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Sentido de la Revista
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den ser analizados, entre las cuales sobresale la filoséfico-juridica. En este
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Filosofia Politica.
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Resumen: El presente articulo examina los aspectos mds relevantes de la requlacién del
derecho a la salud de las personas mayores en tres niveles de proteccion: el sis-
tema universal (Naciones Unidas), los sistemas regionales europeo, interame-
ricano y africano, y el ordenamiento juridico espariol. El andlisis toma en consi-
deracion no solo los textos normativos que reconocen especificamente el derecho
a la salud de las personas mayores, sino también aquellos que, a falta de una
regulacion diferenciada, prevén la proteccion del derecho a la salud de manera
genérica. A la luz de este estudio, concluimos que es necesario aprobar tanto
una convencion universal como una ley integral estatal que proteja el derecho
a la salud y los demds derechos de las personas mayores, y que estas regulacio-
nes deberdn tener en cuenta las disposiciones de los instrumentos regionales
vigentes.

Este articulo se ha realizado en el marco del Proyecto de I+D financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacién y fondos FEDER: “Tiempos y espacios de una justicia in-
clusiva. Derechos para una sociedad resiliente frente a los nuevos retos. IN_ JUSTICE”. Ref.
PID2021-1265520B-100.
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140 Aida Diaz-Tendero - Maria Dalli Almifiana

Abstract:  This paper examines the most relevant aspects of the requlation of the right to
health for older people at three levels of protection: the universal system (United
Nations), the European, Inter-American and African regional systems, and the
Spanish legal system. The analysis considers not only the normative texts that
specifically recognise the right to health for older persons, but also those that, in
the absence of specific requlations, foresee the protection of health in a generic
manner. In light of this study, we conclude that it’s necessary to adopt both a
universal convention and a comprehensive national law to protect the right to
health and the other rights of this age group, and that these requlations must
take into account the provisions of current regional instruments.

Palabras clave: derecho a la salud, personas mayores, niveles de protecciéon, no
discriminacién, derechos de los pacientes

Keywords: right to health, older persons, levels of protection, non-discrimination,
patients’ rights

1. INTRODUCCION: LA SALUD DE LAS PERSONAS MAYORES DESDE
LA PERSPECTIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La salud es un derecho humano fundamental cuya adecuada tutela re-
sulta indispensable para el ejercicio de los demdas derechos humanos. La
Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) la define como
el “estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades”.

Por lo que respecta a las personas mayores, el contenido del derecho a
la salud no solo comprende la satisfaccion de las prestaciones de naturaleza
curativa y preventiva orientadas a proteger su salud, sino también el ase-
guramiento de las condiciones que les permitan tomar decisiones informa-
das y auténomas sobre su estado fisico y mental’. Ambas dimensiones, la
proteccién y la autonomia, son consideradas esenciales por el denominado
Derecho gerontolégico?. Como sefiala Cangemi, el hecho de hablar de la
proteccién de las personas mayores “no implica asumir un enfoque ‘pater-
nalista’, porque la autonomia y la proteccién son interdependientes, y una

' A. DIAZ-TENDERO, Derechos humanos de las personas mayores, Instituto de
Investigaciones Juridicas (UNAM) - Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Ciudad
de México, 2019.

2 L. DORON, “Jurisprudential Gerontology: Theorizing the Relationships Between
Law and Aging”, en V. L. BENGTSON et al., Handbook of Theories of Aging, Springer Publishing
Company, Nueva York, 2009. Otros autores prefieren la utilizacién del término Derecho de la ve-
jez, como M. I. DABOVE, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance. Astrea, Buenos Aires, 2021.
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La necesaria articulacion y optimizacion de los niveles de proteccion 141

es ineficaz sin la otra”?. En términos similares, aunque no equivalentes, a la
distincién entre autonomia y proteccion, Villarreal diferencia las vertientes
colectiva e individual del derecho. Para este autor, la principal finalidad de
la vertiente colectiva es lograr la maxima calidad de las prestaciones sanita-
rias mediante la erogacién de recursos suficientes (fundamentalmente, gas-
to), mientras que la vertiente individual se centra en la garantia del acceso a
los servicios de salud a través de diversas previsiones normativas, entre ellas
la prohibicién de la discriminacién en la atencion sanitaria que brindan las
instituciones publicas y privadas®.

El derecho a la salud se enmarca en la categoria de los derechos econémi-
cos, sociales, culturales y medioambientales, derechos que, como es sabido,
estan estrechamente relacionados con el entramado institucional del Estado
de Bienestar. Con respecto al tema que aqui es objeto de analisis, puede afir-
marse que, en general, existe una correlacién positiva entre el grado de en-
vejecimiento de una sociedad, la universalidad de las politicas de bienestar
(medida a través del analisis de la extension de las coberturas y de la inten-
sidad de las protecciones) y la amplitud de los derechos sociales que el orde-
namiento juridico reconoce a las personas mayores. En el marco del régimen
de bienestar, el Estado es responsable de disefiar e implementar un sistema
de salud de cobertura universal y de la mayor calidad posible. En el caso de
que en el sistema de salud participen proveedores publicos y privados, el
Estado debe regular los estindares minimos de calidad de los servicios sa-
nitarios que presten ambos tipos de entidades. Como observan Magnusson
y colaboradores, “el derecho a la salud no impone necesariamente la obli-
gacion de que sea forzosamente el Estado el que proporcione directamente
esos servicios”?. No obstante, en altimo término el Estado debe garantizar la
idoneidad de las actividades que llevan a cabo los actores privados cuando

*  N.D. CANGEM]I, “La Recomendacién sobre la Promocion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores del Consejo de Europa” en S. HUENCHUAN y L. RODRIGUEZ
PINERO (eds.), Autonomia y dignidad en la vejez: teoria y prictica en politicas de derechos de las
personas mayores, Naciones Unidas, Ciudad de México, 2014, p. 32.

*  P.A. VILLARREAL, “El derecho a la salud en lo individual y en lo colectivo: la
calidad en los servicios de salud a partir de Poblete Vilches vs. Chile” en M. MORALES y L.
CLERICO (coords.), Interamericanizacién del derecho a la salud. El caso Poblete de la Corte IDH bajo
la lupa, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - Poder Ejecutivo del
Estado de Querétaro, Querétaro 2018, pp. 279-314.

® R. MAGNUSSON et al., Advancing the Right to Health: The vital role of law, Ginebra,
Organizacion Mundial de la Salud, Ginebra, 2017, pp. 19 y 107.
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142 Aida Diaz-Tendero - Maria Dalli Almifiana

brindan determinados servicios “cuyo interés publico y oferta guarda rela-
cion con necesidades vitales, como es el caso de la salud”®.

Es preciso sefialar que, desde el derecho internacional de los derechos
humanos, el encuadre del derecho a la salud en la categoria de los derechos
sociales nada dice de su jerarquia con respecto a otros tipos de derechos. Los
principios de indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos hu-
manos denotan, precisamente, que la materializaciéon de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales es un prerrequisito para el pleno disfrute de
los derechos civiles y politicos, y viceversa. Es cierto que, en comparacién
con los derechos civiles y politicos, los derechos sociales tienen en el ordena-
miento espafiol un estatus deficiente en lo que hace a su exigibilidad y su jus-
ticiabilidad. No obstante, y como veremos, esta carencia puede ser colmada
a través de estrategias de tutela jurisdiccional indirecta.

Entre los derechos civiles que guardan relaciéon con el derecho a la salud
destacan el derecho a la no discriminacién por razén de edad y el derecho
a prestar consentimiento libre e informado en las actuaciones médicas que
tengan implicaciones en la salud del interesado. En relacién con el derecho
a la no discriminacién por razén de edad, la Organizacion Mundial de la
Salud publicé en 2021 el Informe Mundial sobre Edadismo (Global Report
on Ageism). En este texto, el fenémeno del edadismo’ es definido como el
conjunto de estereotipos (como se piensa), prejuicios (como se siente) y dis-
criminaciones (como se actta) fundados en la edad que pueden repercutir
negativamente en la vida de las personas®. El edadismo es, pues, una forma
especifica de discriminaciéon. En el lenguaje coloquial, suele decirse que el
edadismo, término acufado por primera vez en 1969 por R. Butler, “es a las
personas mayores —aunque también a los jévenes- lo que el racismo es a las

personas negras y el sexismo a las mujeres””.

¢ V. DE CURREA-LUGO, La salud como derecho humano, Bilbao, Universidad de
Deusto, 2005, p. 53, citado en P.A. VILLARREAL, “El derecho a la salud en lo individual y en
lo colectivo: la calidad en los servicios de salud a partir de Poblete Vilches vs. Chile”, cit. p. 299.

7 Constltese M* C. BARRANCO, (2014), “Derechos humanos y vulnerabilidad.
Los ejemplos del sexismo y del “Edadismo” en M? C. BARRANCO, C. CHURRUCA (eds.),
Vulnerabilidad y proteccion de los derechos humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.

8 Cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Global report on ageism, OMS,
Ginebra, 2021. Disponible en: httpsy/www.who.int/es/teams/social-determinants-of-health/
demographic-change-and-healthy-ageing/combatting-ageismy/global-report-on-ageism

® S.HUENCHUAN, “La discriminacion por edad de la vejez: definiciones y alcances”,
en S. HUENCHUAN (ed.), Visién multidisciplinaria de los derechos humanos de las personas ma-
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En cuanto al derecho de toda persona mayor a manifestar su consenti-
miento libre e informado en el &mbito de la salud, su regulacién debe tomar
en consideracién las circunstancias en las que se encuentra la persona, entre
ellas las situaciones de emergencia, la capacidad juridica, el estado de salud,
la autonomia personal y la integridad de la informacién. En este sentido, y
como ha sefialado el relator especial de las Naciones Unidas sobre el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y men-
tal, en el tramite del consentimiento deben respetarse la autonomia, la libre
determinacion y la dignidad de la persona™.

Recientemente, la pandemia de COVID-19 ha visibilizado las deficien-
cias de las politicas publicas en materia de salud y de cuidados de larga du-
racion para las personas mayores''. Asimismo, la crisis sanitaria ha provo-
cado la revictimizacion del colectivo de las personas mayores. En el ambito
europeo, la atencion del area de la salud y la implementacién de programas
sociosanitarios son, sin duda, los principales retos que enfrentan las politicas
publicas orientadas a proteger los derechos de las personas mayores, habida
cuenta del envejecimiento de la poblacion del continente'. A nivel global, la
Década del Envejecimiento Saludable (2021-2030), iniciativa de las Naciones
Unidas encaminada a mejorar la vida de las personas mayores, constituye
una oportunidad inmejorable para reflexionar sobre las transformaciones
que reclaman los sistemas de salud, entre ellas la adopcién de las medidas
enderezadas a garantizar la cobertura universal y, por tanto, a impedir que
las personas mayores queden excluidas de la atencién sanitaria.

yores (LC/MEX/TS 2022 /4), Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL),
Santiago de Chile, 2022, p. 36.

10 S. CHARVEL y F. COBO, “Derecho a la salud; derecho al consentimiento libre e in-
formado en el ambito de la salud; y derecho a la proteccién en situaciones de riesgo y emer-
gencias humanitarias”, en A. DIAZ-TENDERO (coord.), Manual para juzgar casos de personas
mayores, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ciudad de México, 2022, pp. 349-396.

' Sobre el cuidado puede leerse el ntimero especial de la revista Ofiati Socio-Legal
Series: L. NETO, A. COSTA y J. GRACIA (eds.) vol. 12, nam. 1, 2022. Disponible en linea:
https:/fopo.iisj.net/index.php/osls/issue/view/108. Asimismo, F. FLORES, “El cuidado de las per-
sonas mayores: un derecho fundamental en ciernes”, Teoria & Derecho. Revista de pensamiento
juridico, nam. 33, 2022.

2 A, DIAZ-TENDERO, “Proteccién de derechos sanitarios y sociosanitarios de las
personas mayores. Marco normativo europeo, interamericano y africano”, en A. VON
BOGDANDY et al. (eds.), El futuro de la Union Europea. Retos y desafios, Instituto Vasco de
Administraciéon Pablica - Instituto Max Planck de Derecho Pablico Comparado y Derecho
Internacional Pablico, Vitoria, 2021.
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El presente estudio analiza el marco normativo que regula el derecho
a la salud de las personas mayores con el propésito de identificar los retos
que es necesario abordar para lograr su adecuada proteccién. A tal efecto, se
examinan las previsiones del sistema de protecciéon de las Naciones Unidas,
de tres sistemas regionales (el europeo, el interamericano y el africano) y del
ordenamiento juridico espafiol, y se presta atencién tanto a las regulaciones
genéricas del derecho a la salud como a los instrumentos especificamente de-
dicados a los derechos de las personas mayores. En el ambito estatal, consi-
deramos relevante analizar el derecho de acceso a las prestaciones sanitarias
sin discriminacion y los derechos de los pacientes, derechos, estos altimos,
relacionados con la proteccién de la salud, pero también con otros derechos
fundamentales como el libre desarrollo de la persona, la proteccion de la in-
timidad personal y familiar, y el derecho a la informacion. Todos estos dere-
chos estardn protegidos de una manera interdependiente y comprehensiva
en la Convencién Internacional de Derechos de las Personas Mayores de las
Naciones Unidas, cuya redaccion ha sido anunciada en la resolucién adop-
tada durante la 58° sesién del Consejo de Derechos Humanos de la ONU,
celebrada este afio en Ginebra.

2. AMBITO UNIVERSAL DE PROTECCION DEL DERECHO A LA
SALUD DE LAS PERSONAS MAYORES

El primer instrumento internacional que hizo referencia a la salud
desde la perspectiva de los derechos humanos fue la Constituciéon de la
Organizacion Mundial de la Salud (1946), texto cuyo preambulo declara: “El
goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distincién de raza, religién, ideologia
politica o condiciéon econémica o social”. En el mismo documento, la OMS
adopto su ya clésica definicion de la salud, que hemos reproducido al inicio
de estas paginas.

Dos anos mas tarde, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948 proclamo, en su articulo 25, el derecho a la salud y a la atencién sanita-
ria. Posteriormente, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de 1966 (en adelante, PIDESC o el Pacto) reconocié el derecho
de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental
en su articulo 12. Segun este precepto, a fin de asegurar la plena efectividad
del derecho, los Estados miembros deben adoptar las siguientes medidas: a)
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la reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desa-
rrollo de los nifios; b) el mejoramiento en todos los aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente; c) la prevencion y el tratamiento de las enfer-
medades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas; y d) la creaciéon de condiciones que aseguren a todos asistencia y
servicios médicos en caso de enfermedad.

La Observacion General N.° 14 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (en adelante, Comité DESC), érgano que se encarga
de la supervisiéon del cumplimiento del Pacto, resulta de gran utilidad para
entender el contenido y las implicaciones del derecho a la salud para los
Estados miembros, entre ellos Espafia®. Este documento, que interpreta el
articulo 12 del Pacto, pone de manifiesto la relacién del derecho a la salud
con los derechos a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion, a
la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacion y a la igualdad.

De acuerdo con la Observacién General N.° 14, el derecho a la salud com-
prende los siguientes derechos: a) el derecho a la salud materna, infantil y re-
productiva; b) el derecho a la higiene en el trabajo y del medioambiente; c) el
derecho a la prevencion y el tratamiento de las enfermedades y la lucha contra
ellas; y d) el derecho de acceso a establecimientos, bienes y servicios de salud.
Por lo que respecta a la asistencia sanitaria, el derecho de acceso a establecimien-
tos, bienes y servicios de salud incluye, entre otros componentes, el acceso igual
y oportuno a los servicios de salud béasicos preventivos, curativos y de rehabili-
tacion, el tratamiento apropiado de las enfermedades, el suministro de medica-
mentos esenciales, y la participacion de la poblacién en las decisiones politicas
relativas al derecho a la salud adoptadas en los &mbitos comunitario y nacional.

Enla OG N.° 14, el Comité DESC también sefala que la satisfaccion del
derecho a la salud debe estar revestida de las siguientes caracteristicas: dis-
ponibilidad, accesibilidad, calidad y aceptabilidad de acuerdo con el con-
texto cultural. A modo de ejemplo, la accesibilidad exige que los estableci-
mientos, bienes y servicios de salud sean accesibles para toda la poblacién
-incluyendo los sectores més vulnerables y marginados- sin discriminacion
alguna'. Esta caracteristica incluye también el acceso a la informacién, es de-
cir, el derecho a solicitar, recibir y difundir informacién en materia de salud.

13 COMITE DESC, Observacién General N.° 14: El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, E/C.12/2000/4, 2000.

4 M. DALLI, Acceso a la asistencia sanitaria y derecho a la salud. El Sistema Nacional de
Salud espaiiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 66.
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Ademas, la OG N.° 14 (§ 33) pormenoriza los deberes generales de los
Estados derivados de los derechos reconocidos en el Pacto. A modo de ejem-
plo, entre los deberes de respetar figuran el de abstenerse de denegar o limi-
tar el acceso igual de todas las personas. La obligacion de proteger integra el
deber de adoptar medidas para proteger a todos los grupos sociales, en par-
ticular las mujeres, los nifios, los adolescentes y las personas mayores. Por su
parte, la obligacién de cumplir o garantizar impone a los Estados la obligacién
de adoptar una politica sanitaria de &mbito nacional acompafiada de un plan
detallado para el ejercicio del derecho a la salud.

En virtud de la obligaciéon de progresividad, los Estados deben adoptar
medidas para avanzar progresivamente en el cumplimiento del derecho a la
salud, destinando a la consecucién de ese objetivo el maximo de los recursos
disponibles. Esta obligacion supone también que los Estados parte del Pacto
deben abstenerse de adoptar deliberadamente medidas regresivas de forma,
esto es, que empeoren el nivel de disfrute existente del derecho a la salud®.
Si los Estados adoptan medidas regresivas, deben demostrar que esos retro-
cesos estan justificados.

De acuerdo con Afidn, del examen de las Observaciones Generales del
Comité DESC sobre el contenido y alcance de cada uno de los derechos del
Pacto puede inferirse que los Estados miembros estan obligados a acreditar
los siguientes extremos: a) el respeto al contenido minimo esencial del dere-
cho; b) la existencia de un interés estatal legitimo y cualificado; c) el caracter
necesario de la medida; d) la inexistencia de otras medidas menos restricti-
vas para el derecho en cuestion; e) la utilizacién del maximo de los recursos
disponibles; f) la obligacién de asegurar como minimo los niveles esenciales
de cada uno de los derechos del Pacto; g) la preservacién o avance teniendo
en cuenta la totalidad de los derechos del PIDESC; y h) la aprobacién de la
medida a través de una ley formal*®.

La OG N.° 14 también hace referencia a las obligaciones basicas o mini-
mas. Si bien la obligacién de progresividad en el cumplimiento del derecho a
la salud deja a los Estados un margen razonable de tiempo para la implemen-

5 M. SEPULVEDA, “La interpretaciéon del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de la expresién ‘progresivamente”, en Ch. COURTIS (ed.), Ni un paso atrds. La
prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006,
p-124. »

16 M. J. ANON, “;Hay limites a la regresividad de derechos sociales?”, Derechos y
Libertades, nam. 34, 2016, p. 76.
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tacion de las medidas adecuadas, existen unas obligaciones de caracter mini-
mo que no deben dejar de cumplirse en ningtin caso. Por tanto, las medidas re-
gresivas que comporten la inobservancia de este tipo de obligaciones no estan
en ningun caso justificadas. Entre las obligaciones de cardcter minimo relati-
vas al derecho a la salud, el Comité DESC menciona la garantia del derecho de
acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una base no discrimina-
toria, “en especial por lo que respecta a los grupos vulnerables o marginados”.

Sefalaremos, por altimo, que tanto la Observacién General N.° 14 sobre
el derecho a la salud como la Observacion General N.° 6 -que aborda espe-
cificamente los derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas
mayores- subrayan la importancia de que los Estados parte adopten un en-
foque integrado de la proteccion de la salud que englobe la prevencién, la
curacién y la rehabilitaciéon. Concretamente, la OG N. © 14 dispone que:

estas medidas deberan basarse en reconocimientos periédicos para ambos
sexos; medidas de rehabilitacion fisica y psicolégica destinadas a mantener
la funcionalidad y la autonomia de las personas mayores; y la prestacién
de atenciones y cuidados a los enfermos crénicos y en fase terminal,
ahorrandoles dolores evitables y permitiéndoles morir con dignidad".

Otros textos de Naciones Unidas se han pronunciado en términos simi-
lares al Comité DESC. Ademas de los Principios de las Naciones Unidas a
favor de las Personas de Edad (Asamblea General, resolucién 46/1991), in-
teresa destacar, por su importancia, la Resolucién del Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas (en adelante, CDHNU) sobre los derechos
humanos de las personas de edad, de 6 de octubre de 2022'. En este docu-
mento, el CDHNU exhorta a todos los Estados a garantizar el disfrute pleno
y equitativo de los derechos de las personas mayores, a adoptar medidas
para luchar contra la discriminacién, la negligencia, el abuso y la violencia, y
a abordar las cuestiones relacionadas con la integracion social y la asistencia
sanitaria de las personas mayores. La relevancia de esta resolucion radica
en que es la primera que aborda especificamente el derecho a la salud de los
mayores en el sistema de proteccion universal.

17 COMITE DESC, Observacién General N.° 14: El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, cit., § 25.

8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, CONSEJO DE DERECHOS
HUMANOS, Los derechos humanos de las personas de edad (A/HRC/RES/51/4), 6 de octu-
bre de 2022.
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3. AMBITOS REGIONALES DE PROTECCION DEL DERECHO A LA
SALUD DE LAS PERSONAS MAYORES

3.1. Ambito europeo de proteccion del derecho a la salud de las per-
sonas mayores

3.1.1. Consejo de Europa

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), 6r-
gano jurisdiccional que controla la observancia del Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950 (de aqui en mas, CEDH) por parte de los Estados
signatarios, no esta facultado para conocer demandas directas sobre la vio-
lacién de la mayoria de los derechos sociales, dado que, excepciéon hecha del
derecho a no ser constrefiido a trabajos forzados, el derecho de sindicacién y
el derecho a la educacion, este instrumento internacional solo reconoce dere-
chos civiles y politicos. No obstante, el Tribunal de Estrasburgo ha protegido
el contenido de los derechos sociales no contemplados en su articulado -en-
tre ellos, el derecho a la salud- indirectamente o por conexidad, al resolver
asuntos en los que la parte actora alegaba la vulneracion de derechos civiles
y politicos si previstos en el CEDH que guardan una estrecha relacion con
aquellos. Por ejemplo, en la sentencia del caso Dodov c. Bulgaria, de 17 de
enero de 2008, el TEDH declaré que el Estado demandado habia violado el
derecho a la vida (articulo 2 CEDH) de una paciente de avanzada edad con
un cuadro de Alzheimer (condicién de salud) que desapareci6 de la residen-
cia publica donde vivia y posteriormente falleci6; el tribunal entendio que la
vulneracién se produjo a consecuencia de la conducta negligente del perso-
nal encargado de la vigilancia en el centro residencial. En otro caso destaca-
ble, Farbtuhs c. Letonia, la sentencia del TEDH, recaida el 2 de diciembre de
2004, determiné que el mantenimiento en prisiéon de un hombre de 84 afios
que presentaba un estado de salud deteriorado (era parapléjico y padecia
varias afecciones crénicas e incurables) y la muy deficitaria satisfaccion de
sus necesidades basicas en el centro penitenciario resultaban abiertamente
incompatibles con el derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes (ar-
ticulo 3 CEDH)*.

19 L.JIMENA QUESADA, “Derechos relativos al bienestar y el cuidado de las personas
mayores a la luz de los estdndares evolutivos del sistema europeo”, Politica y Sociedad, nam. 60
Y P y
vol. 2,2023.
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En el marco del Consejo de Europa, el 6rgano que supervisa el cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de los derechos sociales reconocidos en
la Carta Social Europea (1961, revisada en 1996), entre los que figura el dere-
cho ala salud, es el Comité Europeo de Derechos Sociales. Sus resoluciones,
emitidas a resultas del analisis de los informes anuales presentados por los
Estados miembros o de la sustanciacién de los procedimientos de reclama-
cion, conforman una relevante doctrina juridica de caracter acumulativo que
arroja luz sobre el contenido y las implicaciones de los derechos de la Carta.
Las disposiciones europeas mas emblemaéticas sobre los derechos humanos
de las personas mayores -que tienen carécter vinculante- son el articulo 4
del Protocolo de 1988 a la Carta Social Europea de 1961 y el articulo 23 de la
Carta Social Europea, cuya actual redaccién fue adicionada en 1996. El tenor
literal de ambos preceptos es el mismo:

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las personas de
edad avanzada a proteccion social, las Partes se comprometen a adop-
tar o a promover, directamente o en cooperacion con organizaciones
publicas o privadas, medidas apropiadas orientadas, en particular:

— a permitir que las personas de edad avanzada sigan siendo
miembros plenos de la sociedad durante el mayor tiempo po-
sible, mediante:

a) recursos suficientes que les permitan llevar una vida dig-
na y participar activamente en la vida publica, social y
cultural;

b) la difusiéon de informacién sobre servicios y facilidades a
disposicién de las personas de edad avanzada, y las posi-
bilidades que éstas tienen de hacer uso de ellos;

— a permitir a las personas de edad avanzada elegir libremente
su estilo de vida y llevar una existencia independiente en su
entorno habitual mientras lo deseen y les sea posible hacerlo,
mediante:

a) la disponibilidad de viviendas adaptadas a sus necesida-
des y a su estado de salud o de ayudas adecuadas para la
adaptacion de su vivienda;

b) la asistencia sanitaria y los servicios que requiera su
estado;

— a garantizar a las personas de edad avanzada que vivan en
instituciones la asistencia apropiada, respetando su vida pri-
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vada, y la participacién en las decisiones que afecten a sus
condiciones de vida en la institucion.

Por su parte, la Recomendacién (2014)2 sobre la Promociéon de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores del Comité de Ministros del
Consejo de Europa suministra orientaciones especificas relativas a la aplica-
cion de los derechos del CDEH y la Carta Social Europea en relacién con las
personas mayores. Aunque sea de manera sumaria, conviene detenerse en
este documento, dado que contiene un elenco de pautas interpretativas que
resultan determinantes para perfilar con precision el alcance de la proteccion
que aquellos instrumentos brindan a las personas de edad. En primer lugar,
el § 29 de la Recomendacién, encuadrado en su capitulo VI (“ Asistencia”), se
refiere en estos términos a tres dimensiones fundamentales como la dispo-
nibilidad y la accesibilidad de los servicios de salud y los cuidados de larga
duracion:

Los Estados miembros deberdn adoptar las medidas apropiadas,
incluidas medidas de prevencién, para promover, mantener y mejorar
la salud y el bienestar de las personas mayores. También deberan ga-
rantizar la disponibilidad y accesibilidad de una atencion sanitaria ade-
cuada y de una atencién de calidad a largo plazo®.

Cabe destacar que, més alla de la estricta dimensién de la protecciéon de
la salud, la Recomendacién del Consejo de Europa también incorpora consi-
deraciones referidas a los derechos civiles en el &mbito sanitario y a la segun-
da vertiente del derecho a la salud: la autonomia. Asi, el documento aboga
por la adopcion de medidas que garanticen a las personas mayores el pleno
disfrute de los derechos y libertades fundamentales sin ningtin tipo de discri-
minacion -a comenzar por el trato diferenciado y no justificable por razones
de edad en los servicios de salud (§ § 6-8)-, y exhorta a los Estados miembros
a proteger a las personas mayores de la violencia, el abuso y la negligencia
intencionada o no intencionada en la esfera del hogar o en las instituciones,
asi como a detectar dichas faltas, investigarlas y repararlas en un tiempo ra-
zonable (§ §16-20). Por lo que respecta a las previsiones sobre la autonomia,
la Recomendacion insta a los Estados a asegurar la eficacia del derecho a la
informacion y, especificamente, a velar por que las personas mayores dis-
pongan de la suficiente informacién sobre sus derechos (§ 4) con el fin de que

2 CONSEJO DE EUROPA, Recomendacion CM/Rec(2014)2 del Comité de Ministros a los
Estados miembros sobre la promocién de los derechos humanos de las personas mayores, § 29.
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puedan tomar decisiones sobre su estado de salud de manera independien-
te (§ 9) y, llegado el caso, tengan la posibilidad de delegar esta facultad en
una tercera persona de su elecciéon (§ 13). Adicionalmente, el capitulo VI. B
aborda de manera especifica el consentimiento informado en materia de sa-
lud. En este sentido, declara que los Estados deben garantizar a las personas
mayores el derecho a decidir libremente si se someten o no a un tratamiento
médico después de recibir la informacion adecuada y a interrumpir su con-
sentimiento informado en cualquier momento (§ 36); asimismo, propone cri-
terios de actuacion en las siguientes situaciones: a) en caso de que la persona
mayor no pueda otorgar el consentimiento informado, deberdn tomarse en
consideracion los deseos que haya expresado (§ 37); b) si, debido a una afec-
cion mental o al deterioro fisico causado por una enfermedad de otra indole,
la persona mayor no esta capacitada para prestar su consentimiento, la inter-
venciéon médica solamente podré llevarse a cabo después de que su repre-
sentante legal o la autoridad correspondiente la hayan autorizado (§ 38); y c)
en aquellas situaciones de emergencia en las que no resulta posible recabar
el consentimiento, las intervenciones médicas deberan realizarse de manera
inmediata y para beneficio de la salud de la persona mayor (§ 39).

3.1.2. Union Europea

El derecho a la salud esta reconocido en el articulo 35 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea. No obstante, en el ambito de
la UE la materializacion del derecho no se concreta en su justiciabilidad ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea -6rgano que solo puede conocer
de asuntos relacionados con el ejercicio de las competencias de la UE-, sino
mas bien en el despliegue de un conjunto de normas, iniciativas, programas,
estrategias y planes de accion orientados a promover que los Estados miem-
bros garanticen el derecho a la salud de forma coordinada.

En este sentido, por ejemplo, el articulo 168 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea dispone que en el disefio y la ejecucién de las politicas de la
Unién “se garantizara un alto nivel de proteccion de la salud humana”. Por su
parte, el principio nam. 16 del denominado Pilar Europeo de Derechos Sociales
-declaraciéon conformada por principios y derechos de naturaleza no vinculan-
te que fue adoptada en 2017- declara que toda persona tiene derecho al acceso
oportuno a una asistencia sanitaria asequible, de caracter preventivo y curativo
y de buena calidad.
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La UE esta haciendo esfuerzos para optimizar la implementacion de las
previsiones del Pilar Europeo de Derechos Sociales, entre los que destaca la
aprobacion del Plan de Accién en 20212'. Por otra parte, la Comunicacion
de la Comisién sobre la Unién Europea de la Salud (2020) analiz6 la resi-
liencia, la accesibilidad y la eficacia de los sistemas sanitarios de la UE en
la coyuntura de la pandemia y propuso la adopcion de medidas dirigidas
a mejorar la capacidad de los Estados miembros para responder a futuras
crisis sanitarias, y a garantizar la disponibilidad y la accesibilidad de los re-
cursos sanitarios. Ademas, la Comision sigue avanzando en la ejecucién de
la Estrategia Farmacéutica para Europay el Plan Europeo de Lucha contra
el Cancer.

En 2020, la UE present6 la Unién Europea de la Salud, un conjunto de
acciones y politicas encaminadas a reforzar los sistemas sanitarios de los pai-
ses miembros, hacer frente a los desafios presentes y futuros y mejorar la
salud de las personas. En esta linea, el programa UEproSalud para el periodo
2021-2027, establecido por el Reglamento (UE) 2021/522, de 24 de marzo,
plantea la construccién de sistemas sanitarios resilientes con el fin de que
en el futuro estén mejor preparados para afrontar eventuales crisis motiva-
das por la propagacion de enfermedades infectocontagiosas. Las institucio-
nes europeas también estan impulsando los dos objetivos principales de la
Estrategia mundial de la UE en materia de salud: reforzar los sistemas sani-
tarios y avanzar hacia la cobertura sanitaria universal.

En las iniciativas de la UE a las que acabamos de hacer referencia no
hay ninguna mencién concreta al derecho a la salud de las personas mayo-
res. Este silencio no debe interpretarse necesariamente como una omision,
dado que en 2021 la UE hizo publico el Libro Verde sobre el Envejecimiento,
documento especificamente dedicado a las personas mayores que lleva este
significativo subtitulo: fomentar la solidaridad y la responsabilidad entre ge-
neraciones. En el texto del Libro Verde, la Comisiéon reconoce que la inver-
sion de la pirdmide demografica y el cambio climético tendrédn implicaciones
en la salud de las personas mayores, y propone abordar estos retos a través
de una respuesta politica integral enfocada en el refuerzo de las infraestruc-
turas ambulatorias y de cuidados comunitarios, y el aprovechamiento de los
avances tecnologicos para ofrecer nuevos servicios y tratamientos. En todo
caso, es preciso anotar que el Libro Verde dedica mas atencion a cuestiones

21 COMISION EUROPEA, Plan de Accién del Pilar Europeo de Derechos Sociales, COM
(2021) 102, 2021.
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tales como los cuidados de larga duracién o la vida laboral de los mayores
que a la salud.

En relacién con los avances tecnolégicos en el &mbito de la salud, la
UE ha apostado por la paulatina implementaciéon de la llamada eHealth o
salud digital. A pesar de que la introduccion de tecnologias punteras en la
prestacion de servicios sanitarios puede ofrecer muchas ventajas, no deben
soslayarse los riesgos y desafios que lleva aparejados, entre ellos la discri-
minacion digital o el acceso no autorizado a datos sensibles en determinados
tramites, como la peticién citas médicas, o en las consultas en linea o por
via telefénica.

En este sentido, no hay que olvidar que la sociedad digitalizada tiende a
excluir a las personas que no saben manejar las nuevas tecnologias, circuns-
tancia que afecta a muchas personas mayores. Ademads, los mayores confor-
man uno de los grupos de poblacién mayoritarios en las zonas rurales, don-
de las herramientas de salud digital parecen ser mas prometedoras debido
a la distancia geogréfica que suele haber entre estas dreas y los hospitales o
centros de salud, aunque esto no significa que no sea conveniente reforzar
los servicios de salud presenciales en los territorios no urbanos. A este res-
pecto, el que fuera relator especial de las Naciones Unidas sobre la extrema
pobreza y los derechos humanos, Philip Alston, alerté durante su mandato
de los riesgos del Estado del bienestar digital. Segtin Alston, la digitalizacion
de los sistemas de bienestar se utiliza muy a menudo para recortar las parti-
das presupuestarias destinadas a financiar las politicas de bienestar, reducir
el personal o los beneficiarios, eliminar algunas prestaciones sanitarias o in-
troducir condiciones de elegibilidad mds severas o exigentes para acceder a
los servicios®.

En sintesis, la UE estd impulsando numerosas iniciativas en materia de
salud. A pesar de que las competencias més importantes en materia sanitaria
siguen en manos de los Estados miembros, la UE dispone de margenes de
accion para solucionar los asuntos que los Estados miembros no pueden so-
lucionar por si solos y dar respuesta a determinados problemas que afectan
a més de un Estado.

2  ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Digital Welfare State, informe
A/74/48037, 2019.
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3.2. Otros ambitos supranacionales de proteccién del derecho a la
salud de las personas mayores: el sistema interamericano y el
sistema africano

Son varios los instrumentos del sistema interamericano que en el pa-
sado reciente han contemplado de forma mdas o menos embrionaria el de-
recho a la salud de las personas mayores. Asi, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador (1988), cuyo
articulo 17 reconoce el derecho de las personas mayores a la atencién mé-
dica especializada; la Estrategia Regional de implementaciéon para América
Latina y el Caribe del Plan de Accién Internacional de Madrid sobre el
Envejecimiento (2002); y la Declaracion de Brasilia (2007). Este itinerario
de paulatina toma en consideraciéon de los mayores culminé en 2015 con la
firma de la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores (en adelante, CIPDHPM), el primer ins-
trumento internacional focalizado en la proteccién de los derechos huma-
nos de este colectivo. La CIPDHPM, que tiene caracter vinculante, entré
en vigor en 2017, cuando se produjo la segunda ratificacion, y hoy suma
las diez ratificaciones necesarias para la activaciéon de los mecanismos de
seguimiento.

El sistema africano de derechos humanos cuenta también con un instru-
mento especifico de proteccion de los derechos de las personas mayores de
caracter vinculante, el Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos sobre los Derechos de las Personas Mayores en Africa (en lo
sucesivo, PDPMA), documento firmado en Addis Ababa en 2016. A la fecha,
cuenta con once ratificaciones de las quince requeridas para su entrada en
vigor.

Volviendo al sistema interamericano, cabe sefialar que el articulo 19 de
la CIPDHPM regula exhaustivamente el derecho a la salud en sus quince
incisos. Los aspectos mas destacables del precepto son los siguientes: 1) la
relevancia atribuida a la medicina tradicional, alternativa y complementaria,
que es mencionada en dos incisos (a y k); 2) la alusiéon en términos proposi-
tivos al envejecimiento activo, paradigma que ha tenido diversas denomina-
ciones a lo largo de la historia de la gerontologia y que sigue siendo uno de
los modelos de envejecimiento més pujantes (inciso b); 3) la referencia a la sa-
lud sexual y reproductiva de las personas mayores y la exigencia de que los
Estados signatarios se comprometan a implementar servicios de salud ase-
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quibles y de calidad para tratar, también, las enfermedades de transmision
sexual de este grupo etario (inciso f); 4) el establecimiento del objetivo de me-
jorar el estado nutricional de las personas mayores (inciso g); 5) la necesidad
de promover el desarrollo de servicios sociosanitarios para el tratamiento de
enfermedades que generan dependencia, como las crénico-degenerativas,
las demencias y la enfermedad de Alzheimer (inciso h); 6) el fomento de la
investigacion sobre los cuidados paliativos y la adopciéon de medidas orien-
tadas a hacer posible el acceso a los servicios que los brindan (incisos j, 1); 7) y
el mandato a los Estados parte de asegurar la disponibilidad y el acceso a los
medicamentos reconocidos como esenciales por la Organizacion Mundial de
la Salud, “incluyendo los fiscalizados necesarios para los cuidados paliati-
vos” (inciso m).

En el sistema africano, el PDPMA impone a los Estados parte las siguien-
tes obligaciones: garantizar el acceso de las personas mayores a los servicios
de salud; tomar medidas tendentes a facilitar la cobertura de seguro médico
para las personas mayores con los recursos disponibles; e incluir la geriatria y
la gerontologia en la formacién del personal sanitario (art. 15 del Protocolo).
También la CIPDHPM contempla la formacién del personal médico en su
articulo 19, inciso i, que establece que los Estados parte deben “fortalecer las
capacidades de los trabajadores de los servicios de salud [...] en relacion con
la atencién de la persona mayor”.

Ambos instrumentos reconocen otros derechos fundamentales estre-
chamente relacionados con el derecho a la salud. Mencionaremos, en primer
lugar, el derecho a la no discriminacién por razén de edad. La Convencién
Interamericana consagra la prohibicién de la discriminacién por razén de
edad de manera genérica (articulo 5) y especifica (“la persona mayor tiene
derecho a su salud fisica y mental, sin ningtn tipo de discriminacién”, art.
19). El Protocolo africano también prohibe expresamente la discriminacién y
exhorta a los Estados signatarios a adoptar medidas orientadas a eliminar los
estereotipos sociales y culturales que marginan a las personas mayores (art.
3 del PDPMA).

Por lo que hace a la dignidad, la vida y la integridad fisica, la Convencién
Interamericana reconoce el derecho a la vida y a la dignidad en la vejez en
su articulo 6, mientras que el Protocolo a la Carta Africana parece limitar el
ambito subjetivo de proteccién, dado que solo hace referencia a las mujeres
mayores; concretamente, su articulo 9 insta a los Estados parte a protegerlas
de la violencia, el abuso sexual y la discriminacién por razén de género.
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Con respecto al derecho a prestar consentimiento libre e informado en
el ambito de la salud, la Convencion Interamericana lo regula pormenori-
zadamente en su articulo 11; adicionalmente, el inciso n del articulo 19 ex-
horta a los paises signatarios a garantizar a las personas mayores el acceso
a la informacién contenida en sus expedientes personales, ya sean fisicos o
digitales. Por su parte, el instrumento africano establece el derecho a tomar
decisiones (art. 5 del Protocolo) sobre el propio bienestar sin interferencias
indebidas de ninguna persona o entidad, aunque no alude explicitamente
al ambito de la salud.

La pandemia de COVID-19 ha puesto de manifiesto la necesidad de
proteger los derechos humanos -entre ellos, evidentemente, el derecho a
la salud- en coyunturas criticas como los enfrentamientos bélicos, las crisis
sanitarias o las emergencias humanitarias. En este sentido, el instrumento
interamericano dispone que los Estados parte tomardn todas las medidas
necesarias para garantizar la integridad y los derechos de las personas ma-
yores en determinadas situaciones de riesgo (conflictos armados, emergen-
cias humanitarias y desastres) de conformidad con el Derecho internacio-
nal humanitario (art. 29 de la CIPDHPM). También el instrumento africano
acoge una disposicién que prevé la proteccion de las personas mayores en
situaciones de conflicto y desastre, y que remarca la necesidad de asegurar
que en estos episodios “no se les deje sin asistencia médica y cuidado” (art.
14 del PDPMA).

Cabe senalar, finalmente, que el articulo 8 del Protocolo a la Carta
Africana alude a la proteccién de la salud de las mujeres mayores que pue-
dan verse afectadas por el abuso y las practicas tradicionales dafiinas —por
ejemplo, las acusaciones de brujeria-, previsiéon que no tiene equivalente en
la Convencién Interamericana.
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Cuadro 1. Derechos de las personas mayores en el &mbito sanitario
(CIPDHPM y PDPMA)

art. 29 art. 14
(derechos humanos
en general)

Fuente: elaboracién propia con base en la CIPDHPM (2015) y el PDPMA (2016)

Por lo que respecta a la jurisprudencia en materia de derecho a la salud
de las personas mayores, el caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 2018, constituye un hito,
dado que por primera vez la Corte se pronunci6é directamente sobre el dere-
cho ala salud de las personas mayores. En la sentencia, el tribunal interame-
ricano analiz6 los hechos bajo la ¢ptica de la prohibicién de discriminacion
por razén de edad. Se trata de una de las primeras sentencias que protege
derecho social -en este caso, la salud- a través de la justiciabilidad directa y
no por conexidad con derechos de indole civil.
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4. AMBITO NACIONAL DE PROTECCION DEL DERECHO A LA
SALUD DE LAS PERSONAS MAYORES EL CASO ESPANOL

En el ordenamiento juridico espafiol no hay un cuerpo legal de ambito es-
tatal que regule de manera diferenciada los derechos de las personas mayores.
Algunos territorios autonémicos -tal es el caso de Andalucia y Castilla y Le6n-
han aprobado leyes especificas sobre la proteccion de las personas mayores que
incluyen en su articulado disposiciones sobre la salud. Asi, la Ley 6/1999, de
7 de julio, de Atencion y Proteccién a las Personas Mayores, de la Comunidad
Auténoma de Andalucia® contiene en su articulo 21 una serie de previsiones re-
lativas a la atencion sanitaria; por ejemplo, la necesidad de evitar el uso abusivo
de medicamentos en los tratamientos sanitarios dispensados a los miembros de
este grupo poblacional; ademas, el titulo V de la misma ley regula la coordina-
cién sociosanitaria. Por su parte, la Ley 5/2003, de 3 abril de 2003, de atencién y
proteccion a personas mayores de Castilla y Leén reconoce, en su articulo 10, el
derecho a la proteccién de la salud® y aborda otros aspectos como la promocion
del envejecimiento saludable y la prevencién, la recuperacién de la autonomia,
la multidisciplinariedad de la atencién y la coordinacién sociosanitaria®.

Las leyes autonémicas en materia de servicios sociales también suelen
incluir preceptos especificos relativos a la atencion de la salud que, en térmi-
nos generales, versan sobre la coordinacién sociosanitaria. Ejemplo de ello es
el articulo 51 de la Ley 3/2019, de 18 de febrero, de servicios sociales inclusi-
vos de la Comunitat Valenciana®. Asimismo, los articulos 11 y 12 de la Ley
3/1996, de 11 de julio, de participacion de las personas mayores y de la soli-
daridad entre generaciones de Canarias®, enumeran una serie de actuacio-
nes el &mbito de la salud, como el mantenimiento y la mejora de la capacidad
mental, la prevencion de caidas y la evitacién del abuso de medicamentos.

2 Ley 6/1999, de 7 de julio, de Atencién y Proteccion a las Personas Mayores, de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, Boletin Oficial del Estado, ntim. 233, de 29 de septiem-
bre de 1999.

% Ley 5/2003, 3 abril 2003, de atencién y proteccién a personas mayores de Castilla y
Le6n, Boletin Oficial del Estado, num. 108, de 6 de mayo de 2003.

% Para acceder a mds informacion sobre el envejecimiento saludable y otras cuestiones
relativas al derecho a la salud, puede leerse el cuaderno de HelpAge Espafa, El derecho de las
personas mayores a la salud y a la calidad de vida, 2021, Fundacién Helpage Espafia, Madrid, 2022.

% Ley 3/2019, de 18 de febrero, de servicios sociales inclusivos de la Comunitat
Valenciana, Boletin Oficial del Estado, ntm. 61, de 12 de marzo de 2019.

7 Ley 3/1996, de 11 de julio, de participacion de las personas mayores y de la solidari-
dad entre generaciones de Canarias, Boletin Oficial del Estado, nam. 188, de 5 de agosto de 1996.
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A continuacién, retomamos el d&mbito estatal para analizar, en primer
término, el derecho de acceso a las prestaciones sanitarias sin discriminacion.

4.1. Derecho de acceso a las prestaciones sanitarias sin discriminacion

La Constitucion espafiola de 1978 reconoce el derecho a la proteccién de la
salud, en el articulo 43, como uno de los principios rectores de la politica social
y econémica. La inclusién del derecho en el Capitulo tercero del Titulo I tiene
consecuencias en relacién con las garantias que acompanan a este derecho, entre
ellas las judiciales. Asi pues, de acuerdo con el articulo 53 CE, estos derechos in-
formaran a la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los pode-
res publicos, y podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con
las leyes que los desarrollen. No podran, sin embargo, ser alegados directamen-
te ante el Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo, si bien cabe
vincular el derecho con la garantia de otros derechos justiciables constitucional-
mente, como la no discriminacién o el derecho a la vida e integridad fisica, reco-
nocidos en los articulos 14 y 15 CE, respectivamente, y plenamente justiciables.
De esta forma, a la luz del articulo 14 CE, que consagra el principio de igualdad,
la discriminacién debe quedar excluida del desarrollo normativo del derecho a
la salud y de la prestacion de los servicios sanitarios.

A pesar de que el texto constitucional no menciona expresamente la edad
entre los motivos prohibidos de discriminacion, el Tribunal Constitucional ha
declarado que “la edad es uno de los factores a los que alcanza la prohibicién
constitucional de fundar en ellos un tratamiento diferenciado que no se acomode
a las rigurosas exigencias de justificacion y proporcionalidad”*. La prohibicion
de la discriminacion por razén de edad no excluye la posibilidad de implemen-
tar normas y medidas de accién afirmativa que prevean un trato diferenciado a
las personas mayores cuya finalidad pueda reputarse legitima, como de hecho
ocurre en el &mbito del empleo. En otros términos, lo que prohibe el principio
constitucional de no discriminacién son los tratamientos diferenciados arbitra-
rios, no razonables y carentes de justificacién. En todo caso, algunos autores -
entre ellos, Giménez Gluck- han sefialado que en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional la interpretacion del juicio de igualdad es menos estricta cuando
atafie a la edad que cuando el objeto de escrutinio es otro motivo prohibido?.

* SSTC69/1991, de 8 de abril (F] 4); y 63/2011, de 16 de mayo (F] 4).
¥ D. GIMENEZ GLUCK, “Igualdad y no discriminaciéon de las personas mayores”,
Teoria & Derecho. Revista de pensamiento juridico, nam. 34, p. 70.
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El derecho de acceso a las prestaciones sanitarias sin discriminacién de
las personas mayores que vivian en residencias geriétricas se vio gravemen-
te afectado durante los primeros meses de la pandemia de COVID-19, dado
que muchas de ellas no fueron trasladadas a centros hospitalarios a pesar de
que habian contraido la enfermedad?®; de acuerdo con los datos reportados
por las comunidades auténomas hasta el 23 de junio de 2020, aproximada-
mente, 20 268 personas fallecieron por COVID-19 en estos centros®. Diversas
recomendaciones de sociedades médicas (entre las que destacaron las de la
Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias) y
algunos protocolos autonémicos como los de la Comunidad de Madrid o el
Protocolo del Servicio de Emergencias Médicas del Departamento de Salud
de la Generalitat de Catalunya establecieron priorizaciones para acceder a
los recursos sanitarios basadas en la edad, la discapacidad y el estado de sa-
lud de la persona enferma?®. Semejantes criterios de seleccién comprometian
el cumplimiento del ordenamiento juridico, en especial la prohibicién de
discriminacién que se produzca por estos motivos. Ademads, la discrimina-
cion tiene efectos especialmente perjudiciales si las personas afectadas se en-
cuentran en situacién de vulnerabilidad por razén de discapacidad, género,
exclusion social y edad®. Con relacién al concepto de vulnerabilidad debe
introducirse el de la fragilidad, entendiendo que ésta es multidimensional
(fisico, psicolégico, social y medioambiental), no debe estar vinculada con la
edad (para evitar el reforzamiento de estereotipos), debe considerar el con-
texto individual y las percepciones subjetivas; asi como los insumos de los
factores individuales y medioambientales®.

% Sobre este episodio tradgico, vid. M. RICO, Vergiienza. El escindalo de las residencias,
Planeta, Barcelona, 2020.

* MINISTERIO DE DERECHOS SOCIALES Y AGENDA 2030, Informe del Grupo de
Trabajo Covid-19 y residencias, 2020, p. 13.

%2 Vid. F. FLORES, “Derechos de las personas mayores y discriminacion en las residen-
cias geriatricas durante la pandemia de la Covid 197, Teoria & Derecho. Revista de pensamiento
juridico, nam. 34, 2023, pp. 206-229; y M. DALLI, “Residencias, hospitales y personas mayores
durante la COVID-19: estudio desde la afectacién de derechos fundamentales”, Estudios de
Deusto. Revista de Derecho Piiblico, vol. 71, nam. 1, 2023, pp. 161-197.

% D. BLAZQUEZ MARTIN (coord.), Los derechos de las personas mayores: perspectivas
sociales, juridicas, politicas y filosoficas, Dykinson, Madrid, 2007.

% M. MARKLE-REID y G. BROWNE (2003), “Conceptualizations of frailty in re-
lation to older adults”, Journal of Advanced Nursing, vol. 44 nam.1, 2003, pp. 58-68. [doi:
10.1046/j.1365-2648.2003.02767.]
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Como acabamos de sefalar, la legislacion vigente contempla de manera
expresa la prohibicion de discriminacién por razén de la edad. En el ambito
de la atencion sanitaria, el articulo 6.1 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica, prohibe la discriminacion por razén de edad y de
discapacidad, entre otros motivos. Por tanto, solo podran considerarse legiti-
mas aquellas diferenciaciones que deriven del tratamiento médico o de limi-
taciones de carécter objetivo™. El articulo 15.2 de la recientemente aprobada
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discri-
minacién complementa esta prevision. El tenor literal de este precepto es el
siguiente: “Nadie podra ser excluido de un tratamiento sanitario o protocolo
de actuacion sanitaria por la concurrencia de una discapacidad, por encon-
trarse en situacion de sinhogarismo, por la edad, por sexo o por enfermeda-
des preexistentes o intercurrentes, salvo que razones médicas debidamente
acreditadas asi lo justifiquen”.

Por lo que respecta a la cobertura, puede afirmarse que la legislacion sa-
nitaria ha ido ampliandola progresivamente a lo largo de las dltimas déca-
das, si bien, como vamos a ver, ha habido algin retroceso significativo. La
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, atribuye la titularidad del
derecho a la proteccién de la salud a todos los espafioles y a los ciudadanos
extranjeros que tengan su residencia en el territorio nacional, y establece que
los extranjeros no residentes en Espafia y los espafioles que se encuentren
fuera del pais seran titulares en la forma en que dispongan las leyes y los
convenios internacionales®. El articulo 3.2 de la misma ley prevé la exten-
sion de la asistencia sanitaria ptblica a la poblaciéon espafiola y agrega que
“el acceso y las prestaciones sanitarias se realizaran en condiciones de igual-
dad efectiva”.

La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema
Nacional de Salud ampli6 el acceso a la asistencia sanitaria pablica a los ex-
tranjeros, a los nacionales de los Estados de la Unién Europea y a las perso-
nas que tienen derechos reconocidos por las leyes, los tratados y los conve-
nios internacionales®. Por su parte, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion

% F. FLORES, “Derechos de las personas mayores y discriminacion en las residencias
geriatricas durante la pandemia de la Covid 19”, cit.

% Ley Organica 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, Boletin Oficial del Estado,
29 de abril de 1986, articulo 1.2y 3.

% Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud,
Boletin Oficial del Estado, 29 de mayo de 2003, ntm. 128, articulos 2.b y 3.1.
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social reconoci6 la titularidad del derecho a los extranjeros que estuvieran
empadronados™®. Posteriormente, la ya citada Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica, introdujo el principio de equidad, en virtud del
cual “las politicas, planes y programas que tengan un impacto en la salud
de la poblacién promoverén la disminucién de las desigualdades sociales en
salud”, y reafirm6 la prohibicion de la discriminacién en el acceso a los re-
cursos sanitarios por cualquier condicién o circunstancia personal o social®.

El retroceso mas importante se produjo cuando el Real Decreto-ley
16/2012, de 20 de abril, reformé tanto la Ley Orgénica 4/2000 como la Ley
16/2003%. Esta modificacién supuso una restriccion de la extension subjetiva
del derecho a la asistencia sanitaria. Por una parte, introdujo las categorias
de asegurados y de beneficiarios, asi como ciertos requisitos de acceso ins-
pirados en la filosofia bismarckiana (o aseguradora) de asistencia sanitaria
que erosionaban la universalidad de nuestro sistema. Por otra parte, limito la
cobertura sanitaria de los extranjeros en situacion administrativa irregular a
tres supuestos: urgencias, embarazo y minoria de edad.

El Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio*, modificé la Ley 16/2003 y re-
virti6 la orientacién regresiva y antiuniversalista del Real Decreto-ley 16/2012.
De acuerdo con esta nueva reforma, el derecho de acceso al Sistema Nacional
de Salud se reconoce a las personas de nacionalidad espafiola y a las perso-
nas extranjeras que tengan establecida su residencia en el territorio espafiol.
Especificamente, la nueva regulaciéon reconoce la titularidad del derecho a las
personas extranjeras con residencia legal y habitual en el territorio espafiol que no
tengan la obligacion de acreditar la cobertura obligatoria por otra via. Adicionalmente,
dispone que las personas extranjeras que todavia no residen legalmente en
Espafia podran beneficiarse de la cobertura sanitaria siempre que no tengan la
obligacion de acreditarla por otra via, no puedan exportar su derecho de cober-
tura sanitaria desde sus paises de origen y no exista un tercero obligado al pago.

% Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, Boletin Oficial del Estado, 12 de enero de 2000, nam. 10,
articulo 12.1.

¥ Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, articulos 3 a) y 6.1, disposi-
cién adicional sexta.

4 Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sos-
tenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestacio-
nes, Boletin Oficial del Estado, 24 de abril de 2012, nim. 98.

# Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional
de Salud, Boletin Oficial del Estado, 30 de julio de 2018, ntm. 183.
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Estas previsiones plantean problemas para las personas extranjeras que,
aun teniendo la residencia legal en Espafia, la hubieran obtenido tras cumplir
el requisito de suscribir un seguro privado de salud contemplado en la nor-
mativa de extranjeria. Es el caso, por ejemplo, de los familiares reagrupados,
que con frecuencia son personas mayores, padres o madres de personas ya
residentes en Espafia®’. En relacion con esta cuestion, el Tribunal Supremo ha
entendido que estos familiares reagrupados ya tendrian cubierta la asistencia
sanitaria obligatoria por una via diferente a la del Sistema Nacional de Salud,
de modo que, aunque se encuentren residiendo legalmente en Espafia, no tie-
nen reconocido del derecho a la proteccion de la salud en el sistema ptblico®.

Este y otros supuestos ponen de manifiesto que, a pesar de que el Real
Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, constituye un avance hacia la cobertu-
ra sanitaria universal, todavia es necesario introducir algunos cambios para
extenderla a todos los grupos de la poblacion. El abordaje de estas aristas
pendientes fue intentado por un proyecto de ley* que preveia que las auto-
ridades no solicitarian la suscripcion de un seguro privado a los familiares
ascendientes reagrupados, en atencién a las dificultades que enfrentan las
personas mayores para costear una péliza privada. Mientras llegan estas re-
formas, es conveniente que las personas extranjeras sin cobertura sanitaria
publica que deseen tener acceso suscriban el convenio especial con el Sistema
Nacional de Salud, figura juridica que garantiza la asistencia sanitaria a cam-
bio del pago de una cuota mensual.

4.2. Derechos de los pacientes

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, enumera, en su ar-
ticulo 10, una serie de derechos de los pacientes, entre ellos el derecho a la
informacioén sobre los servicios sanitarios, a la confidencialidad de la infor-
macion, a la asignaciéon de un médico, a la participacion en las actividades
sanitarias o el derecho a la reclamacién y a la propuesta de sugerencias.

4 La norma que hace referencia al seguro de salud es el articulo 54.1 del Real Decreto

557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, so-
bre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, tras su reforma
por Ley Organica 2/2009.

#  Cfr.STS1769/2019, de 13 de mayo.

#  Proyecto de Ley por la que se modifican diversas normas para consolidar la equi-
dad, universalidad y cohesion del Sistema Nacional de Salud, Boletin Oficial de las Cortes
Generales, nim. 110-1, 24 de junio de 2022.
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Sin embargo, hasta 2002 no se aprob¢ una ley especifica de ambito nacio-
nal sobre los derechos de los pacientes. 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, regula de forma detalla-
da el derecho a la informacién sanitaria, el derecho a la intimidad, el respeto
a la autonomia del paciente, el consentimiento informado, y los derechos re-
lacionados con la historia clinica, entre otros.

Las leyes autondmicas también desarrollan los derechos de los pacientes
en sus respectivos ambitos territoriales. A titulo ilustrativo, la Ley 12/2001,
de 21 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid,
reconoce en su articulo 27 el derecho a la informacién veraz -que incluye
el derecho a no ser informado-, el derecho a la privacidad y a la confiden-
cialidad de los datos, el derecho a otorgar el consentimiento y a conocer la
identidad del médico, el derecho a la libre eleccién del médico y el derecho
a la libre voluntad del paciente en el proceso de morir®. Por su parte Ley
10/2014, de 29 de diciembre, de Salud de la Comunitat Valenciana, reconoce
en sus articulos 40 a 41 los derechos relativos la intimidad, la informacion, el
consentimiento informado, la libre eleccién de médico, las voluntades antici-
padas, el acceso a la historia clinica, la formulacion de sugerencias y quejas,
la segunda opinién, la atencion personalizada o el acompafnamiento®.

Entre los derechos de los pacientes, destaca en primer lugar el derecho a
la informacioén. El articulo 4.1 de Ley 41/2002 dispone: “Los pacientes tienen
derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacién en el ambito de su sa-
lud, toda la informacién disponible sobre la misma”. Es decir, los pacientes
tienen derecho a recibir informacién accesible, comprensible y exhaustiva
sobre su estado de salud cuando sean objeto de cualquier actuaciéon médi-
ca. Por regla general, la informacién se suministrara verbalmente y se dejara
constancia de ella en el historial del paciente. La informaciéon comprendera,
como minimo, los siguientes extremos: la finalidad y la naturaleza de cada
intervencion, sus riesgos y sus consecuencias. La ley reconoce asimismo el

#  Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacién Sanitaria de la Comunidad de
Madrid, Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, nium. 306, 26 de diciembre de 2001.

% Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de la Generalitat, de Salud de la Comunitat
Valenciana, Diario Oficial de la Comunidad Valenciana, nam. 7434, 31 de diciembre de 2014.
Otras leyes autonémicas son, entre otras, la Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de dere-
chos y deberes de las personas en materia de salud en la Comunidad Foral de Navarra; la Ley
8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacion con la salud; o la
Ley del Principado de Asturias 7/2019, de 29 de marzo, de Salud.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 54, Epoca I, enero 2026, pp. 139-170 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2026.9975



La necesaria articulacion y optimizacion de los niveles de proteccion 165

derecho de todos los pacientes a no ser informados (el “derecho a no saber”).
A este respecto, hay que sefialar que, en el caso de las personas mayores, no
es infrecuente que en la practica médica el derecho a no saber se confunda
con la bienintencionada ocultaciéon de la informacion y que los facultativos
solo den cuenta del estado del enfermo a los familiares, o que se infantilice
a la persona mayor para evitarle preocupaciones. Estos comportamientos,
generalmente basados en estereotipos, deben ser evitados en la medida de lo
posible, dado que la informacién es esencial para que el paciente participe en
la toma de decisiones que afectan a su salud.

El derecho a decidir sobre la propia salud también forma parte de la n6-
mina de los derechos del paciente. La Ley 41/2002 regula el consentimiento
informado en su articulo 8. Este precepto dispone que el paciente debe con-
sentir de forma libre e informada toda actuacién que pueda afectar a su sa-
lud. A tal efecto, debe ser informado de las consecuencias de la intervencion,
de los riesgos relacionados con sus circunstancias personales, de los riesgos
probables en condiciones normales y de las contraindicaciones del trata-
miento. El articulo 9 prevé que no sera necesario recabar el consentimiento
informado en determinados casos; por ejemplo, en las actuaciones orienta-
das a prevenir enfermedades infectocontagiosas, en situaciones de urgencia
vital y en ciertos estados de necesidad terapéutica en los que el médico pue-
de actuar sin brindar informacién previa al paciente si esta perjudica a su sa-
lud?. El consentimiento informado implica, también, el derecho a revocarlo,
es decir, a renunciar a los tratamientos ya iniciados.

El articulo 11 regula el denominado “documento de instrucciones pre-
vias”, escrito en el que la persona mayor de edad, siendo capaz y libre, ma-
nifiesta de forma anticipada su voluntad sobre los cuidados y los tratamien-
tos que desea recibir en el caso de que llegue a circunstancias en las que no
sea capaz de expresarla. Este documento es confidencial y prevalece sobre la
opinién de los familiares*. En situaciones de riesgo vital, el paciente puede
plasmar sus instrucciones en cualquier soporte, y el médico deberéa registrar-
las en la historia clinica del paciente. En otro caso, las instrucciones se inscri-
ben en el registro correspondiente de cada comunidad auténoma. Deberan
realizarse por escrito, ante notario, con tres testigos mayores de edad, y en

¥ FUNDACION FERNANDO POMBO, Derecho a la salud: Consentimiento informado,
Universidad de Alcala - Fundacién Grandes Amigos, 2019 p. 5.

¥ FUNDACION FERNANDO POMBO, Derecho a la salud: Documento de instrucciones
previas, Universidad de Alcala - Fundaciéon Grandes Amigos, 2019, p. 4.
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los servicios de atencion al paciente de los centros de salud, aunque el proce-
dimiento puede variar segtin la comunidad auténoma.

El derecho a la informacién integra asimismo el derecho del paciente a
pedir una segunda opinién médica si desea disponer de un parametro de con-
traste para tomar una decision con toda la informacién posible. La peticion de
una segunda opinién es distinta al cambio de médico, dado que consiste en
solicitar un informe a un segundo médico para que este se pronuncie sobre el
diagndstico y la propuesta terapéutica, pero no supone que el paciente quede
desvinculado de la primera consulta en la que haya sido atendido. Este dere-
cho estd reconocido en el articulo 4.a) de la Ley 16/2003, que impone a las ins-
tituciones el deber de velar por la efectividad de los derechos a la libre eleccién
de facultativo y a pedir una segunda opinién en los términos que establezcan
las leyes de las comunidades auténomas. Aunque habra que estar a la regula-
cién autondmica que resulte aplicable en cada caso, la segunda opinion médi-
ca puede ser solicitada por el paciente, sus familiares, su conyuge o pareja de
hecho, o cualquier otra persona autorizada expresamente por el paciente®.

Destacaremos, finalmente, el derecho del paciente a estar acompanado
en el final de la vida y a la muerte digna. Aunque el significado atribuido al
sintagma “derecho a la muerte digna” depende de la concepcién de la digni-
dad de cada persona, en términos generales se entiende que aquel concepto
engloba el derecho del paciente a morir sin dolor, a morir en el propio domi-
cilio si asi lo desea -0 en el hospital, si es su eleccion- y a estar acompanado
por sus familiares o amigos. Se trata de respetar las preferencias, los valores
y las creencias de las personas en ese trance; por ejemplo, los creyentes tie-
nen derecho a que ciertas personas u objetos los acompaiien el tramo final de
su vida. Este derecho fue flagrantemente vulnerado durante la pandemia de
COVID-19, dado que miles de pacientes fallecieron sin estar acompafiados
de sus seres queridos y sin contar con un apoyo espiritual o religioso acomo-
dado a sus convicciones y creencias. Entre otros organismos, el Comité de
Bioética de Espafia denunci6 esta situacion y sefial6 la pertinencia de “estu-
diar el modo de permitir el acceso de, al menos, un familiar, sobre todo, en
los momentos de la despedida”*.

©  FUNDACION FERNANDO POMBO, Derecho a la salud: Sequnda opinion médica,
Universidad de Alcala - Fundacién Grandes Amigos, 2019, p. 4.

% Comité de Bioética de Espafia, Declaracion del Comité de Bioética de Espaiia sobre el dere-
cho y deber de facilitar el acompariamiento y la asistencia espiritual a los pacientes con covid-19 al final
de sus vidas y en situaciones de especial vulnerabilidad, Madrid, 2020.
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Los derechos al acompafiamiento y a la muerte digna estan estrecha-
mente relacionados con el derecho a la intimidad personal y familiar y al
principio de dignidad de la persona reconocidos, respectivamente, en los ar-
ticulos 18 y 10.1 de la Constitucién espafiola. Por otra parte, el articulo 2.4 de
la Ley 41/2002 regula la ‘eutanasia pasiva’, es decir, el derecho del paciente a
negarse o a renunciar a los tratamientos, a solicitar el alta voluntaria y a espe-
rar el final por cuenta propia. Adicionalmente, muchas comunidades auto-
nomas contemplan en sus leyes el derecho al ‘buen morir’, esto es, la facultad
de abandonar el tratamiento y recibir tnicamente cuidados paliativos.

En 2021 se aprob¢ la Ley Organica de Regulacién de la Eutanasia, que reco-
noce el derecho de la persona a solicitar que un tercero habilitado ponga fin a su
vida en determinadas circunstancias para evitar el sufrimiento innecesario. Los
requisitos para ejercitar el derecho son los siguientes: ser mayor de edad, tener
nacionalidad espafiola o residencia legal en Esparia, ser consciente y capaz para
formular la solicitud de eutanasia, y padecer un sufrimiento fisico o psiquico
constante e insoportable motivado por una enfermedad grave e incurable, o con
prondstico limitado, o por una enfermedad crénica grave que ocasione limita-
ciones incapacitantes para realizar las actividades basicas de la vida diaria.

Ademads de los ya mencionados, el paciente es titular de otros derechos,
entre ellos el derecho a cambiar de médico, el derecho a recibir la prestacion
farmacéutica necesaria, el derecho de acceso a la historia clinica o el derecho
a la confidencialidad de los datos relacionados con la salud. En relacién con
el derecho a recibir la prestacion farmacéutica necesaria, en demasiadas oca-
siones las personas mayores sufren el denominado maltrato farmacolégico o
quimico, practica discriminatoria consistente en el abuso de la prescripcion
de ciertos medicamentos. El maltrato farmacoldgico es una forma de violen-
cia hacia las personas mayores y, ademads, una forma de sujeciones mas alla
de las sujeciones fisicas que coartan de igual modo la agencia de las personas
mayores, y que tienen mayor prevalencia en las personas con enfermedades
neurodegenerativas®. Ante esta y otras situaciones, los pacientes tienen de-
recho a presentar reclamaciones sobre el trato recibido y sobre la organiza-
cion y el funcionamiento de las dependencias médicas, asi como el derecho a
presentar las sugerencias oportunas para mejorar el servicio.

1 Fundacién HelpAge Espana, La discriminacion de las personas mayores en el dmbito de la
salud, 2023, p. 184. Disponible en linea: https;//www.helpage.es/wp-content/uploads/2023/10/0T-
133651-INFORME-ACCESO-SALUD-2023_FINAL-1.pdf
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5. CONCLUSIONES Y RETOS PENDIENTES

Una vez analizado el derecho a la salud de las personas mayores en los
diferentes ambitos de proteccion de los derechos humanos, resulta posible
identificar los retos que es necesario abordar normativamente para mejorar
la implementacién del derecho y adecuarla a las necesidades particulares de
este grupo etario.

En el caso de Espana, el énfasis debe ponerse en la minimizacién de la
brecha de aplicacién a las personas mayores de la normativa universal, re-
gional y nacional, dado que no existen instrumentos especificos de protec-
cion. Es cierto que, como hemos visto, el derecho a la salud estd reconocido
en el articulo 43 de la Constitucién y que a lo largo de las tltimas décadas la
nutrida legislacion de desarrollo ha ido modelando un sistema de salud de
caracter universal que, en términos genéricos, reconoce a todas las perso-
nas -incluidos, por supuesto, los mayores- el derecho de acceso a las pres-
taciones sanitarias. Sin embargo, en Espafia no existe una regulacién espe-
cifica que reconozca los derechos de las personas mayores, legislacion que,
de aprobarse, podria dar respuesta a las necesidades sanitarias especificas
de este colectivo. Dado que en el marco del Consejo de Europa no se han
adoptado instrumentos convencionales enfocados en grupos especificos, la
existencia de leyes estatales de proteccion de los derechos de colectivos con-
cretos —como las personas mayores- es esencial en los paises europeos.

A este respecto, es preciso recordar algunas cuestiones que afectan de
forma especial a la eficacia del derecho a la salud de las personas mayores.
Asi, la prohibiciéon de discriminacién reconocida en la legislacion sanitaria
incluye la edad como uno de los motivos prohibidos, pero perviven algunos
obstaculos que en la practica impiden la adecuada proteccion del derecho a
la salud de este grupo. Durante la pandemia de COVID-19, un importante
ntmero de personas mayores que se encontraban en residencias no fueron
trasladadas a los centros de salud, a pesar de que habian contraido la enfer-
medad. En la actualidad, la legislacién de extranjeria exige a los familiares
reagrupados un seguro de salud para obtener el permiso de residencia en
Espafia, requisito que entorpece la libertad de circulacion y limita la protec-
cion de la salud de estas personas, especialmente si son mayores, dado que
no siempre pueden hacer frente al pago de los seguros.

En las paginas precedentes también hemos analizado la regulacién de
los derechos de los pacientes en Espafia. Algunos de estos derechos son es-
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pecialmente relevantes para las personas mayores sometidas a tratamiento
médico. Por lo que respecta al consentimiento informado, es muy importan-
te explicar a los pacientes mayores en qué consiste la actuacién terapéutica
y sus riesgos. No menos significativos son el acompafiamiento al final de la
vida y las instrucciones previas, documento en el que cualquier persona ma-
yor de edad puede dejar constancia de los tratamientos que desea recibir o
no si en el futuro no puede manifestar su voluntad sobre este extremo.

En relaciéon con el analisis del derecho a la salud de las personas ma-
yores en el sistema de las Naciones Unidas, cabe reafirmar la importancia
de disponer de un enfoque integrado de la salud que abarca la prevencién,
la curacién y la rehabilitacién. No obstante, consideramos que es necesario
adoptar un instrumento especifico de alcance universal -preferiblemente,
una convencién- que reconozca los derechos de las personas mayores. En
el &mbito del Consejo de Europa y la UE, el desarrollo normativo y juris-
prudencial de los derechos relativos a la salud de las personas mayores ha
generado avances nada desdefiables, aunque no es previsible que se apruebe
un instrumento especifico de protecciéon de naturaleza vinculante como la
Convencion Interamericana de Proteccion de los Derechos de las Personas
Mayores. En cualquier caso, la presencia del derecho a la salud en los tres
instrumentos supranacionales, y los diferentes énfasis de cada uno de ellos
en funcién de las peculiaridades de sus respectivos colectivos de personas
mayores, ponen de manifiesto la necesidad de que una convencién universal
sobre los derechos de las personas mayores que reconozca, entre otros, el
derecho ala salud, tenga en cuenta estas diferencias.

En este sentido, para elaborar un instrumento que contemple las rea-
lidades diversas que viven las personas mayores en las distintas regiones
del mundo, sera sin duda muy dtil el andlisis de los instrumentos regiona-
les vigentes en América y Africa: la Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (2015) y el
Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre
los Derechos de las Personas Mayores en Africa (2016). Ambos textos dan
respuesta a los retos adicionales que presenta el envejecimiento en el sur glo-
bal, dado que en estas latitudes el fenémeno demografico aparece entretejido
con la desigualdad o la pobreza y, en todo caso, con menores niveles de de-
sarrollo en areas tan esenciales como la salud.

Por lo dicho, el contenido de la futura convencién universal para las per-
sonas mayores debera alejarse de la vision eurocentrista de la vejez. El enve-
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jecimiento de la poblacién es un fendmeno global: se ha “democratizado”.
En el afio 2050, de los 2000 millones de personas mayores que habra en el
mundo, 1800 millones vivirdn en paises en desarrollo, o si se prefiere otra
nomenclatura, en paises del sur global.

En definitiva, seria conveniente que el tratado internacional que prepara
Naciones Unidas para la proteccion de los derechos humanos de las perso-
nas mayores tomara en consideracion las aportaciones del sistema de protec-
cion europeo -particularmente, la Recomendacion del Comité de Ministros
del Consejo de Europa-, pero también de la Convencion Interamericana y el
Protocolo africano. El multiculturalismo, las multiples vejeces, la perspec-
tiva de género y las intersecciones entre el envejecimiento y la pobreza o la
desigualdad estructural, aspectos abordados por los instrumentos interame-
ricano y africano, asi como los aprendizajes que se desprenden del marco
normativo europeo -la regién més envejecida del mundo-, constituyen refe-
rentes de la maxima importancia para pergefiar un marco normativo global
que establezca estindares comunes relativos a los derechos humanos de las
personas mayores y, al mismo tiempo, atienda las particularidades del fené-
meno del envejecimiento y las necesidades especificas asociadas al mismo en
las diferentes regiones del planeta.
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