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:Revision normativa o adecuacion del entorno
social y econémico?

Por Ricardo De Lorenzo, socio-director en De Lorenzo Abogados

Lunes, 25 de septiembre de 2017, a las 12:00

Este sdbado pasado, tuve la oportunidad en el Hospital Clinico San Carlos,
de participar en la 1? Jornada sobre Oncohematogeriatria, tratando los
Derechos Constitucionales que amparan a la “persona mayor” en el Sistema
Nacional de Salud, lo que me ha llevado inevitablemente a compartir unas
reflexiones previas al tratamiento juridico del enunciado.

Estamos hablando de “personas mayores” y no sé, realmente, si ese
término es, hoy, socialmente afortunado. Venimos de hablar de la “tercera
edad” y hasta de “ancianos” e incluso de “viejos”. Hoy es denostado todo
aquello que dejo de ser productivo y ya solo es percibido como costoso e
incluso, como molesto. Se valora de forma negativa todo aquello asociado a
edades provectas, bajo criterio ageista, edadista o etaista, que de todas esas
formas se llama esta corriente. Ser mayor, sin embargo, no es sindbnimo de
ser persona incapaz, a la que deba tutelarse en todos los casos. Ser mayor
es una etapa mas en la vida. Es curioso que en nuestra infancia nos llenaba
de orgullo cuando alguien, refiriéndose a nosotros, decia “es que ya es
mayor”. Después, cuando somos mayores de verdad, esa misma expresion
no nos halaga, precisamente. No digamos si ese alguien emplea el verbo
estar, en lugar de ser (en espafiol ser y estar no es lo mismo) y dice: “es que
ya esta mayor”.

En sociedades primigenias los mayores eran objeto de veneracion y respeto
y hasta se atendian con devocion sus decisiones procedentes del Consejo de
Ancianos, que emitia el ultimo y superior criterio en los problemas mas
relevantes que tenia una comunidad. Hoy, en el extremo opuesto a esta
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consideracion, Taro Aso, aquel ministro japonés de finanzas, de triste
recuerdo, llegd a decir: “las personas mayores deben darse prisa y morir,
para aliviar los gastos del Estado en su atencién médica”. El Seiior Aso
olvidaba, por otra parte, que él mismo era septuagenario cuando
pronunciaba estas palabras. Claro que en Espafia hemos tenido, también, lo
nuestro. Enrique Costas Lombardia, Vicepresidente del magnifico, en mi
opinion, Informe Abril, del afio 1991, en el que se juzgaba y evaluaba el
sistema sanitario publico espafiol, con una serie de recomendaciones para
su planificacion posterior, dejo dicho que “estamos asistiendo a un
inquietante aumento de la esperanza de vida en la poblacion”. La frase
podria ser esperanzadoray tranquilizante si no contuviera el término
“inquietante”.

Pero, ¢cuando somos “mayores” y cuando pasamos a ser “viejos”? La
Organizacidon de las Naciones Unidas establecié que a partir de los 60 afios
toda persona es considerada adulto mayor y debe gozar de derechos
especiales. Se establecié por parte de esta organizacion que el término
“vejez"” o “ancianidad” se debe emplear para referirnos a las personas
mayores de 80 afios.

El hecho es que el sector poblacional de mayor edad es un colectivo que
podemos considerar sensible y este hecho hace que confluyan especiales
connotaciones en la asistencia al mismo. La atencidén sanitaria encierra
dificultad en si misma, por su complejidad técnica, su problematica
relacional y por las variables legales que la conforman.

Debo explicitar que el derecho constitucional que ampara a cualquier
persona en el Sistema Nacional de Salud es el de la proteccion de su salud.
No el “derecho a la salud”, cuya garantia en términos absolutos es
imposible y cuya expresion, por otra parte, tan frecuentemente se oye
exponer de forma desafortunada. Si fuera de este ultimo modo, ante un
perjuicio sufrido en el medio sanitario demandariamos, no a éste o sus
profesionales, sino al bacilo de Koch o al estafilococo aureo, causantes del
menoscabo en nuestra salud.

En realidad este derecho a la proteccidon de la salud no es el Unico derecho
objeto de proteccién constitucional hacia las personas mayores, como
sucede respecto de la poblacién en general. Hay, sin embargo, es preciso
apuntar, una percepcion especial respecto del colectivo de mayor edad, por
su vulnerabilidad. Podemos considerar, ademas del antes mencionado
derecho, otros mas, como apuntaré a continuacion.

He expresado que la atencion a los mayores, dentro del derecho



constitucional general a la proteccidén de la salud, tiene especiales
connotaciones. En efecto se da en este tipo de personas una situaciéon
clinica caracterizada por particularidades especificas.

La evolucion inexorable del ser humano, durante su curso vital, en nuestro
medio sociocultural, es hacia la discapacidad y la dependencia. Los avances
de la Medicina y los cuidados clinicos de creciente calidad hacen que se
llegue a edades muy avanzadas, en las cuales la decrepitud es frecuente. En
épocas pasadas se moria sin conocer esta etapa vital, que hoy es normal
para nuestra poblacion de la llamada cuarta edad (mas de 80 afos).

En 1900 la esperanza de vida al nacer era inferior a los 40 afios y en los afios
60 del siglo pasado aun no llegabamos a los 70 en este orden de cosas. Hoy
pasamos, de media (hombres y mujeres), una esperanza de vida de 80 afios
y este hecho precisa de consideraciones sociales especiales. La atencion
recibida actualmente se inserta en un modelo social, que resalta los
aspectos relacionales sobre los individuales y que debe poner énfasis no
soOlo en la secuencia diagnostico - tratamiento - curacién - rehabilitacién,
sino ademas en la no discriminacion de los mayores y su adaptacion social.

La comunidad internacional reconoce dos categorias de derechos humanos:
los derechos civiles y politicos, por un lado y los derechos econdémicos,
sociales y culturales, por otro. Estos derechos se derivan de supuestos
basicos sobre el significado del ser humano y se aplican a todas las
personas, independientemente de quiénes sean o donde vivan. Junto a ello,
la comunidad internacional ha reconocido explicitamente los derechos
humanos de grupos vulnerables especificos, tales como las mujeres o los
niflos. Sin embargo, la necesidad de proteger los derechos humanos de los
individuos en razon de la edad no ha recibido la misma atencién en todos
los espacios geograficos.

Centrandome en este derecho a la proteccién de la salud, debo hacer
constar la existencia de otros derechos, como indicaba anteriormente, de
este mismo nivel, que asisten a los mayores por su condicion de personas, si
bien debemos resaltar, como no, particulares connotaciones en su
aplicacion a este colectivo. Me refiero al derecho a la “Privacidad e
Intimidad”, (corporal, de la informacidén, de espacio, decisoria etc.). Supone
el derecho a que la persona elija las injerencias en su vida privada que esté
dispuesta a consentir. Aquel derecho enunciado por el juez Cooley en las
postrimerias del siglo XIX: “the right to be let alone”, o el derecho a ser
dejado en paz.

“La Confidencialidad” obligacién de preservar la intimidad del mayor, por



quien posee su informacion intima. De este modo intimidad es un derechoy
confidencialidad su correlativa obligacion; el “Derecho a la propia imagen”,
derecho que hace referencia al aspecto de cada persona, que la configura e
identifica como alguien singular, especial y diferente de las demas. Influye en
la percepcion propia (auto-imagen) y también tiene efectos en las
oportunidades de relacion social. Y por ultimo el “Derecho al honor”, que
hace referencia a la estimacion de la persona por la sociedad. Es el conjunto
de caracteristicas y acciones de la persona que contribuyen a configurar su
buen nombre, fama, honra o consideracién social.

El sélo enunciado de estos derechos y una minima reflexién al respecto nos
evidencia las especiales connotaciones que tienen en su aplicacién a los
mayores, por la especial vulnerabilidad de este colectivo, en cualquier
aspecto que queramos examinar.

Centrandonos en la proteccién a la salud, aparecen dos ambitos espaciales
claramente diferenciados.

Es preciso partir de la conexion entre los conceptos seguridad social y
asistencia sanitaria, cuestiéon de maxima relevancia en cualquier pais, pues
supone la definicion del modelo asistencial por el que se opta y precisa la
posicion del ciudadano respecto del uso de la prestacion sanitaria; inserta, o
no, en el ambito de la Seguridad Social.

En el articulo 41 de nuestra Constitucion se recoge la garantia de
proteccién a los ciudadanos mediante un sistema de Seguridad Social, pero
dejando, mas adelante, claramente diferenciada de este ambito la cobertura
sanitaria, que en este precepto ni se menciona. “Los poderes publicos
mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La
asistencia y prestaciones complementarias seran libres”.

La lectura y analisis de este articulo produce una primera impresion de
“levedad” y escasa solidez en el planteamiento de un asunto de la maxima
relevancia para cualquier Estado. Nada menos que la fijacion, al mas alto
nivel normativo, del sustrato del Estado de Bienestar, en su tradicional
significado.

Seguramente tuvo especial relevancia la situacién econémico-social por la
que atravesaba Espafia al final de la década de los afios setenta del pasado
siglo. Se encontraba extendida la idea de la precariedad del sistema de
Seguridad Social en nuestro pais, su futuro problematico y la falta de
respuesta a las acciones estatales ejecutadas en los afios anteriores.



A pesar de las inconcreciones y la falta de solidez del precepto, es preciso
destacar una mencién contenida en su redaccion. Es la referencia de que la
proteccién se dirige “a todos los ciudadanos”. Se deslaboraliza, con ello,
dicha protecciény la evolucién normativa vendria mas adelante a
demostrarlo mediante los sistemas de prestaciones no contributivas y el
acceso a la asistencia sanitaria por los ciudadanos, fuera del ambito de la
tradicional condicién de “asegurados”. Se operaria este transito al
desarrollar el articulo 43 de la Constitucién, mediante la Ley General de
Sanidad, haciendo extensivo el derecho a la asistencia al conjunto de la
poblacién.

¢Por qué aparecen separados el articulo 41y el 43? Es evidentemente
deliberada esta separacién, que ya se apunto en los debates parlamentarios
previos a la redaccién definitiva, aun cuando la Sanidad ha venido en
nuestro pais ligada histéricamente a la Seguridad Social, al menos en las
décadas anteriores a la Constitucion. En este mismo sentido ha dado un giro
la situacién en el pasado reciente.

Desde la antigua Ley del Seguro Obligatorio de Enfermedad y hasta la
Constitucion, la asistencia sanitaria se encontraba siempre vinculada a la
Seguridad Social. Es nuestro Texto Constitucional y sobre todo la Ley
14/1986, General de Sanidad quienes operan esta escision, que no habria
podido tener configuracién legal sin el articulo 43, precedente y auténtico
sustrato de la universalizacion de la asistencia, aunque seria mas correcto
hablar de “tendencia universalizadora” en realidad . Podemos afirmar que de
no haber existido este precepto nadie habria dudado que asistencia
sanitaria y Seguridad Social eran la misma cosa. En la formulacién actual, sin
embargo, se configuran diferencias entre un sistema de Seguridad Social y
otro Nacional de Salud. El primero centralizado y el segundo de gestidn
autondmica a través de los diecisiete servicios de salud, tras el proceso
transferencial operado en el afio 2002.

Conviene dejar mencion de que el origen normativo e institucional de la
proteccién de la salud y del sistema de prestaciones de Seguridad Social es
comun. La asistencia sanitaria era una prestacion de Seguridad Social
recogida en la Ley General de 1974 y |a gestion estaba atribuida al extinto
Instituto Nacional de Prevision para el conjunto prestacional (asistencia
sanitaria incluida). La ruptura vendria con el planteamiento de la
universalizacién de la asistencia en la Constitucion (desarrollado por la Ley
14/1986, General de Sanidad) y con la creacién del nuevo sistema gestor, por
el Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre, de gestion institucional de
la Seguridad Social, de la Sanidad y del Empleo. Con sucesivas disposiciones



quedarian configuradas las Entidades Gestoras en las que se desgajaba en
tres la gestidon del extinto Instituto Nacional de Prevision: El Instituto
Nacional de la Seguridad Social; El Instituto Nacional de la Salud y el Instituto
Nacional de Empleo. La separacion de la proteccion a la salud del ambito de
la Seguridad Social fue tomando forma, de este modo, también,
institucionalmente.

Destaca por su importancia el mencionado articulo 43 y por tal motivo es
preciso referirse ahora singularmente a él. Cuando se aborda el tratamiento
de estos articulos constitucionales hay una precision obligada y es el
destacar que, mientras que en los capitulos anteriores del Titulo Primero de
la Constitucién, las conductas exigibles son de abstencién, de no perturbar o
perjudicar a los ciudadanos, el articulo 43 (inserto en el Capitulo Tercero del
mismo Titulo Primero) exige acciones positivas, impone obligaciones a los
poderes publicos.

Conviene destacar que, tras la declaracion del derecho a la proteccion de la
salud de los ciudadanos (un derecho a derechos, en realidad) alcanza su
correlato en una obligacidén de los poderes publicos al respecto; un caso
patente de los conocidos como derechos-deberes.

Este derecho, hay que precisar que, ha venido siendo enfocado, desde la
vigencia de la Constitucién, como el derecho a una asistencia sanitaria
publica. Actualmente deja esta cuestion fuera de duda la Ley 16/2003, de
Cohesidén y Calidad del Sistema Nacional de Salud, cuando en su articulo 2
reconoce el derecho de los ciudadanos a un aseguramiento universal y
publico.

A este derecho a la proteccién de la salud debemos afiadir otros que la
legislacién nacional reconoce a los mayores, en diferentes ramas de nuestro
ordenamiento, como los siguientes, algunos ya mencionados: Garantia de
suficiencia econdmica (pension adecuada, actualizacién), las prestaciones,
asistencia social, discapacidad y dependencia; los Derechos derivados del
Cédigo Civil (alimentos, cuidado, tutela, desheredacion y los Derechos de
proteccion derivados del Codigo Penal (lesiones, maltrato, abusos, etc...).

El envejecimiento es un proceso natural y la longevidad es un objetivo
natural y deseable en cualquier sociedad. El envejecimiento es también un
factor de riesgo para la disminucion de la salud y de la funcionalidad. La
acumulacion de las caracteristicas normales del envejecimiento define un
umbral, el cual una vez traspasado, tiende a aumentar la propension a la
pérdida de las capacidades funcionales debido a la edad. Sin embargo, no
toda la gente envejece de la misma manera. Esta bien documentado que la



calidad de vida y la funcionalidad en la vejez estan relacionadas con las
caracteristicas personales y el estilo de vida, los recursos de la sociedad y el
medio ambiente al que se esta expuesto.

Sin duda, el tema del envejecimiento en Espaiia, en este sentido,
supone retos crecientes. Ademas de la revision normativa, también
sera necesaria la adecuacion del entorno social y econémico, sobre lo
que queda mucho por hacer. Se debera, en efecto, insistir por un lado,
no sélo por el cambio normativo en materia de los derechos humanos
sino también el impacto social y econémico debe ser analizado desde
otras esferas del poder.

El reto mas importante, no obstante, es el cultural. Una cultura de
respeto a la libertad, a la dignidad humana y a la participacion de
nuestros mayores en todos los sectores de la ciudadania y en las
decisiones generales, lo que es un tema pendiente en la agenda
nacional.

Es cierto que los tiempos cambian y nosotros con ellos, cada vez es mas
dificil envejecer, porque los valores sociales se transforman muy
rapidamente. Las normas de cortesia, por ejemplo, a las que estaban
acostumbrados nuestros abuelos no son las mismas con las que crecieron
nuestros padres ni mucho menos las que seguimos hoy en dia, pero no cabe
duda que el indicador mas fiable del grado de evolucion de una sociedad
sigue siendo el grado de respeto y proteccion que dispensa a sus mayores.
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