)]. Queda
«protegido por el ordenamiento el sentimiento de pudor personal» que en la vida
en la residencia puede verse afectado en el caso de las personas que necesitan de
la asistencia del personal al servicio del establecimiento para ducharse o realizar
otras tareas relativas a la higiene personal. En principio, no puede decirse que
haya por parte de ese personal «indagacion o pesquisa» sobre el cuerpo coac-
tivamente impuestas, que es uno de los requisitos que la citada jurisprudencia
constitucional ha destacado para considerar que una medida coactiva entra en el
ambito protegido por este derecho. Pero hay que reconocer que los casos a los
que ahora se hace referencia estan muy cerca de ese circulo de proteccion.

Para garantizar el respecto a este ambito de la intimidad, la Charta alema-
na reconoce un derecho a pedir el cambio de la persona que se encarga de las

cia y no dispone de habitacion individual, debe darsele la oportunidad de estar solo o de conversar
tranquilamente con personas de su eleccion en un lugar destinado a eso; y a hablar por teléfono sin
ser molestado. También puede usted esperar que se le facilitara la posibilidad de conversar con un
psicologo o un director espiritualy.

(31) Vid., por ejemplo, 6.p) y r) de la Ley de Cantabria 7/2007, de 27 de marzo, de derechos
y servicios sociales.

(32) Vid., por ejemplo, 6.g) de la Ley de Cantabria 7/2007, de 27 de marzo, de derechos y
servicios sociales.

(33) Asi, por ejemplo, articulo 8 (acompanantes) del Decreto 186/2010 (Castilla-La Man-
cha), de 20 de julio de 2010, del régimen juridico de los centros y servicios especializados para la
atencion a las personas mayores de la red publica de Castilla-La Mancha y del procedimiento de
acceso a los mismos; y articulo 19 (requisitos de admision) del Reglamento de régimen interior
de la residencia de mayores Virgen del Monte de Bolaios de Calatrava (Ciudad Real), de la que es
titular el municipio de Bolaiios de Calatrava.
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tareas de la higiene corporal cuando con ella el interno necesitado de ayuda se
sienta incomodo (34).

Para dotar a los residentes de una proteccion por la intimidad domiciliaria
(art. 18.2 CE) equivalente a la que cualquiera tiene «en su casa», algunas leyes
autonomicas de servicios sociales disponen que el interno tiene el derecho «al
reconocimiento como domicilio, a todos los efectos, del establecimiento resi-
dencial donde se vivay (35). Con ello, esas leyes llevan a cabo una definicion
vinculante del concepto constitucional de domicilio que extiende —si es que no
se pudiera aceptar que ya ese concepto constitucional incluye la residencia—
las garantias del articulo 18.2 CE a la vida de los internos en ella.

Si se piensan las cosas con la suficiente reflexion, sin embargo, puede caer-
se en la cuenta de que estas disposiciones legales protegen la intimidad domici-
liaria del interno frente a los sujetos de fuera de la residencia. Pero es necesario,
también, prestar atencion a la proteccion frente a los sujetos de dentro. Con esto
se afrontan las cuestiones de la entrada en la habitacion de los residentes (espa-
cio en el que se despliega el ambito mas intimo de la vida en la residencia) (36)
por parte del personal empleado y de los demads internos.

Se da aqui un verdadero conflicto entre un ambito de autodeterminacion del
residente y precisas y concretas manifestaciones del deber de cuidado, porque
es evidente que en las habitaciones es necesario entrar para cumplir con la obli-
gacion de velar por la seguridad, la salubridad y la higiene de los internos y del
establecimiento; y para llevar a cabo las tareas de limpieza.

Se impone, entonces, encontrar soluciones al servicio de la concordancia
practica (37) entre los dos intereses en conflicto. Si todos los dias se limpian

(34) Comentarios al articulo 3 (privacidad) de la Charta: «El respeto a su intimidad también
se manifiesta, por ejemplo, en la consideracion a su sentido del pudor [...], en especial, en lo que
se refiere a su higiene corporal. Cuando la ayuda para estas tareas le sea prestada por una persona
con la que no se sienta usted comodo, debe usted manifestarlo directamente o a través de quien
considere oportuno. En tales casos, puede usted esperar que por parte de la institucion prestadora
se agotaran todas las posibilidades organizativas para que se ponga a su disposicion otra persona
por la que usted se sienta bien tratado».

(35) Vid., por ejemplo, 6.0) de la Ley de Cantabria 7/2007, de 27 de marzo, de derechos y
servicios sociales.

(36) Es suficientemente conocido que la STC 10/2002, de 17 de enero, considero, a los efec-
tos de la aplicacion del articulo 18.2 CE, la habitacion de un hotel como domicilio de la persona
que se aloja en ella.

(37) Enel ambito de la interpretacion constitucional se habla del denominado principio de la
concordancia prdctica, para dar solucion a los conflictos entre bienes constitucionales (por ejem-
plo, un derecho fundamental frente a otro, o un derecho fundamental frente a un bien colectivo de
relevancia constitucional). La idea clave que con esa expresion se quiere poner de manifiesto es
que en el conflicto entre dos bienes constitucionales no solo debe llegarse a una solucioén pondera-
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y se visitan las habitaciones (también para reponer el material higiénico), la
correcta solucion del conflicto que nos ocupa pasara por establecer un adecuado
y siempre previsible horario de limpieza (38). No parece aceptable, desde esta
perspectiva, en principio, por ejemplo, un horario de limpieza que empieza a las
8:30 h. de la mafiana y acaba a las 16:00 h. (39).

Para la entrada en la habitacion a otras horas, el respeto a la intimidad (y
a las normas de educacion) exige llamar previamente y esperar la respues-
ta (40) (siempre, claro estd, que el interno de que se trate esté en condiciones
de oir y darla). La entrada en la habitacion sin el consentimiento expreso de
su usuario o en su ausencia ha de quedar restringida a supuestos de urgencia
y deberia ser posteriormente comunicada. Con respecto a la facultad de cerrar
las habitaciones, es discutible si la seguridad en el establecimiento aconseja en
todo caso prohibirlo al interno, o la intimidad de este exige que esa posibilidad
exista (41).

Un caracter todavia mas excepcional ha de tener la medida de revision de
los armarios de los residentes, aunque tampoco cabe excluirla en abstracto,
porque pueden hacerla necesaria concretas exigencias del deber de cuidado o
de derechos de otros residentes o del personal empleado en la residencia. La
solucion deberd consistir en prever garantias para esos supuestos. Quizas sea
bienintencionado, pero contraproducente, establecer que la revision de arma-
rios, en las circunstancias excepcionales en que pueda acordarse, habra de lle-

da, sino que, ademas, el punto de equilibrio exigible debe ser, precisamente, aquel en el que ambos
bienes alcancen el grado de realizacion dptima. Asi, Konrad HESSE, Grundziige des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 19.* ed., Heidelberg, 1993, pag. 27.

(38) El Reglamento de organizacion y funcionamiento de las residencias de ancianos que
gestiona directamente el Servicio Regional de Bienestar Social de la Comunidad de Madrid, apro-
bado por Orden 766/1993, de 10 de junio, de la Consejeria de Integracion Social, dispone en su
articulo 14 (Unidad de Limpieza) que habra limpieza y visita diarias a las habitaciones, incluidas
las desocupadas; y en su articulo 21.1 (alojamiento y manutencion de los residentes) que «la lim-
pieza de las habitaciones se efectuara en el horario que se establezca por el Director una vez oido el
Consejo de Residentes, sin perjuicio de que se promueva y facilite la colaboracion de los residentes
capacitados para ello [...]».

(39) Asilo dispone, sin embargo, el titulo III, ap. 5.°, del Reglamento de régimen interior de
la Residencia privada Gran Via Parc, de Barcelona.

(40) Asi, expresamente, se puede leer en los comentarios al articulo 3 (privacidad) de la
Charta.

(41) Parece prohibir el cierre el articulo 13.4 del Reglamento andaluz de régimen interior de
los centros residenciales de personas mayores en situacion de dependencia (aprobado por Orden
de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de 21 de diciembre de 2007): «Se preservaran
las condiciones adecuadas de proteccion y seguridad, prohibiéndose ademas la instalacion de me-
canismos de cierre de puertas y ventanas por parte de las personas usuarias [...]».
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varse a cabo siempre en presencia del residente interesado «y del Consejo de
Residentes» (que esta integrado al menos por tres personas: /no seria mejor solo
alguna de ellas?) (42).

c) Eluso de sujeciones fisicas y farmacologicas

Por razones de seguridad (evitar las caidas o peligros para terceras perso-
nas) o terapéuticas (evitar autolesiones, la retirada de vias intravenosas o sondas
nasogastricas, etc.) no es infrecuente que algunos internos en la residencia sean
sometidos a medidas de sujecion fisica (cinturones o correas) o farmacologica
(normalmente, antipsicoticos) (43). Parece que en torno a un 25 por 100 de las
personas mayores dependientes ingresadas son sometidas a sujeciones de este
tipo, porcentaje que se eleva al 60 por 100, si el recuento se centra en los ancia-
nos residentes con demencia (44).

El uso de sujeciones, para quien puede moverse y no da su consentimien-
to, tanto fisicas como farmacologicas constituye una intensa limitacion de la
libertad personal (art. 17.1 CE), en cuanto concreta restriccion coactiva de la li-
bertad fisica o de movimientos (asi se deduce de la doctrina contenida en la STC
120/1990, de 27 de junio, FJ 11). El uso, en las mismas circunstancias, de su-
jeciones farmacoldgicas, como intervencién médica no consentida en el propio
cuerpo, afecta también a la integridad fisica del articulo 15 CE (STC 120/1990,
FJ 8). En condiciones normales, no obstante, el uso de ambos tipos de sujecio-
nes no constituira un «trato inhumano y degradante» (art. 15 CE), si no se da el

(42) Norma 1.9 del Reglamento de régimen interior de las residencias para personas mayores
que gestiona directamente el Servicio de Bienestar Social (de la Comunidad de Madrid), aproba-
do por Acuerdo de 22 de julio de 1994 del Consejo de Administracion del Servicio Regional de
Bienestar Social: «Si por circunstancias excepcionales se considerara necesario, la direccion de la
residencia podra acordar que se revisen los armarios de los residentes, siempre en presencia del
mismo y del Consejo de Residentes u otros testigos». El Consejo de Residentes esta compuesto,
como minimo, por el Presidente, el Vicepresidente y el Secretario (art. 46.1 del Reglamento de or-
ganizacion y funcionamiento de las residencias de ancianos que gestiona directamente el Servicio
Regional de Bienestar Social, aprobado por Orden 766/1993, de 10 de junio, de la Consejeria de
Integracion Social).

(43) Sobre esto, Juan Luis BELTRAN AGUIRRE, «El uso de sujeciones fisicas y farmacologi-
cas en la atencion residencial de ancianos: derechos fundamentales afectados y garantiasy», Revista
Aranzadi Doctrinal, nam. 11 (2011), pags. 91-104. Otros motivos para el uso de estas medidas (de
los que se informa en el trabajo citado, pags. 93 y 95), como el castigo, puede considerarse que
pertenecen a una vertiente siniestra de la vida en la residencia, que debe desaparecer en la realidad
para que desaparezca también en la conciencia colectiva.

(44) BELTRAN, «El uso de sujeciones...», pag. 93.
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elemento de la vejacion, la humillacion o el envilecimiento, ni la intencién de
doblegar la voluntad del interno (STC 120/1990, FJ 9).

Parece evidente que la regulacion de esta materia cae bajo el ambito de
la reserva de ley, al menos, del articulo 53.1 CE. Solo las leyes de servicios
sociales de algunas Comunidades Autéonomas, sin embargo, contienen una re-
gulacion expresa de estos supuestos (45). La norma que podria calificarse como
estandar dispone que el uso de estas sujeciones requiere de prescripcion y su-
pervision facultativa, salvo que exista peligro inminente para la seguridad fisica
del interno o de terceras personas. En este segundo caso, las actuaciones deben
justificarse documentalmente en el expediente del usuario y deben comunicarse
al Ministerio Fiscal (46).

Es dudosa en la interpretacion de esta norma la relevancia que hay que
otorgar, en el supuesto calificable como ordinario (distinto al del peligro
inminente), al consentimiento del propio interesado o de su representante
(formal o informal, mas adelante se hablara de esto). Solo la regulacion de
las Illes Balears parece aclarar que estas medidas pueden imponerse «sin
autorizacion» del interesado, tanto cuando haya peligro inminente, como,
en el caso ordinario, con prescripcidon facultativa (y en ambos casos, bajo
supervision) (47).

Llama la atencién, por otra parte, que en regulaciones autonomicas de los
expedientes o historiales personales de los internos no se haga mencion a la
obligatoria constancia expresa de la adopcion con respecto a ellos de medidas
de esta trascendencia: deben hacerse constar, por ejemplo, los «contactos de la
persona usuaria con familiares, persona de referencia o representante legaly y
otras circunstancias de menor relevancia, pero nada se dice de la documentacion
del uso de sujeciones (48). Y también es destacable la ausencia en la regulacion
de estos casos de cualquier referencia a algun tipo de intervencion judicial,

(45) BELTRAN, «El uso de sujeciones...», pag. 96, considera que el articulo 763 LEC «sirve
por analogia o supletoriedad en la utilizacion de las medidas coercitivas que nos ocupan en pacien-
tes y usuarios de centros de servicios sociales».

(46) Articulo 8.1.k) de la Ley Foral 15/2006, de 14 de diciembre, de servicios sociales; ar-
ticulo 6.s) de la Ley de Cantabria 7/2007, de 27 de marzo, de derechos y servicios sociales; articu-
lo 12.1.p) de la Ley catalana 12/2007, de 11 de octubre, de servicios sociales; articulo 9.1.n) de la
Ley de las Illes Balears 4/2009, de 11 de junio, de servicios sociales.

(47) En contra, BELTRAN, «El uso de sujeciones...», pags. 100-101, para quien —salvo en
el caso de peligro inminente— siempre es necesario el consentimiento del interesado o de sus
familiares.

(48) Articulo 8 (conformacion del expediente individual) del Reglamento andaluz de régi-
men interior de los centros residenciales de personas mayores en situacion de dependencia, aproba-
do por Orden de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de 21 de diciembre de 2007.
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aunque esta se limitara tan solo a los supuestos mas graves de uso regular o por
periodo largo de estas medidas (49).

Es este del uso de sujeciones fisicas y farmacoldgicas un buen ejemplo para
poner de manifiesto qué delicadamente deben ser tratadas las distintas piezas
del sistema de derechos fundamentales en la vida en una residencia de mayores.
Si, por la via de las acciones de responsabilidad patrimonial (o civil) contra el
titular de la residencia, siempre se condenara en caso de accidente por no estar
sujeto el interno, el personal desarrollara un miedo excesivo a la caida del resi-
dente, que tendra un resultado muy perjudicial para los derechos fundamentales
que —segun se ha visto— estan aqui implicados.

La experiencia procedente de donde se ha investigado seriamente en estas
cuestiones pone de manifiesto hasta qué punto la adopcion de estas medidas
limitativas de la libertad puede ser, en parte, sustituida por adecuadas medidas
alternativas: desde la «proteccion a través de la informacidény» hasta los protec-
tores de caderas, pasando por soluciones de rehabilitacion arquitectonica del
interior de la residencia o la instalacion de suelos no resbaladizos, etc. (50).

d) La alimentacion artificial

Es evidente que puede no ser infrecuente en una residencia de mayores la
necesidad de adoptar medidas relativas a la alimentacion artificial de un interno.
Relevancia juridica cobran esas medidas, sobre todo, cuando no contaran con el
consentimiento del interesado. La alimentacion artificial forzosa constituye una
limitacién (que puede estar justificada o no, en funcién de la concurrencia de
otros bienes constitucionales adecuadamente ponderados por el legislador) del
derecho a la integridad fisica (art. 15 CE) del sujeto sobre el que se lleva a cabo.

Es conocido que en la STC 120/1990, de 27 de julio (caso de la huelga de
hambre de los presos del GRAPO), el Tribunal puso un especial empefio en

(49) Enel Derecho aleman, el uso de sujeciones fisicas o farmacoldgicas en personas mayo-
res que viven en la residencia necesita de la cobertura de una autorizacion judicial, si el interno no
consiente en ella y tiene capacidad de movimientos y la medida se adopta por un plazo largo o con
regularidad; vid. sobre esto Rainer KEMPER, en Reiner SCHULZE (dir.), Biirgerliches Gesetzbuch.
Handkommentar, Baden-Baden, 2005, pag. 1808, correspondiente al comentario al § 1906 del
Coadigo Civil (BGB), donde se encuentra la regulacion legal de la materia.

(50) Puede encontrarse mucha informacion sobre el proyecto interdisciplinar ReduFix, en el
que participaron 45 instituciones dedicadas a la atencion de personas mayores de Baviera, Sajonia
y Baden-Wiirttemberg, con la finalidad —entre otras— de reducir los porcentajes de las personas
necesitadas de sujeciones de esta clase, en www.redufix.de (Gltima visita 31.7.2011).
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declarar que la argumentacion que condujo a la decision autorizatoria de dicha
alimentacion, que se acepto en esa resolucion como consecuencia del especial
deber de cuidado de la vida y la salud de los presos que pesa sobre la Adminis-
tracidn penitenciaria, debia ceiiirse a aquel concreto caso de conflicto «con el
fin de evitar todo confusionismo con otros supuestos de asistencia médica obli-
gatoria distintos del presente, que quizds requieran diferente solucion en aten-
cion a las diferentes condiciones en que aquellos se susciten» (STC 120/1990,
FI5) (51).

La cuestion esta hoy sometida a la regulacion general de los articulos 2.4
(derecho a negarse al tratamiento médico, excepto en los casos determinados
en la ley); 8.1 (regla del consentimiento informado para toda actuacion en el
ambito de la salud); 9.2.h) (riesgo inmediato grave que permite actuar sin ne-
cesidad de consentimiento); 9.3 (supuestos de otorgamiento de consentimiento
por representacion), y 11 (instruccion previas, sobre las que se volvera mas
adelante) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica.

e) Una vertiente prestacional de derechos fundamentales que fuera
de la residencia son sobre todo derechos de libertad

Se estan analizando en este apartado las regulaciones sustantivo-materiales
contenidas, fundamentalmente, en las leyes autonémicas de servicios sociales
(y desarrolladas en reglamentos ejecutivos de esas leyes y en los reglamentos
de régimen interno de las residencias) y relativas a los que aqui se han denomi-
nado derechos fundamentales de la inmediatez personal-corporal (arts. 15, 17.1
y 18 CE).

Se va a dejar ahora ese ambito de los derechos a la integridad fisica y moral,
a la libertad y a la intimidad personal, para prestar atencion a otras regulaciones
sustantivas que parecen reconocer, en el contexto de la intensa relacion juridico-
social que supone la vida como interno en la residencia de mayores, una vertien-
te prestacional a derechos fundamentales que fuera de ese establecimiento son,
sobre todo, derechos de libertad.

(51) Y, mas adelante, de nuevo: «esta relacion especial de sujecion» (la de los presos) per-
mite «imponer limitaciones a los derechos fundamentales de internos que se colocan en peligro de
muerte a consecuencia de una huelga de hambre reivindicativa, que podrian resultar contrarias a
esos derechos si se tratara de ciudadanos libres o incluso internos que se encuentren en situaciones
distintas» (STC 120/1990, FJ 6).
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Esta vertiente prestacional (reconocida, ciertamente, en casos muy excep-
cionalmente delimitados) de derechos fundamentales liberales ha sido desa-
rrollada dogmaticamente —como se sabe— desde los afios cincuenta del siglo
pasado en el contexto de la vertiente juridico-objetiva de los derechos funda-
mentales (con sus keywords relativas a las obligaciones de proteccion, la organi-
zacion y el procedimiento y —precisamente— los derechos de prestacion) (52)
y en el del papel de los derechos fundamentales en el moderno Estado social
prestador (53).

En mi opinién, puede argumentarse que, en ocasiones, la vertiente juridico-
objetiva de un derecho fundamental en conexion con una especifica obligacién
de asistencia impuesta al titular de la residencia se condensa en un derecho
subjetivo (de fundamento legal o contractual) de la persona necesitada de ayuda
a exigir una prestacion dirigida a hacer mas facilmente ejercitable aquel derecho
fundamental.

Puede ponerse el ejemplo del derecho al secreto de las comunicaciones
telefonicas (art. 18.3 CE), supuesto claro de puro derecho de libertad (derecho
a excluir la intervencion de otro —en primer lugar, del Estado— en esta esfera)
fuera de la residencia. Dentro del establecimiento residencial, sin embargo, el
ejercicio del derecho podria hacerse imposible si no existe un lugar adecuado
desde el que llamar o donde recibir llamadas, por lo que las normas regulado-
ras del régimen interno imponen a la residencia la obligacion, en interés de los
residentes, de poner a disposicion de estos un recinto con las condiciones que
permitan la intimidad de estas comunicaciones (54). Es cierto que el uso del
movil relativiza la importancia practica de este derecho.

(52) Ejemplo tipico en la dogmatica alemana es el de la vertiente juridico-objetiva de la
libertad de investigacion (art. 5.3 de la Ley Fundamental) que fundamenta el derecho prestacional
a exigir del Estado la puesta a disposicion de los medios personales, financieros y organizativos
que hagan posible esa investigacion. Sobre esto puede verse Hans-Heinrich TRUTE, Die Fors-
chung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, Tiibingen, 1994,
pags. 412 y sigs.; Michael FEHLING, «Wissenschaftfreiheit (art. 5 Abs. 3 GG)», en DOLZER/VO-
GEL (dir.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Heidelberg, 2004, pags. 119 y sigs.; Ute MAGER,
«Freiheit von Forschung und Lehre», en Josef ISENSEE y Paul KIRCHHOF, Handbuch des Staatsre-
chts der Bundesrepublik Deutschland, t. V11, Heidelberg, 2009, pags. 1089 y sigs.

(53) Sobre esto, por todos, Peter HABERLE, «Grundrechte im Leistungsstaaty, Verdffentli-
chungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, t. 30, Berlin, 1972, pags. 43 y sigs.

(54) Asi, articulo 25 (comunicacion con el exterior) del Reglamento andaluz de régimen
interior de los centros residenciales de personas mayores en situacion de dependencia (aprobado
por Orden de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de 21 de diciembre de 2007): «Las
personas usuarias podran tener acceso a las comunicaciones, que se ubicaran en un lugar que per-
mita la intimidad. Asi mismo dispondran, si fuera necesario, de ayuda de caracter personal para
hacer efectivas las citadas 1lamadas [...]». Una redaccion muy parecida tiene el articulo 27 (sobre
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Otro ejemplo es el del derecho a la participacion en las elecciones (art. 23.1
CE). El derecho reconocido por la ley a los residentes a «recibir atencion com-
plementaria [...] dirigida al desarrollo personal de todas sus capacidades en
condiciones de igualdad con el resto de la ciudadania» (55) en conexion con
la vertiente juridico-objetiva del derecho fundamental facilmente —en mi opi-
nién— permite argumentar la existencia de un derecho subjetivo a ser ayudado
en el desplazamiento al colegio electoral o en el libre ejercicio del voto por
correo (56).

3.  PERSPECTIVA ORGANIZATIVA: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DEL PLURALISMO IDEOLOGICO CUYO EJERCICIO SE OPTIMIZA
CON ADECUADAS REGULACIONES ORGANIZATIVAS

a) El principio organizativo del pluralismo prestacional

En términos orientativos muy generales puede afirmarse que cuanto mas
afectado esté, por la naturaleza de una concreta prestacion social, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad del destinatario (art. 10.1 CE) —sin duda, el
ejemplo mas claro es el de la residencia de mayores—, mayor importancia ten-
dra la organizacion por el legislador y la Administracion de un sistema de plura-
lismo en la oferta prestacional, que se corresponda con (y refleje) la variedad de
las orientaciones valorativas en que aquella libertad puede plasmarse (57). Un

la comunicacion con el exterior) del Reglamento de régimen interior de la residencia de mayores
Virgen del Monte de Bolafios de Calatrava (Ciudad Real), de la que es titular el municipio de
Bolafios de Calatrava.

(55) Articulo 6.k) de la Ley de Cantabria 7/2007, de 27 de marzo, de derechos y servicios
sociales.

(56) En sentido analogo, puede leerse en los comentarios al art. 6 (comunicacion, valoracion
y participacion en la sociedad) de la Charta: «Tiene usted, ademas, la posibilidad de ejercitar sus
derechos de participacion como ciudadana o ciudadano, en primer término, el derecho a participar
en las elecciones. En el caso de impedimento fisico tiene usted la posibilidad de solicitar ayuda de
la persona que usted designe y de votar por correo. Esa persona esta obligada a respetar su libertad
de voto y a guardar secreto sobre él».

(57) En un sentido parecido se pronuncia Marcos VAQUER CABALLERIA, La accion social.
(Un estudio sobre la actualidad del Estado social de Derecho), Valencia, 2002: «la prestacion en
que consisten (los servicios atinentes a la persona) afecta en primer lugar a las libertades de la
persona; no solo a las libertades del beneficiario de la prestacion, sino también —y esta perspectiva
no siempre es tenida en cuenta— a las del prestador mismoy (pag. 124); «el libre desenvolvimiento
de la personalidad (art. 10.1 CE) exige dejar abierta la prestacion privada de los servicios atinen-
tes a la persona, en concurrencia [no necesariamente competitiva (...)] con su prestacion publica,
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sistema plural de ofertas prestacionales quedara asi compuesto por una red de
establecimientos estatales ideologicamente neutrales junto con otros privados
ideologicamente plurales, entre los que pueden elegir los destinatarios de las
prestaciones (58).

Los que aqui se han denominado derechos fundamentales del pluralismo
ideologico —la libertad religiosa e ideologica (art. 16.1 CE), el derecho a reci-
bir libremente informacion [art. 20.1.d) CE], o, en general, el derecho a desarro-
llar 1a propia personalidad (art. 10.1 CE) conforme a las propias convicciones
ideologicas— se optimizan si los residentes pueden elegir, entre una oferta sufi-
cientemente plural, el entorno en el que —posiblemente— pasaran los tltimos
anos de su vida; y, quizas, también viviran el proceso de su muerte. Y algunos
conflictos relativos a estos derechos fundamentales ideoldgicos se evitan si se
permite la integracion voluntaria de las personas mayores en el entorno en que
deseen.

Lo cierto, sin embargo, es que poco material puede encontrarse en la legis-
lacion autondmica sobre servicios sociales relativo al pluralismo prestacional,
como principio conforme al cual organizar la red de residencias de mayores.
En alguna ocasion, parece que lo que se encuentran son, mas bien, mandatos
contrarios a ese pluralismo, cuando, por ejemplo, por Orden de una Consejeria
autondmica se aprueba el «modelo tipo» de los Reglamentos internos «de obli-
gado cumplimiento» por los centros residenciales privados acreditados (59),
que, en consecuencia, pierden la facultad de aprobar esas normas de funciona-
miento interno; y de ofrecer la prestacion libremente (naturalmente, con limita-
ciones) disenada al usuario que la deseara (60).

pues de otro modo se estarian ahogando los comportamientos sociales solidarios y, en definitiva,
negando a la persona como ser social [...]. Llegamos asi a que ambas cosas (libertad de los suje-
tos privados, mandato de accion a los publicos) vienen hoy demandadas desde la Constitucion»
(pag. 125). Sobre el concepto de «servicios atinentes a la persona», como concepto clave opuesto
al de «servicios atinentes al territorio», vid. en esta obra de VAQUER, pags. 111 y sigs.

(58) Sobre esto vid. José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Administracion del Estado
social, Madrid-Barcelona, 2007, pags. 162 y sigs.

(59) Asi, el articulo unico (objeto y ambito de aplicacion) de la Orden de la Consejeria —de
la Comunidad Auténoma de Andalucia— para la Igualdad y Bienestar Social de 21 de diciembre
de 2007: «1. La presente Orden tiene por objeto aprobar el modelo tipo de Reglamento de régi-
men interior de todos los centros residenciales de personas mayores en situacion de dependencia,
publicos y privados acreditados [...]. 2. El modelo tipo al que se refiere el apartado anterior, de
obligado cumplimiento en todos los centros descritos anteriormente, se establece en el Anexo de
esta Ordeny.

(60) En la Charta corresponde un puesto destacado a este principio de organizacion, desde
la perspectiva de la que aqui se esta hablando. Cuando se hace referencia a la practica religiosa
(comentario al art. 7) se pide a la persona necesitada de ayuda que, al elegir la residencia, se
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No basta para organizar un verdadero sistema de pluralismo prestacional
social con que la Administracion dé entrada a la oferta de prestaciones a tra-
vés de sujetos privados si de estos se exige que reproduzcan «clonicamentey
—permitase la expresion con intencion grafica— con su servicio el modelo de
la prestacion por el servicio de titularidad administrativa. El pluralismo exige el
respeto del Estado en lo que se refiere al establecimiento de los fines propios de
la organizacion privada prestadora (por utilizar el ejemplo de la escuela privada:
algo equivalente al ideario de la institucion) y a la aplicacion de metodologias
prestacionales también propias (61); lo que, desde luego, ha de hacerse com-
patible —y en absoluto es incompatible— con el control estatal de la correcta
utilizacion de los fondos publicos que se reciben, de la observancia de los estan-
dares de calidad establecidos en la legislacion aplicable, etc.

b) La participacion en la determinacion de las condiciones
de la vida en comun

La idea que esta detras de las regulaciones de los drganos de participacion de
los internos en la residencia [Consejo de Residentes (62), Consejo del Centro (63),

preste atencion a que la orientacion ideoldgica de la institucion se corresponda con los valores y
las creencias personales. En los comentarios al respeto a la intimidad (art. 3), tras destacarse la
prevalencia de la decision personal relativa a las relaciones sexuales en la residencia, se destaca,
sin embargo, que las posibilidades de tener esas relaciones intimas también dependen de las con-
diciones y de la orientacion de la correspondiente institucion, por lo que se aconseja informarse
sobre este aspecto, si se estima necesario, antes de celebrar el contrato de atencion residencial con
la institucion de que se trate.

(61) La exigencia impuesta al Estado de respetar el ideario propio —y la aplicacion de me-
todologias también propias— de las instituciones privadas prestadoras se establece expresamente
en el sistema de prestaciones sociales aleman en diversos preceptos del Codigo de Derecho social
(Sozialgesetzbuch): paragrafos 17.3 del Libro I, 4 del Libro VIII, 69 y sigs. del Libro XI, 5 del
Libro XII, etc.

(62) El articulo 4.2 de la Orden 766/1993, de 10 de junio, de la Consejeria de Integracion
Social de la Comunidad de Madrid, por la que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Fun-
cionamiento de las Residencias de Ancianos que gestiona directamente el Servicio Regional de
Bienestar Social, atribuye al Consejo de Residentes «funciones asesoras, consultivas y de propues-
ta». Conforme a este Reglamento, al cuerpo electoral se le denomina Asamblea General (art. 45.1);
al Consejo de residentes corresponde proponer programas anuales de actividades, conocer del
anteproyecto de presupuesto y el proyecto de reglamento de régimen interno, informar expedientes
sancionadores, velar por los derechos de los residentes, etc. (art. 46.2).

(63) Esta denominacion se utiliza en el articulo 32 del Reglamento andaluz de régimen in-
terior de los centros residenciales de personas mayores en situacion de dependencia (aprobado por
Orden de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de 21 de diciembre de 2007).
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Asamblea General (64)], mas que con un principio de democracia autogestionaria,
tiene que ver con la mas general directiva iusfundamental de la autodeterminacion
de las condiciones de la vida personal (art. 10.1 CE). Donde ya no puede ser uno el
que decide autdbnomamente como configura su horario de vida, qué se prepara de
comer o la pelicula que vera por la noche, debe existir, al menos, la posibilidad or-
ganizativa de participar en la determinacion de las condiciones de la vida en comun.

El principio esta acertadamente expuesto en el articulo 23 de la Carta Social
Europea (del Consejo de Europa, revisada el 3 de mayo de 1996): las Partes se
comprometen a adoptar medidas adecuadas que garanticen «a las personas de
edad avanzada que vivan en instituciones [...] la participacion en las decisiones
que afecten a sus condiciones de vida en la instituciény.

No es, pues —a mi juicio—, el principio democratico el que primariamente
se sitia detras de la regulacion de estos 6rganos, sino una idea de defensa de
derechos fundamentales (o sea, no estamos ante una concrecion del principio
del Estado democratico, sino del Estado de Derecho). Falta en la comprensioén
teorica de estos derechos de participacion un elemento esencial de la democra-
cia que es la conexion con el interés general y la referencia a un colectivo que
pueda ser considerado como pueblo. Aqui hay un interés particular y un grupo
concreto de afectados en sus intereses. En definitiva, falta la suficiente distancia
entre el derecho de participacion y el objeto de la misma (65).

4. PERSPECTIVA PROCEDIMENTAL: REGLAS INSTRUMENTALES
SOBRE OBTENCION Y TRATAMIENTO DE LA INFORMACION
PARA LA ADOPCION DE DECISIONES ADECUADAS
AL EJERCICIO DE TODOS LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

a) Procedimiento en sentido amplio como reglas sobre obtencion
y tratamiento de la informacion

Junto al concepto estricto del procedimiento administrativo —creacion dog-
matica del Estado de Derecho—, vinculado a la decision final que lo resuelve a

(64) En la Residencia de mayores Virgen del Monte de Bolafios de Calatrava no hay repre-
sentacion, sino participacion directa de todos los residentes a través de la Asamblea General; vid.
articulo 22 de su Reglamento de régimen interior.

(65) Sobre esos elementos necesarios para la realizacion del principio democratico (pueblo
como sujeto legitimador, distancia con respecto a peculiaridades determinantes de la afeccion, in-
terés general) vid. Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnung-
sidee. Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, 1. ed., Heidelberg,
1998, pags. 80-82 y 98.
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través de la forma juridica del acto administrativo (o del convenio juridico-publi-
co —forma de la terminacion convencional del procedimiento—) (66), es nece-
saria la construccion teorica de otro tipo de procedimiento que sirve de cauce a la
concrecidn y al desarrollo de las prestaciones de servicios o materiales (67).

En el contexto de este concepto amplio de procedimiento se va a prestar aqui
atencion a las numerosas reglas que, en el &mbito que nos ocupa, se refieren a la
obtencion y el tratamiento de la informaciéon como presupuesto (y al servicio)
de la adopcion de decisiones correctas en materia de derechos fundamentales.
La idea se expresa bien en los comentarios al articulo 5 de la Charta alemana: la
«informacion completay es «presupuesto para decisiones ponderadasy.

b) Informacion del prestador al destinatario de la prestacion

Son numerosas las obligaciones de informacion que las leyes autondémicas
de servicios sociales imponen al sujeto prestador con respecto al interno en una
residencia, expresadas en la forma de derechos del residente: derecho a «co-
nocer el reglamento interno del servicio, explicado de forma comprensibley,
«a acceder a la historia personal», «derecho de las personas con discapacidad
intelectual a ser informadas sobre sus derechos y deberes de forma adecuada a
su nivel de comprensiony (68), etc.

Facilmente puede caerse en la cuenta de que esas y otras obligaciones de
informacion tienen la finalidad de que la persona mayor no sea tratada en la re-
sidencia como objeto inerte de atencion (perspectiva incompatible con la digni-
dad de la persona), sino que —en la medida de lo posible— el interno participe
activamente como sujeto responsable y consciente en su atencion (69), lo que
solo puede suceder sobre la base de estar informado.

(66) Sobre las insuficiencias de la legislacion tradicional sobre procedimiento administrativo
y de la dogmatica que la ha acompanado, Javier BARNES, «Reforma e innovacion del procedimien-
to administrativo», en Javier BARNES (ed.), La transformacion del procedimiento administrativo,
Sevilla, 2008, pags. 11y sigs.

(67) Vid. sobre esto SCHMIDT-ASSMANN, Das allgemeine..., pags. 288-289; Peter J. TETTIN-
GER, «Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaatesy», Verdffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer, t. 64, Berlin, 2005, pag. 213, que, en apoyo de esta deman-
da, afirma que «el moderno Derecho administrativo esta mas necesitado de criterios que dirijan
con caracter general la actividad administrativa que de la doctrina de las formas de actuacion»
(cursiva mia).

(68) Vid., por ejemplo, articulo 6.¢), g) y v) de la Ley de Cantabria 7/2007, de 27 de marzo,
de derechos y servicios sociales.

(69) Asi, Gerhard IGL y Thomas KLIE, «Recht der dlteren...», pag. 38.
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¢) Informacion del destinatario de la prestacion al prestador

En el contexto de la relacion prestacional en la residencia de mayores es
frecuente que se modifiquen las reglas generales que regulan con caracter gene-
ral el flujo informativo del ciudadano a la Administracion. La carga que recae
sobre el ciudadano de exponer con claridad sus peticiones a la Administracion
[art. 70.1.h) LRIJPAC] se sustituye en la residencia por la obligacion del presta-
dor de poner todos los medios para obtener de oficio la informacion relevante
correcta para configurar la prestacion de atencion a cada interno. Entre otras
exigencias, en esto, por ejemplo, debe concretarse el «derecho a recibir una
atencion personalizada de acuerdo con sus necesidades especificas» (70) reco-
nocido en las leyes autonémicas de servicios sociales.

En la Charta alemana puede encontrarse un buen ejemplo de lo que se esta
diciendo. Al referirse al derecho a que se tengan en consideracion las preferen-
cias y costumbres del interno en lo que afecta a sus horas de suefio, vestimenta
e higiene personal (comentario al art. 4: atencion personalizada), se impone
al personal prestador la obligacién de observar las reacciones de las personas
dementes y leer en su comportamiento, para hacerse una idea de esas prefe-
rencias.

d) Tramitacion y resolucion de las quejas

Las leyes autondémicas sobre servicios sociales reconocen a los residentes el
derecho al «acceso a un sistema interno de recepcion, seguimiento y resolucion
de sugerencias y quejas» (71). Es de una importancia determinante en la resi-
dencia la correcta regulacion del procedimiento que debe seguirse, en especial,
con las quejas, que ese procedimiento garantice que se obtiene la informaciéon
adecuada para resolverlas correctamente, que existe el derecho a obtener res-
puesta (72), que no existe la posibilidad de que el interno se vea perjudicado
por formularlas y, en su caso, la rdpida conexion con el Ministerio Fiscal y la
jurisdiccion penal.

(70) Articulo 12.1.¢) de la Ley catalana 12/2007, de 11 de octubre, de servicios sociales.

(71)  Vid., por ejemplo, articulo 8.1.4) de la Ley Foral 15/2006, de 14 de diciembre, de ser-
vicios sociales.

(72)  Asi, expresamente, por ejemplo, el titulo IV, ap. 2.1, del Reglamento de régimen interior
de la Residencia privada Gran Via Parc, de Barcelona.
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e) Instrucciones previas

«Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad,
capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que esta se
cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no
sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de
su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de
los 6rganos del mismo» (art. 11.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica).

La residencia de mayores, por razones evidentes, puede ser lugar en el que
el interno se plantee y decida formular un documento en el que se consigne esa
voluntad anticipada. Algunas leyes autondémicas de servicios sociales recono-
cen el derecho de los residentes a «obtener facilidades para hacer la declaracion
de voluntades anticipadas, de acuerdo con la legislacion vigentey» (73).

Desde la perspectiva juridica, claro estda —como incidentalmente destaco la
STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 19, al enjuiciar la constitucionalidad del articu-
lo 20 del Estatuto de Cataluiia de 2006—, lo relevante no es el simple «derecho
a dejar constancia de la voluntad para el caso de no poder manifestarla en el
momento de recibir tratamiento médico», sino la regulacion del alcance de la
«obligacion de respeto a esa voluntad», regulacion que cae bajo el ambito de
«distintas competencias (arts. 81.1 y 149.1.16 CE, entre otras)» del Estado.

El precepto aplicable a esa cuestidn —objeto parcial del debate sobre el am-
biguo concepto de la «muerte digna» (74)— es hoy el articulo 11.3 de la citada
Ley 41/2002: «No seran aplicadas las instrucciones previas contrarias al orde-

(73) Vid. articulo 12.1.n) de la Ley catalana 12/2007, de 11 de octubre, de servicios sociales;
y articulo 9.1./) de la Ley de las Illes Balears 4/2009, de 11 de junio, de servicios sociales.

(74) Bastante convincente me parece la argumentacion de Herbert HENDIN, Seducidos por
la muerte (trad. espanola de la edicion norteamericana de 1998), Barcelona, 2009, mas centrada
en la perspectiva de la practica de los médicos, los pacientes y sus familiares, que en la juridico-
constitucional, sobre la pendiente resbaladiza que ha recorrido la practica del suicidio asistido en
Holanda. Sobre esta cuestion, puede verse, ultimamente, Alfonso RUIZ MIGUEL, «Autonomia in-
dividual y derecho a la propia muerte», en Blanca MENDOZA BUERGO (ed.), Autonomia personal
y decisiones médicas. Cuestiones éticas y juridicas, Cizur Menor, 2010, pags. 221 y sigs., de cuyos
resultados (en especial, pags. 241-251) —en su mayor parte— discrepo, seguramente, como con-
secuencia de mi distinta valoracion de lo que el propio RUIZ MIGUEL denomina «la transformacion
(de) una cultura dominada por la primacia del valor de la vida que otorga un papel preponderante
y paternalista a la sociedad» (pag. 222) y del alcance de las obligaciones de proteccion que la ver-
tiente juridico-objetiva del derecho a la vida (art. 15 CE) impone al legislador.
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namiento juridico, a la lex artis, ni las que no se correspondan con el supuesto
de hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlasy.

Los aspectos sustantivos de la regulacion corresponden al Estado, pero
los procedimentales se remiten a la legislacion autonomica (art. 11.2 y 5 Ley
41/2002: formalizacion, registro, etc.).

f) Reglas sobre representacion, consentimiento, audiencia y autorizacion
Jjudicial para la adopcion de decisiones

Un aspecto de capital importancia, que todavia no parece tener una adecua-
da respuesta regulativa en nuestro Derecho, es el de con quién tiene que enten-
derse el sujeto prestador cuando el interno no esta incapacitado (y no tiene, por
tanto, un representante legal), pero, de hecho, tampoco esta en condiciones de
decidir por si mismo, situacion esta muy frecuente en la practica, a la que se da
respuesta «por la via de los hechos» recabando la informacion o el consenti-
miento necesarios a algunos efectos de quien de facto se presente como persona
(familiar, normalmente) que vela por los intereses del interno (75).

;Quién es, en esos casos, la «persona de referencia» (76)? ;Como se garan-
tiza que esa persona actuara en interés del interno y que no se dan situaciones
de «conflicto de intereses o de influencia indebida» (77) (desgraciadamente, no
siempre ausentes en las relaciones familiares)?

La exigencia de seguridad juridica pasa en nuestro Derecho por la incapa-
citacion (78), a la que, sin embargo, muchas veces, son reacios, precisamente,

(75) Enel modelo de contrato de prestacion asistencial a la tercera edad de Residencial Gra-
cia Aragd de Barcelona las estipulaciones son firmadas tanto por la residencia como por el residen-
te y por un «familiar o persona responsable del usuario a todos los efectos», lo que parece suponer
que esta persona aparece frente a la residencia como responsable subsidiario y como apoderado.

(76) Esta es la expresion que utiliza el articulo 8 del Reglamento andaluz de régimen interior
de los centros residenciales de personas mayores en situacion de dependencia (aprobado por Orden
de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de 21 de diciembre de 2007).

(77) Estas son las expresiones que utiliza el articulo 12.3 de la Convencion de la ONU sobre
los derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, al regular las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica de estas personas.

(78) Por ejemplo, el articulo 24 del Reglamento de organizacion y funcionamiento de las
residencias de ancianos que gestiona directamente el Servicio Regional de Bienestar Social, apro-
bado por Orden 766/1993, de 10 de junio, de la Consejeria de Integracion Social de la Comunidad
de Madrid, dispone: «1. En el supuesto de residentes presuntamente incapaces que carezcan de
familiares, o cuando estos no ejerzan las facultades de proteccion que les correspondan, la direc-
cion del centro procedera de oficio a ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal. 2. Durante
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los familiares que mas velan por el interés del mayor. Y, por otra parte, la simple
lectura, en el articulo 271 del Cédigo Civil, de los actos para los que el tutor
necesita de autorizacion judicial parece poner de manifiesto que la perspec-
tiva prioritaria que preside esta materia sigue siendo (salvo en la regulacion
—solo— de su primer supuesto) la patrimonial y de proteccion de los intereses
de terceros, pero no la de la ayuda al incapaz para el ejercicio de sus derechos
fundamentales durante los afios que pasa viviendo en una residencia.

Se ha dicho que en la cuarta edad (la tercera iria de los 60 a los 75/80 afios;
la cuarta, de ahi en adelante) las decisiones personales, en ocasiones, ya no
se perciben como objeto de un derecho a la autonomia, sino, frecuentemente,
como una carga que los afectados quisieran compartir con —o, incluso, trasla-
dar por completo a—, sobre todo, los hijos (79).

Experiencias comparadas ponen de manifiesto los buenos resultados de re-
gular, en este ambito situado a medio camino entre el Derecho de familia y el
Derecho administrativo social, un apoderamiento voluntario (equivalente al del
representante interlocutor con el médico o el equipo sanitario en la regulacion
de las instrucciones previas del articulo 11.1 de la Ley 21/2002, de autonomia
del paciente) o una representacion legal, independiente de la incapacitacion y
de la tutela, a estos efectos de ser la «persona de referencia» de la persona mayor
necesitada de asistencia (80).

Con independencia de la audiencia o del consentimiento de esa «persona de
referenciay, las decisiones que mas intensamente afectan a derechos fundamen-
tales —segun se ha expuesto mas atras— deben estar sometidas a autorizacion
judicial.
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RESUMEN

Quien entra en la intensa relacion prestacional que supone vivir en una residencia
de mayores ve afectados de forma notable ambitos de su esfera de autodeterminacion
personal amparados por algunos derechos fundamentales. Pueden entrar en conflicto
con el deber de cuidado que el legislador impone a los titulares de las residencias, en
especial, el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), el derecho a la libertad
personal (art. 17.1 CE) y el derecho a la intimidad personal y domiciliaria (art. 18.1
y 2 CE). Para la correcta construccion tedrica de esta cuestion es decisivo el acierto en
el planteamiento metodologico. Aqui se hace uso de la teoria de la ponderacion como
método en el Derecho publico. El estudio se completa con el analisis de las regulaciones
de tipo organizativo y procedimental que se ponen al servicio de la optimizacion del
ejercicio de los derechos fundamentales en la residencia.

PALABRAS CLAVE: derechos fundamentales; Administracion social prestadora; resi-
dencia de mayores.
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ABSTRACT

The scope of personal self-determination protected by certain fundamental rights is
necessarily affected whenever an elderly person moves to a retirement home. In particu-
lar, conflicts may arise between the duty of care imposed upon residence-owners by the
legislator and the right to physical and moral integrity (Article 15 of the Spanish Cons-
titution), the right to personal freedom (Article 17) and the right to privacy (Article 18)
of the elderly residents. An adequate methodological approach is necessary in order to
tackle this issue within the right theoretical framework. This article draws on the theory
of rights balancing as a public law method. The study further includes an analysis of the
organizational and procedural rules that seek to optimize the exercise of fundamental
rights in retirement homes.

KEY WORDS: fundamental rights; welfare providing administration; retirement homes.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
152 ISSN: 0211-5743, ném. 94, enero-abril (2012), pags. 117-152



