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Resumen /abatract

La importante contribucion de las personas mayores a la sociedad en diversos campos —
transmision del conocimiento y la experiencia, formacion, creatividad, etc.—, asi como el
papel innegable que desempefian en el cuidado y el apoyo a familiares deben verse
reflejados en el desarrollo de politicas publicas, en nuestro caso el espacio
sociosanitario, que favorezcan su participacion y muestren la vejez como una etapa vital
llena de potencialidades, y otorguen a las personas mayores el protagonismo y la
capacidad de intervencion social y de interlocucion que merecen.

El respeto a la dignidad de la persona como ser unico, sus preferencias, y la
busqueda del bienestar personal son valores esenciales en este modelo de atencion, aun
en situaciones de deterioro cognitivo grave para hacer una reflexion sobre sus derechos.
La aplicaciéon de estos principios demanda sensibilizacion y formacion, ademds de la
formulacion de nuevos instrumentos legales, como es la anticipacion de la voluntad
sanitaria y patrimonial, la revisiéon de algunos sistemas organizativos y el disefio de
intervenciones acordes con la imposibilidad, en ciertas circunstancias, de manifestar la

voluntad.

1. EL ESPACIO SOCIOSANITARIO
Los cambios en la morbilidad caracteristicos de las sociedades modernas han

generado necesidades de atencion con un elevado componente de cuidados y un menor
componente de medicina estrictamente curativa. Se han desarrollado nuevas técnicas de
intervencion para la atencion de enfermedades cronicas, como la hospitalizacion a
domicilio o el hospital de dia, nuevas técnicas de abordaje comunitario dirigidas a
prevenir la aparicion y el agravamiento de las situaciones de dependencia, y
metodologias como la gestion de casos, que se ha demostrado eficaz para la atencion a
las personas en su entorno comunitario y es especialmente apropiada para la atencion
de personas con multiples problemas y necesidades, que necesitan definir, localizar y
obtener servicios de diferentes sistemas de atencion y agentes proveedores.

Todo ello ha dado lugar a la aparicion de un nuevo dmbito de atencidn, situado

en la interseccion entre los servicios sociales, la atencion sanitaria comunitaria y la
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atencion hospitalaria, que se presenta como atencidon sociosanitaria. Las proyecciones
demograficas predicen un futuro en que la dependencia y la salud de las personas
mayores seran, de hecho, comienzan a serlo ya, el hecho dominante en la prestacion de
servicios personales publicos y privados. Pero también los estudios demuestran que
estas consecuencias son gestionables.

Por ultimo, desde el campo de las experiencias en prestacion de servicios
sanitarios y sociales integrados y de gestion de la enfermedad crénica, se apuntan a
otras formas diferentes de gestionar la cronicidad y la dependencia. Los modelos de
atencion integrada ofrecen siempre unos resultados mas que excelentes en la
composicion de servicios, resultados asistenciales, satisfaccion del wusuario y
disminucién de la utilizacion de servicios'.

Sin embargo, historicamente, la sanidad y los servicios sociales han vivido
separados en su quehacer asistencial. La descoordinacion entre ambos sistemas ha
restado efectividad a las actuaciones y ha afectado de modo negativo a las personas que
necesitan ambos servicios de forma conjunta y simultinea. En un contexto de
crecimiento de las patologias cronicas y de las situaciones de dependencia y de
necesidades de apoyo para la autonomia personal, se ha hecho evidente la necesidad de
coordinar los servicios sanitarios y los servicios sociales para proporcionar una
respuesta integral y eficaz a las necesidades de la poblacion.

A pesar de que el tema de la construccion del espacio sociosanitario se ha
instalado en el debate publico y se ha concretado en multiples iniciativas, estamos
todavia lejos de haber logrado instaurar una atencidon sociosanitaria satisfactoria, que
garantice de forma efectiva y generalizada la continuidad de los cuidados. Una
importante oportunidad perdida en este sentido ha sido la aprobacion del Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes
del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacién, en el que no se
ha regulado lo correspondiente a la prestacion de atencidon sociosanitaria, pese a ser una
de las incluidas en el catdlogo establecido en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud (LCCSN).

Las diferencias que presentan el sistema de salud y el sistema de servicios
sociales en materia de organizacion, configuraciéon juridica y mecanismos de
financiacion han dificultado la coordinacion. La red de salud estd muy desarrollada y

sus servicios tienen cobertura universal y son gratuitos para los usuarios. La red de
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servicios sociales, por el contrario, es bastante menos extensa, sus prestaciones no estan
garantizadas al ser en su mayoria discrecionales, y se financia en parte con el pago de
los propios usuarios. También hay importantes diferencias en relacion a la organizacion,
recursos humanos, los protocolos de actuacion, y en otros muchos aspectos, que
dificultan el adecuado entendimiento entre el sistema sanitario y el social. La
aprobacion, implantaciéon y desarrollo de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
promocion de la autonomia personal y de atencidon a las personas en situacion de
dependencia (LAPDE) supone un importante cambio, al establecer un nuevo derecho
universal de ciudadania que, al asegurar la proteccion ante las situaciones de
dependencia, reducira la tradicional asimetria existente entre los servicios sociales y el
sistema sanitario. La existencia de la prestacion sociosanitaria se deriva, por los tanto,
de la especial condicion de los ciudadanos que se beneficiaran de ella, en cuanto son
sujetos dependientes. Esta situacion de dependencia se afronta mediante la atencion
sociosanitaria, que trata de reducirla desde el punto de vista sanitario, y remediarla
desde el punto de vista sociocomunitario”

Es paraddjico que haya sido precisamente la tramitacion de la LAPDE la razéon
aducida para no regular en la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de
Salud la prestacion de atencidon sociosanitaria, con el argumento de que su enfoque
podria verse afectado por las previsiones de dicha Ley. A mi juicio, la redaccion de la
LAPDE no dio motivos para evidenciar que no se actue de forma inmediata al
desarrollo de la prestacion de atencidon sociosanitaria en el ambito de la salud, sino que,
por el contrario, demanda su abordaje urgente, para hacer posible y dotar de contenido
la colaboracion entre los servicios sociales y sanitarios en la prestacion de los servicios
a los usuarios del Sistema para la Autonomia y Atencidon a la Dependencia que se
establece como uno de los principios de la referida Ley.

2. EL MARCO NORMATIVO DEL ESPACIO SOCIOSANITARIO Y LOS
MAYORES
2.1 El ambito de la coordinacion

La necesidad de organizar y coordinar los recursos sanitarios y sociales con la
finalidad de proveer un cuidado integral y eficaz a un elevado nimero de personas que
requieren cuidados y atencion conjunta de ambos recursos, supone una meta del sistema

un elemento teleoldgico. En este contexto se ha ido consolidando el concepto de
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servicios” en coords. por Luciano José Parejo Alfonso, Marcos Vaquer Caballeria, Alberto Palomar
Olmeda La reforma del Sistema Nacional de Salud: cohesion, calidad y estatutos profesionales, 2004, pp.
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coordinacion sociosanitaria, cuyo sentido hace referencia a la posibilidad de acceder a
diferentes servicios y garantizar o facilitar la continuidad de cuidados entre ambos tipos
de servicios®. La coordinacion sociosanitaria, por lo tanto, ha de servir de enlace entre
los dos sistemas para determinar necesidades e integrar los recursos mas apropiados que
atiendan dichas necesidades, contemplando la planificacion y concrecion de protocolos
comunes de intervencion.

Las cc.aa. han puesto en marcha en la actualidad un modelo de coordinacion que
permite responder a las necesidades sociosanitarias de las personas dependientes y, con
un interés particular, a las de las personas mayores. Una de las lineas fundamentales
para la consecucion de dicho objetivo es la de introducir en el marco de la estructura
organizativa de la Comunidad, un 4mbito de confluencia de los servicios sanitarios y los
servicios sociales que permita dotar de una respuesta integral y eficaz a aquellas
personas que requieren de atencion simultanea desde los dos ambitos.

La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud (LCCSNS), establece el marco legal para las acciones de coordinacion de las
Administraciones publicas sanitarias con el fin de asegurar a los ciudadanos el derecho
a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria, avalando su universalidad,
financiacién publica, equidad, calidad y participacion social. Los servicios sociales
especializados forman el nivel de intervencion especifico para la programacion,
implantacion y gestion de aquellas actuaciones que, atendiendo a las caracteristicas
concretas de la poblacion a las que van dirigidas, proporcionen, en su caso, prestaciones
técnicas y/ o econdmicas a aquellas personas que tengan dificultades fisicas, psiquicas o
sociales para acceder al uso normalizado de los sistemas ordinarios de proteccion social,
correspondiendo a los sistemas sanitario, educativo y laboral aportar los recursos
necesarios para el desarrollo de actuaciones referidas al ambito de sus respectivas
competencias, en coordinacion con aquéllos.

La diversidad de estas situaciones de dependencia en las que, de forma
indisociable, convergen componentes sanitarios y sociales, hacen necesario habilitar
nuevas estrategias de abordaje, en las que la coordinacion de los sistemas social y
sanitario resulta decisiva para ofrecer respuestas integradas y necesarias en orden a
conseguir la eficacia de los servicios. Con el fin de alcanzar los objetivos expuestos,
resulta necesario abordar de forma conjunta la planificacion y coordinacion de las

estrategias sociales y sanitarias que permitan responder de forma integral y coordinada a
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este tipo de situaciones con el maximo nivel de eficiencia, eficacia y calidad,
configurandose los distintos Organos e instrumentos, que, en principio, con una
vocacion temporal disefien dichas estrategias

El objetivo fundamental que se prosigue con este modelo colaborativo es el de
estudiar, diagnosticar y tratar de forma coordinada y continuada, por un lado, las
situaciones-problema y/o dificultades de las personas y familias (como ya hemos
sefalado, con una especial atencion a las personas mayores) que se enfrentan a pérdidas
severas de su salud y/o autonomia funcional fisica o psiquica y, por otra parte,
garantizar y asegurar la equidad en la accesibilidad a los recursos sanitarios y sociales
de todas las personas, proporcionandoles los niveles asistenciales mas adecuados a sus
procesos de enfermedad, rehabilitacion y convalecencia.

El modelo propuesto implica la coordinacion de los diferentes niveles
asistenciales sociales y sanitarios estableciendo un circuito que permita a todas las
personas en situacion de dependencia y/o con perfil Sociosanitario, recibir una atencion
de calidad, en un entorno en el que se prioricen sus necesidades personales, familiares y
sociales y promocionando, como objetivo fundamental, la mejora de la calidad de vida y
la autonomia.

2.2. El marco normativo

Un anélisis normativo no puede ser unidimensional, ya que esto supone una
sucesion de elementos y disciplinas. Nace asi la consideracion multifacial de los asuntos
relacionados con las personas mayores, y muy concretamente se empieza a hablar desde
hace unos afos de lo “sociosanitario”, como contexto de referencia para la resolucion de
algunos de los principales problemas que los mayores tienen. Resulta claro que de
acuerdo al art. 149 de nuestra CE la competencia de los servicios sociales corresponde a
las Comunidades Autonomas, las cuales los desarrollardn a través de sus respectivos
estatutos de autonomia. Con independencia de lo anterior, parece claro que compete al
Estado la regulacion de todas aquellas condiciones que ayuden a mantener la igualdad
entre todos los espanoles. Asimismo, es estatal la coordinacidon general sanitaria y el
régimen general de la Seguridad Social. El art. 149.1.16 confiere al Estado esta potestad
coordinadora en el area de la sanidad, lo que a priori podria resultar altamente positivo
para la cuestion que nos ocupa, .El principal problema radica en que se producen dos
sistemas diferentes de reparto de competencias en el mundo sanitario y en el mundo de
los servicios sociales. Asi, del mismo modo que puede existir un cierto sistema unitario
de tipo juridico en el campo de la sanidad y que parte de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, (LGS) e incluso del propio Texto Refundido de la Ley General de



la Seguridad Social, esto no sucede en los Servicios Sociales, en donde en modo alguno
existe el sistema unitario referenciado, y no se da mas que una reunion de disposiciones
que emanan del Estado, de las Administraciones Autondémicas y de la
Administracion Local.

Al haber avistado la propia CE la posibilidad de que las cc.aa. asuman todas o
algunas de las competencias estatales en materia de Asistencia Social y Servicios
Sociales se ha producido en realidad un traspaso de estas competencias de forma
generalizada a los entes autondmicos, porque en principio asi se ha desarrollado en sus
respectivos estatutos de autonomia. Y esto se ha hecho sin excepcion alguna. Cuestion
diferente, aunque no vamos a entrar en ella, es el tema de los Servicios Sociales de la
Seguridad Social en donde existiria una competencia compartida, al menos si nos
movemos dentro de lo que se estipula en la propia Constitucion. El Estado tendria
competencias de regulacion basica y régimen econdémico y las Comunidades
Autonomas de desarrollo normativo y de gestion de servicios. Esta dualidad de
atribucion de competencias se produce formalmente atendiendo a las fuentes de
financiacion que de los servicios sociales se derivan.

Debe quedar claro que el sistema juridico derivado de la CE no favorece
especialmente el desarrollo normativo de la coordinacion sociosanitaria, simplemente
por la diversidad de Instituciones competentes sobre todo en lo social y también por qué
no reconocerlo, porque ese complejo camino de las competencias en el campo social no
se corresponde con las areas sanitarias, en donde hay una Ley General que articula un
sistema mucho mas coherente en principio, y por supuesto mucho més unitario.

La proteccion de la salud, derecho constitucional de todos los ciudadanos del
Estado Espafiol, reconocido en el art. 43 y 49 de lace CE, requeria en su momento que
los poderes publicos desarrollaran determinadas medidas que lo hicieran eficaz. Una de
las primeras medidas adoptadas fue la publicacion de la LGS que es el principal eslabon
de una cadena de reformas absolutamente necesarias. Como caracteristicas mas
importantes de la ley se deben resaltar las siguientes: A.- La designacion a partir del
titulo VIII de nuestra constitucion, de las Comunidades Auténomas como las
competentes en materia de Sanidad. B.- La reserva para el Estado de las funciones de
coordinacion general, entre otras .C.-- La introduccién de la participacion ciudadana en
la organizacion y gestion de la Sanidad a través, entre otros, de los Consejos de Salud
de Area. Ahora bien, en la ordenacion del contenido de la atencién sociosanitario, el art.
14 LCCSNS se limita al ambito sanitario, como manifiesta expresamente dicho

articulo, dejandose al margen todo el contenido sociosanitario.



3. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES EN EL AMBITO
SOCIOSANITARIO.

El respeto a determinados derechos fundamentales recogidos en la Constitucion.
Supone, con caracter general y retomado en la LGS, concretamente en su articulo 10
que es uno de los principios del escenario sociosanitario. No existe un estado civil de
persona mayor. La situacion de las personas mayores se ha de considerar tanto en la
vertiente individual como en la social. En el apartado de derechos, las personas mayores
que forman el colectivo de «tercera edad» gozan de plena capacidad de obrar (no estan
incapacitadas judicialmente), son personas sujetas a derecho (tienen personalidad
juridica) y ostentan aptitud para ser titular de derechos y deberes y para poder
ejercitarlos (capacidad juridica y capacidad de obrar) como cualquier otra persona. La
limitacion de la capacidad de obrar se ha de declarar judicialmente y es proceso
especifico de incapacitacion (art. 199. CC.). La edad avanzada de la persona no es un
dato determinante, la causa de incapacitacion es la falta de autogobierno de la
persona®.Por ello, parece aconsejable insistir en que si no quedan claros determinados
postulados genéricos respecto a los derechos personales y libertades individuales,
dificilmente se van a poder entender otros derechos mas concretos.

En referencia al derecho a la salud, y entrando con mayor concrecion en el
principal elemento, estaria la proteccion de la salud. Asi el art. 1 (LGS) es
especialmente claro y dice textualmente: “La presente ley tiene por objeto la regulacion
general de todas las acciones que permitan hacer efectivo el derecho a la proteccion de
la salud reconocido en el art. 43 y concordantes de la Constitucion”.

Ahora bien, en la configuracion del plano estrictamente sanitario la LCCSNS se
ha mostrado excesivamente parca, ya que simplemente establece que la atencion
sociosanitaria comprenderd los cuidados sanitarios de larga duracion, la atencion
sanitaria a la convalecencia y la rehabilitaciéon en pacientes con déficit funcional
recuperable. Pero la formulacion de estos supuestos es escasamente descriptiva en su
contenido, ya “que debajo de cada uno de éstos pueden incluir prestaciones mas
especificas (como la rehabilitacion psicosocial o los cuidados psiquiatricos de larga
duracién que no se sabe si se incluyen o no™. Por tanto, los derechos sociales
responden a la satisfaccion de los principios fundaméntales de los derechos, pero
teniendo en cuenta “las condiciones materiales de existencia” de la personas, el proceso

de especificacion en relaciona con los titulares de los derechos supone considerar a la

* Blazquez Martin, D., “Los derechos de las personas mayores”, Cuadernos «Bartolomé de las Casas»
Editorial Dykinson, Madrid, 2007 pp.54 ss.
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persona en relacion a “la especificidad de sus circunstancias, de sus carencias vitales y
de sus necesidades béasicas™.

3.1. Proteccion constitucional de la discapacidad y la vulnerabilidad de las
personas mayores

La CE establece en su articulo 49 un precepto especifico de proteccidon para las
personas con discapacidad. Casi todas las personas tendremos, en algin momento de
nuestra vida, una discapacidad transitoria o permanente. A menudo consideramos dificil
que seamos nosotros los afectados. Pero la discapacidad no entiende de identidades, ni
de edad. Pensar que solo las personas mayores o quienes han nacido con una
discapacidad conforman el grupo de afectados es ver solo la punta del iceberg, con un
riesgo alto de colision. Esta prevision constitucional fue pionera, junto con la
Constitucion de Portugal, en incluir dentro de su texto un articulo mediante el cual se
establece un mandato expreso a los Poderes publicos para que establezcan una politica
activa en la defensa de los derechos e intereses de las personas con discapacidad.

Hasta ese momento era, cuanto menos, no habitual, que los textos
constitucionales dedicaran alguno de sus preceptos a las personas con discapacidad,
desplegando una guia en los textos constitucionales posteriores para recoger
previsiones en este tema, en mayor o menor medida.

Esto no debe llevar a pensar, en ningiin caso, que nos encontramos ante una
mera declaracion de intenciones carente de sustrato material, es decir, que los derechos
de las personas con discapacidad no estan estructurados y protegidos como ocurre con
otros dentro del texto constitucional. Esta condicion de principios rectores debe ser
considerada tal y como establece el articulo 53.3 de la Constitucion.

La importancia de este articulo (que vincula directamente a todos los Poderes
publicos en sus actuaciones) resulta a todas luces indudable, puesto que se debe evocar
que en un tema como la proteccion a los derechos de las personas con discapacidad
estan implicados todos los Poderes del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial).

En este sentido, la actuacion de los poderes publicos debe garantizar entre otros
los siguientes principios para la defensa de los intereses de todos los ciudadanos: el
principio de igualdad, no discriminacién y cohesion social El articulo 14 de la
Constitucion espafiola reviste una especial importancia para el tema que tratamos,

puesto que consagra el Derecho a la igualdad, formal.

% Martinez de Pison, J., “Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales”, Techos U. de la
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En consecuencia, la virtualidad del articulo 14 no se agota con el concepto
general de igualdad, sino que presta una especial atencion a determinados tipos de
discriminaciéon que histéricamente han producido wunas desigualdades muy
significativas, entre ellas, cualquier circunstancia personal (que puede ser entendida
como la discapacidad que, en mayor o menor medida, puede acompanar a una persona).
De esta manera la obligacion de promover las condiciones de igualdad efectiva y real en
todos los campos de la vida es un mandato y, por lo tanto, una obligacién de todos los
Poderes publicos del Estado. En definitiva este principio trata de remover todos los
obstaculos para conseguir la igualdad efectiva

La participacion, configurada como un derecho esencial de cualquier persona,
cobra especial importancia en el ambito de las personas con discapacidad: s6lo en su
virtud se puede alcanzar la efectiva integracion y defensa de los derechos de estas
personas. Ello significa que para que realmente se logre una mejora sustantiva en la
calidad de vida de las personas con discapacidad es necesario que, dentro de los 6rganos
legislativos o representativos (por ejemplo, mediante su inclusion en comités o
conferencias sectoriales), este colectivo tenga presencia propia. Lo que estipulara, entre
otras cosas, que las medidas que se puedan adoptar en el seno de las actividades
publicas se ajusten y adapten de manera mas realista a las necesidades de las personas
con discapacidad.

De esta manera la obligacion de promover las condiciones de igualdad efectiva
y real en todos los campos de la vida es un mandato y, por lo tanto, una obligacién de
todos los Poderes publicos del Estado. El articulo 9.2 de la CE es un precepto que
compromete la accion de los poderes publicos, a fin de que pueda alcanzarse la igualdad
sustancial entre los individuos, con independencia de su situacion social. (STC 39/1986,
de 31 de marzo). El citado articulo puede imponer, como consideracion de principio, la
adopcion de normas especiales que tiendan a corregir los efectos dispares que, en orden
al disfrute de bienes garantizados por la Constitucion, se sigan de la aplicacion de
disposiciones generales en una sociedad cuyas desigualdades radicales han sido
negativamente valoradas por la propia Norma Fundamental. (STC 19/1988, de 16 de
febrero)’.

En definitiva, este principio trata de remover todos los obstaculos para conseguir

la igualdad efectiva. La situacion en la que la persona con discapacidad ejerce el poder

7 Ferret i Jacas, J. “El articulo 9.2 de la Constitucion como parametro del control de constitucionalidad /
Joaquin Ferret Jacas., en Jornadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion (1988.
Madrid). Jornadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion / [organizadas por la Direccion
General del Servicio Juridico del Estado] - Madrid : Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones,
1988, Vol. 1 pp.77-107.



de decision sobre su propia existencia y participa activamente en la vida de su
comunidad, conforme al derecho al libre desarrollo de la personalidad.  Asi, las
persona mayores vulnerables pasan a ser conceptuada Unicamente como aquella
integrante de un colectivo que debe protegerse y entenderse como una persona capaz de
llevar a cabo labores y participar en similares términos que el resto de la sociedad en la
vida activa y productiva.

Conocer lo que es el mayor en la realidad, y para que se pueda deducir de este
conocimiento la preparacion de un elenco de derechos, ya que su desarrollo de los
mayores en el mundo pide que respetemos una declaracion de unos derechos que
afloran en la nueva sociedad.

3.2. Derechos humanos y personas mayores

Los derechos humanos pueden ser estudiados, como proyeccidon, en muchas
dimensiones. Esta multidimensional dad seria una caracteristica ya del propio modelo
epistemologico mas adecuado p Respecto a los derechos humanos de las personas
mayores, habria que hacer una reflexion sobre la ancianidad, se nutre de definiciones
realizadas por Naciones Unidas, en las que se constata que la situacion por la que
atraviesan las personas mayores no se explica en funcion de su edad, sino por una
discriminacion estructural: econdmica, social y cultural®.

La cumbre sobre Desarrollo Social de Copenhague 1995, abordé esta realidad,
exigiendo un nuevo planteamiento del envejecimiento que incumbe a toda la sociedad,
consiguiéndose tras esta cumbre un reconocimiento a nivel internacional con un
objetivo de interés publico sobre la situacién de los mayores. Los derechos (humanos)
en edades avanzadas son términos vagos, repletos de contenidos y connotaciones
juridicas, morales y politicas, por lo que se hizo necesario desarrollar unos derechos
especificos de las personas mayores. Estas exigencias morales, con forma juridica, son

fruto de un proceso historico y constituyen el programa moral de la modernidad’.

La aplicacion del enfoque desde la dimension normativa de los derechos
humanos en los asuntos de las personas mayores implicaba que las acciones publicas y
las instituciones encargadas de su atencion debian basarse explicitamente en las normas
internacionales sobre derechos humanos, puesto que, con independencia que su

realidad no estuviera explicitamente unida, los instrumentos internacionales y regionales

¥ Fuente: S. Huenchuan., Rodriguez-Pifiero L., “Envejecimiento y derechos humanos: situaciéon vy
perspectivas de proteccion”, serie Documentos de proyectos, N° 353 (LC/W.353), Santiago de Chile,
CEPAL, 2010.

? Blazquez Martin, D., “Los derechos de las personas mayores”, op. .cit, pp.. 51 ss.
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de derechos humanos de orden vinculante podian brindar una proteccion juridica de los
derechos de las personas mayores si son empleados de manera adecuada'®.

Junto con ello, hay que hacer uso de la jurisprudencia y la doctrina de los
comités de los tratados, los cuales, por medio de sus comentarios generales o sus
recomendaciones a los Estados, han definido con mayor precision las principales
obligaciones en relacion a los pactos de derechos humanos, asi como el contenido de los
derechos protegidos por estos instrumentos.Asi lo hizo el Comité del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en 1995 en su Observacion general N° 6, donde
aborda los derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas mayores,
orientando a los Estados.

En octubre de 2010, el Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la
mujer hizo una contribucioén notable por medio de una recomendaciéon que convoca a la
proteccion de los derechos humanos de las mujeres mayores. El documento expone una
decena de areas que es necesario vigilar para prevenir la discriminacion por razones de
género y edad y disminuir la vulnerabilidad de la poblacion femenina adulta mayor En
esta indicacion se reconoce que los cambios en la estructura por edad de la poblacion
tienen profundas consecuencias para los derechos humanos y aumentan la necesidad de
que, por medio de la Convencidn, se trate de solucionar el problema de discriminacion
que padece la mujer mayor'', puesto que no existe ningin otro instrumento
internacional de derechos humanos juridicamente vinculante que se ocupe de estas
cuestiones.

Tanto la legislacion, como la administracion de la res publica y de justicia,
necesitan de formas procedimentales, dentro de las cuales puedan actuar atendiendo los
nuevos patrones de derecho, basados en la racionalidad y en el respeto al sujeto,
portador de esta facultad La dimension procesal supone incorporar el enfoque de
derechos a los asuntos de las personas mayores; la legislacion y las politicas sobre
envejecimiento deben promover y proteger los derechos y libertades fundamentales en
la vejez. Para que esto se combine, se requiere que los poderes politicos establezcan los
medios y los recursos con que se hardn efectivos, como por ejemplo la

constitucionalizarian de derechos, la creacion de leyes especiales de proteccion y la

' Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia (CELADE) - Divisién de Poblacion de la Comisién
Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), gracias al financiamiento de la Agencia Sueca de
Cooperacion Internacional para el Desarrollo (ASDI), en el marco del programa conjunto CEPALASDI
2010-2011 “Proteccién e inclusion social en América Latina y el Caribe, Componente 3: Estrategias de
proteccion social para una poblacion que envejece”, y con el apoyo del Proyecto “Annual Work Plan
2011 UNFPA-LACRO” (Project ID: RLA6P41A11).

"' Guisan E., “Autonomia moral para las mujeres: un reto historico” AFD, tomo X, 1992, pp.161-179.
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puesta en marcha de las politicas o planes de accion. Asimismo, es necesario asignar
presupuestos que financien la puesta en practica de las disposiciones normativas y
politicas a las que un Estado se obliga. Todo ello en base a tres criterios basicos: la no
discriminacion, la progresividad y la participacion.

La dimension de contenidos seria el enfoque de los derechos aplicado a los
asuntos del envejecimiento con dos concreciones asociados. En primer lugar, se ubican
aquellas acciones concretas de aplicacion y de responsabilidad que se ponen en practica
mediante programas sectoriales o especificos dirigidos exclusivamente a las personas
mayores (targeting), considerando en especial que su orientacion y sus prestaciones
permitan avanzar en el cumplimiento de los derechos en la vejez. Como caracteristicas
basicas, estos programas deben ser universales y contar con mecanismos para hacer
exigibles esas prestaciones y servicios (CEPAL, 2006).

En segundo lugar, esta la aplicacion transversal (maestreaming), lo que conlleva
la creacion y el desarrollo de mecanismos de cumplimiento de las obligaciones por parte
del Estado dentro de su obligacion general. Como se aprecia, el uso de la normativa
internacional de derechos humanos es una herramienta esencial para promocionar y
proteger positiva y ampliamente los derechos en la vejez. No se pueden reducir los
derechos de este colectivo a los derechos individuales. Esta identificacion, por otra
parte, es la que parece reflejara la tendencia de la normativa internacional. Empero, la
dimension de equiparacion en derechos supondra el reconocimiento de los derechos
fundamentales para los miembros del colectivo en las mismas condiciones que goza la
mayoria. Por otra parte, la dimensién de la diferenciacion supondra el reconocimiento
de estatutos especiales, u otras medidas al colectivo o a los individuos que lo forman. Es
decir, fundamentalmente, permite traspasar la esfera individual, establecer
responsabilidades para la sociedad en general y para los gobiernos, junto con concentrar
los esfuerzos para que los sujetos controlen de manera independiente sus vidas'>.

4. EL DERECHO A ANTICIPAR LA VOLUNTAD
La libertad es un bien tan tajantemente importante para el hombre como la

misma vida, el principio de libertas queda automaticamente implicado en la idea del
hombre-persona, en cuanto forma un fin en si mismo, un ser “condenado” a su
constante autorrealizacion, siendo unitario e indivisible"’. Ahora bien, la libertad, la

autonomia, ha visto florecer sus multiples posibilidades internas con una graduacioén

12 Garcia Afidn, J. , (Hay derechos colectivos?”, “Diversidad de minoria”, diversidad de derechos”, en
Ansuategui Roig F.J. (Ed.), Instituto de derechos humanos Bartolomé de la Casas, Universidad Carlos III
en una Discusién sobre los Derechos colectivos, de Madrid, Dykinson, 2001.

13 Castro Cid B. “Los derechos de libertad”. En coord. por Benito de Castro Cid, Introduccién al

estudio de los derechos humanos, 2003, pp.281 22.
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acompasada al ritmo lento con que evolucionaban todos los condicionamientos sociales
y, en especial, las coordenadas éticas en que se apoyaba la sociedad en cada momento
historico. Sin embargo, para Benito de Castro, la accion protectora de los derechos de
integridad y libertad cuenta con el inestimable apoyo de un conjunto de derechos que
promueven un orden social en el que se den las condiciones para el ejercicio igualitario
del primero. Por eso, tales derechos podran ser identificados como promocionales. Asi,
la finalidad de crear un marco normativo en el campo sociosanitario y de relaciones
sociales se llega a conseguir por la regulacion de los derechos a anticipar la voluntad.
En los margenes precisados por el perimetro de cada uno de los derechos, su titularidad
atribuye el reconocimiento del respeto al modo de ser autonomo del individuo, su
ejercicio “la directa proyeccion del principio de autonomia sobre los distintos ambitos
abarcados por cada uno de los derechos, y su vulneracion la ilegitima intromision en el
terreno reservado por exigencia de su propia naturaleza al sujeto, impidiéndole en
consecuencia la realizacion mas acabad de su ser individual™'*.

4.1. Las instrucciones previas sanitarias o voluntades anticipadas

En el desarrollo de lo anterior, esta declaracion de voluntades anticipadas se ha
definido como un instrumento amplio en el que se podran contener las instrucciones
expresas sobre su cuidado y tratamiento en situaciones en las que la persona esté
privada de su capacidad de decidir, su decision expresa respecto a elementos tales como
la donacion de su cuerpo y organos en caso de fallecimiento y la designacion de otras
personas que representen su voluntad.

La estructura de la norma Ley 41/2002, LBRAP, se contempla el objeto, el
concepto de declaracion de voluntades anticipadas, la capacidad para otorgarla, el
contenido, los requisitos y la formalizacion del documento, su modificacion, la
sustitucion o revocacion, su registro y la comunicacion de las voluntades anticipadas al
médico o a los centros sanitarios". El contenido del documento, a mi juicio, no queda
bien delimitado'.

Seglin el articulo 11 de la LBRAP es aplicable a cualquier situacion de

incapacidad en la que el sujeto no pueda expresar su voluntad con respecto al cuidado

'* Ara Pinilla I, “Funciones que cumplen los derechos”, En coord. por Benito de Castro Cid, Introduccion
al estudio de los derechos humanos, 2003, pp.281 22.

'> Marcos del Cano, A., “Las voluntades anticipadas, problematica juridica”, En coord. por R. Junquera
de Estéfani, N. Martinez Moran, A. Marcos del Cano, Francisco Javier Blazquez Ruiz, Ifiigo de Miguel
Beriain, Algunas cuestiones de Bioética y su regulacién juridica , Grupo Nacional de Editores, 2004 - 611
2004, pp. 217-24

"®Abellan -Garcia Sanchez, F. “Estudio juridico del marco regulatorio de las instrucciones previas en
Espafia: Estado y comunidades Autdénomas”, Cap. III, en Sanchez Caro, J., Abellan F., (coords),
Instrucciones previas en Espafia. Aspectos bioéticos y practicos. Granada, Comares, p.2008.
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de su salud. Este dispone que las instrucciones previas son un documento que recoge la
manifestacion de voluntad de una persona para cuando no pueda decidir por si misma
sobre el cuidado de su salud y el destino de su cuerpo y de sus organos tras el
fallecimiento. En un plano tedrico, con este documento se protege el derecho del
paciente a decidir por si mismo, y la posibilidad de nombrar a un representante que le
garantice el cumplimiento de su voluntad.

El facultativo cuenta con el consentimiento del paciente para determinados
tratamientos o su rechazo respecto de otros, lo que le proporciona cierta seguridad en la
toma de decisiones dificiles, con la ventaja de que al estar limitada la voluntad del
paciente por su adecuacion a los principios del ordenamiento juridico, a la lex artisy al
supuesto de hecho de que se trate, el profesional podra decidir si debe dar cumplimiento
a las instrucciones por encontrarse dentro de este marco de actuacion. Pero puede
incluso oponer objecion de conciencia o de ciencia si considera que lo solicitado, aun
estando amparado por el Derecho, estd en contra de la buena practica médica. Al
designarse expresamente a uno o mas representantes de manera sucesiva o solidaria, el
propio paciente ha elegido a las personas que han de tomar decisiones junto con el
médico con respeto a su voluntad en los términos manifestados en el documento
4.2. Las instrucciones del patrimonio

En los tiempos actuales nos encontramos ante una situacion social preocupante
debido al incremento de la esperanza de vida y el aumento de las demencias asociadas a
la edad, muchas de ellas de caracter degenerativo y que, en numerosas ocasiones,
impiden a la persona gobernarse por si misma, lo que hace necesario recurrir a medidas
de proteccion tanto de su persona como de su patrimonio, un recurso de anticipacion de
la voluntad.

La supervivencia de muchas personas con discapacidad y sus nuevas formas
(lesiones cerebrales y medulares por accidentes de trafico, enfermedad de Alzheimer y
otras demencias asociadas a la edad) plantean la necesidad de que la asistencia
economica a la persona dependiente se realice no solo por el Estado o la familia, sino a
través del patrimonio de la misma persona con discapacidad'’, porque uno de los
elementos que mas repercuten en el bienestar de estas personas es la existencia de
medios econdomicos a su alcance para atender sus necesidades vitales. Por ello, surgen

las nuevas soluciones juridicas que proporciona esta Ley: patrimonio protegido y sus

'7 Ordas Alonso, M.: La ingtitucién tutelar como mecanismo de proteccion juridica de menores e
incapacitados, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2008.
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ventajas fiscales, autotutela y poderes en prevision de la propia discapacidad, novedades
sucesorias, contrato de alimentos, derecho de habitacion.

Los mecanismos legales que permiten las instrucciones hoy de lo que queremos
para el futuro son el “poder preventivo” y la “autotutela”. Ambos son documentos
publicos notariales El primero permite elegir a otra para que representen sus intereses
en caso de que pierda la capacidad para manifestar su voluntad. El segundo incluye la
designacion de un tutor. Dichos mecanismos de autotutela no solo se utilizan en
situaciones de enfermedades asociadas a la edad, sino también en prevision de una
dolencia grave o un accidente. Y por supuesto, y en el caso de padres con hijos que
quieren velar por el futuro de sus vastagos cuando ellos desaparezcan. La Ley de
Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapacidad'® otorga una proteccion
integral de la persona discapacitada y su patrimonio, concediendo para ello importantes
beneficios fiscales. El marco legal lo constituye el art. 49 CE, asi como los arts. 215 a
298 CC., todos ellos presididos por un principio fundamental y rector de la actuacion
del guardador, el beneficio y superior interés de la persona sujeta a proteccion, cuya
salvaguarda compete al organo jurisdiccional (art. 216 C.C.)", que, a su vez, ha de
intervenir bajo esa misma directriz del beneficio del tutelado, en aras de mantener el
justo equilibrio fronterizo entre lo publico y lo privado.

Con la promulgacion de la Ley de Proteccion Patrimonial de la Persona con
discapacidad, en el dmbito del derecho comun, contempla la opcidon de que la misma
persona, cuando aun es plenamente capaz y toma conciencia de una posible futura
incapacidad, decide quién quiere que vele por sus intereses cuando ella, por razon de su
incapacidad, no pueda hacerlo por si misma. Esto es, decida quién serd su tutor, para el
supuesto que resulte incapacitado por sentencia judicial, en el futuro. La Ley 41/2003 de
las personas con discapacidad establece que: “Cualquier persona con la capacidad de
obrar suficiente, en prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podrd en
documento publico notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o
bienes, incluida la designacion de tutor”. Los documentos publicos a los que se refiere
el presente articulo se publicardn en el Registro Civil. En los procedimientos de

incapacitacion, el Juez recabara esta informacion del Registro Civil, pues para el

'8 Ley 41/2003, de 18 de noviembre (BOE de 19 de noviembre), de proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta Finalidad

1 Bello Janeiro, D., “Autotutela e incapacitacion voluntaria”, en Bello Janeriro, D. (coord.) Proteccion
Juridica y patrimonial de los discapacitados, Escola Galega de Administracién Publica, Santiago de
Compostela, 2004, pp. 35-69
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nombramiento de tutor el Juez preferira, en primer lugar, al que se tenga designado en
este documento.

La tutela y la curatela son instituciones de guarda y proteccion legal (no son las
unicas existentes en nuestro Ordenamiento) de la persona y/o de los bienes de quien
tiene limitada (parcial o totalmente) su capacidad de obrar, las cuales son establecidas
ex lege con el fin de cubrir su falta de plena capacidad y evitar los riesgos que tal
carencia puede suponer para su esfera personal y/o patrimonial. Son, pues, mecanismos
de tuicion, amparo o defensa de los intereses de las personas juridicamente vulnerables.

5. CONCLUSION
Los conflictos son situaciones que se presentan a las personas en todos los tipos.

de ambitos, de manera, que en las relaciones sanitarias, también se encuentran
presentes con frecuencia, porque los centros sociosanitarios son zonas donde convergen
diversidad de personas, con intereses, formaciones, culturas, costumbres y valores. La
implicacion de un doble ambito, tanto sanitario como social exige que la continuidad
del servicio se garantice tanto por los servicios sanitarios como por los sociales, a través
de una adecuada coordinacion entre las Administraciones publica apropiadas. Pero
también, los conflictos son ocasiones para transformar relaciones, modificar conductas o
visto de otra manera, son oportunidades de progresion.

En consecuencia, es de total importancia que los conflictos sociosanitarios sean
abordados de manera adecuada y oportuna, toda vez que, por el estado del tiempo, los
conflictos son emergentes, latentes y manifiestos, y se presenten en la aplicacion de
nuevos instrumentos juridicos.

Llegados a este punto es necesario preguntarse sobre la posibilidad o no de la
armonizacion y aplicacion pacifica y segura de los distintos medios y herramientas
legales protectores del discapaz, del mayor vulnerable, puesto el mandato de proteccion
hace que giren varios documentos: A.- el documento de instrucciones previas; B.-las
figuras de la autotutela y también de la autocuratela ; C.- la guarda de hecho; D.-asi
como la figura del administrador del patrimonio especialmente protegido. Todo ello, es
verdad, con la incapacitacion como fondo y posible final. En todo caso, la idea de
competencia del sujeto como elemento nuclear determinante de la propia posibilidad de
tomar decisiones autonomas™ nos da cuenta de la funcion inexorable que cumplen
ciertos derechos, que Castro Cid, denomina derechos supletorios. Por ello no obsta para

confirmar el decisivo papel que, aunque sea en el plano ideal, juega el principio de

2 Nino C.S. Etica y derechos humanos, Editorial Ariuel, Barcelona, 1989, pp.149-215.
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autonomia para la determinacion del contenido preciso que refiere la expresion derechos

humanos.
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