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That is not a country for old men [...]

An aged man is but a paltry thing,

A rtattered coat upon a stick, unless

Soul clap its hands and sing, and louder sing
For every tatter in its mortal dress,

Nor is there singing school but studying
Monuments of its own magnificence;

And therefore I have sailed the seas and come
To the holy city Byzantium.

WiLLiam BUTLER YEaTS, Sailing to Byzantium (1928).
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Resumen

Las personas de mayor edad ha sido las mds afectadas por la epidemia de
COVID-19. En el presente trabajo se analiza si las medidas adoptadas por las diferen-
tes administraciones publicas durante la emergencia sanitaria para proteger su vida y
su salud han tenido en cuenta, cuando eso ha sido posible, su autonomia personal y
su propia salud fisica y psiquica, en especial cuando se ha tratado de personas mayores
que viven en residencias.
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Abstract

The elderly people have been hardest hit by the COVID-19 epidemic. This
paper analyses whether the measures to protect their lives and health taken by the
different public administrations during the health emergency have taken into ac-
count, where possible, their personal autonomy and their own physical and mental
health, especially when they have been regarded as people living in Care Homes for
the elderly.
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l.  INTRODUCCION: ¢ES ESPANA UN PAIS DE VIEJOS?

El 12 de marzo de 2020, dos dfas antes de la declaracién del estado de
alarma, se publicé el informe Un perfil de las personas mayores en Espaia, 2020.
Indicadores estadisticos bdsicos’, que, en palabras de sus autores, «presenta una
serie de indicadores demogréficos, de salud, econémicos y sociales que propor-
cionan una visién general de la situacidn, caracteristicas y comportamientos
de las personas mayores [de 65 afios] en Espana, asi como de los cambios
que han experimentado en los tltimos afios». Mencionaremos algunos datos
de relevancia para el asunto al que dedicamos estas pdginas sobre los que se
volverd mds adelante.

— Asi, a 27 de diciembre de 2019 habia 9057 193 personas mayores, un
19,3 % sobre el total de la poblacién (47 026208). Los octogenarios ya
representan el 6,1 % de toda la poblacién. Los centenarios eran 16 303.

— El mayor nimero de personas mayores se concentra en municipios
urbanos: en los dos mds grandes de Espania (Madrid y Barcelona) viven
1011955, més que en los 5877 municipios rurales.

2 Dérez et al. (2020). A este informe se refiere, como fuente documental, el Defensor del

Pueblo (2020: 5). Véase también el informe de HelpAge Espafa (2020).
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Asturias, Castilla y Leén, Galicia, Pais Vasco, Cantabria y Aragén son las
comunidades auténomas mds envejecidas con proporciones de personas
mayores que superan el 21%. Baleares, Murcia, y Canarias son las
comunidades con proporciones mds bajas, por debajo del 16 %.

En 2018 las mujeres en Espafia tenfan una esperanza de vida al nacer
de 85,9 afios y los hombres de 80,5 afios (83,2, ambos sexos), segtin las
tltimas 7ablas de mortalidad del INE.

Mds de la mitad de todas las estancias causadas en hospitales son de
poblacién mayor: en 2018 ya fueron el 57,9 %, porcentaje que sigue
aumentando; de un total de 40563057 estancias hospitalarias (fecha
de alta menos la de ingreso, no computdndose estancias iguales a cero
dias), 23474 841 correspondieron a personas mayores. Del total de altas
de personas mayores, las enfermedades circulatorias (19,8 %), respira-
torias (17,2 %), digestivas (12,1 %) y neoplasias (10,9 %) son las causas
mds frecuentes de asistencia hospitalaria. Le siguen en importancia las
lesiones, las enfermedades genitourinarias y las del sistema osteomus-
cular. Un 22,2% de personas mayores tiene obesidad, y otro 41,5 %
sobrepeso.

El patrén de edad de la mortalidad de la poblacién en su conjunto estd
determinado por las causas de muerte de los mayores, que suponen el
86,0 % de todos los fallecidos en Espafia (2018). En 2018, la principal
causa de muerte entre los mayores estd relacionada con enfermedades
del aparato circulatorio (109984 fallecimientos). El cdncer (tumores) es
la segunda causa (85812 fallecidos), y en tercer lugar, a distancia, se
encuentran las muertes por enfermedades respiratorias (50469).

En 2019 la pensién media del sistema fue de 991 euros mensuales. Las
pensiones de las mujeres son mds bajas que las de los hombres, debido
a sus diferentes carreras laborales, ocupaciones, o por tener otro tipo de
pensiones (viudedad, etc.).

El gasto fundamental de un hogar donde residen personas mayores es el
mantenimiento de la propia vivienda (agua, electricidad, y otros gastos),
cuya proporcién suele ser mds alta que en el resto de grupos de edad,
alrededor del 45 % de los gastos. El capitulo alimentacién es el segundo
en importancia. Ambas cosas estdn relacionadas con unos ingresos
menores en términos absolutos.

La posicién econdmica de los mayores ha mejorado relativamente en los
anos de crisis econémica; su proporcién en riesgo de pobreza es de un
15,6 % (2018), inferior a la del resto de los espafoles. Aparentemente
han evitado lo peor de la crisis econdémica iniciada en 2008, pero desde
2015 aumenta de nuevo el riesgo de pobreza.
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— Durante la vejez, y hasta las edades muy avanzadas, la edad aumenta la
probabilidad de vivir en soledad. Ha habido en los tltimos afios un incre-
mento de los hogares unipersonales en personas de 65 y mds afios, aunque
las proporciones son todavia menores que en otros paises. La proporcién
es mayor entre las mujeres que entre los hombres (2018: 31,0% frente a
17,8 %) pero en estos ha habido un aumento notable en los tltimos anos.

— En Espafia hay 4,1 plazas de residencia por cada 100 personas mayores;
en total, 372 985 plazas (2019). Se desconoce el nivel de ocupacién, pero
puede situarse entre el 75-80 %.

— A partir de los 55 anos hay un descenso en los porcentajes de personas
que utilizan internet. Se percibe una brecha digital entre los mayores y
el resto de la poblacién. Sin embargo, la brecha se reduce rdpidamente
en los ultimos afios, especialmente por a la llegada a estas edades de
personas que ya utilizaban internet previamente, mds que por una alfabe-
tizacién digital de los ya mayores; en 2007 la brecha era de 78,6 puntos
porcentuales entre el grupo de edad mds conectado (16-24 afios) y el de
los mayores (65-74 afios); en 2019, se ha reducido a 35,5 puntos.

Espafa no es, como no lo es pafs alguno en estos momentos, un pass de
viejos e, incluso, estd por debajo (19,3) de la media de la Unién Europea a 27
(20,3): en dicho entorno los paises con mayor niimero de personas mayores
en el afio 2019 fueron Alemania (17,9 millones), Italia (13,8), Francia (13,5)
y Espafia (9,1). En cifras relativas el orden cambia: Italia (22,8 %), Grecia
(22,0 %), Portugal y Finlandia (21,8 %) y Alemania (21,5 %) son los paises
mds envejecidos.

En todo caso, en Espana las personas mayores de 65 afios suponen casi
la quinta parte de la poblacién y se prevé que en el afio 2050 ese porcentaje
se haya duplicado. Ademds, como se ha visto con los datos anteriores, se trata
del grupo de personas que tiene mds problemas de salud y que, por tanto,
mds atencién médica y hospitalaria requiere; adicionalmente, su situacién
econdmica, en general, no es, muy boyante.

Una cuestién que tener en cuenta en relacién con las personas mayores
que viven en residencias sociosanitarias, publicas y privadas, es la situacién
legal, organizativa y prestacional de las mismas, aspectos que han venido
ocupando y, para decirlo con todas las palabras, preocupando a diversas insti-
tuciones, singularmente al Defensor del Pueblo (2020: 17-19), donde se
recogen una serie de conclusiones que resumiremos en las siguientes lineas’:

> En particular sobre la gestion, véase Pino ez al. (2020a). A modo de resumen, Pino ez

al.(2020Db).
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Perdura una gran dispersién normativa sobre los requisitos que deben reunir los
centros residenciales para su acreditacién y posterior autorizacién de funcionamiento.
En consecuencia, para solventar esta situacién se requiere que las comunidades au-
ténomas realicen un importante esfuerzo de actualizacién y armonizacién.

No existe un mecanismo eficaz comtinmente compartido entre todas las adminis-
traciones para recopilar datos que permitan realizar estadisticas fiables que se actua-
licen periédicamente respecto de los recursos de atencién residencial disponibles,
tanto en el plano autonémico como estatal. De esta forma se podrdn realizar estra-
tegias de atencidn a las personas mayores mds adecuadas.

Se carece de un nimero suficiente de plazas publicas y concertadas de atencién
residencial para atender los derechos subjetivos derivados de la Ley 39/2006, de pro-
mocién de la autonomfa y atencién a la dependencia. Por tanto, se requiere de un
significativo esfuerzo presupuestario para dotar mds plazas.

Es necesario un nimero suficiente de personal para prestar servicios en los centros
residenciales. Por tanto, se requiere una profunda revisién al alza de las ratios de
personal de atencidn directa para mejorar la calidad asistencial, pues se han quedado
manifiestamente desfasadas. Los usuarios con dependencia son més y su dependen-
cia es mayor y requieren una atencién correcta y plenamente respetuosa con sus
derechos.

Resulta importante mejorar la cualificacién del personal que presta sus servicios en
el sistema residencial. Las administraciones deben fomentar e impulsar planes de
formacién profesional especifica para el desempefio de los puestos de trabajo que
tienen encomendados.

Un modelo de residencias propiamente sociosanitario, con atencién médica y de
enfermerfa mds amplia y extensa, en Espafia no estd regulado ni ha sido asf orga-
nizado de forma general para todo el sistema. Serfa ttil estudiar su viabilidad y
conveniencia.

Es imprescindible que las comunidades auténomas creen con urgencia, o en su caso
incrementen adecuadamente, unos servicios de inspeccién suficientemente dotados
de personal correctamente formado, para que puedan llevar a cabo su funcién de
vigilancia de forma eficaz, para que los centros mantengan los requisitos normati-
vos exigidos para su correcto funcionamiento y unos niveles adecuados de calidad
en la prestacién del servicio de atencidn residencial de mayores. También es muy
recomendable que se aprueben planes periddicos de inspeccidn de los centros con
indicadores sobre calidad, trato inadecuado y buenas pricticas.

Es precisa una ley orgdnica que delimite las circunstancias extraordinarias vinculadas
a la salud y al deterioro fisico y mental en las que las personas en edad avanzada
pueden tener que asumir limitaciones al ejercicio y realizacién de algunos de sus
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derechos fundamentales, con especial referencia a la atencién en centros residen-
ciales y a las situaciones en las que excepcionalmente podrian adoptarse medidas
extraordinarias de restriccién de la libertad y otros derechos [...]

En definitiva, resultan necesarias reformas normativas de calado que garantice a los
mayores el ejercicio de una serie de derechos y que se preste una mayor atencién
presupuestaria, formativa, dotacional e inspectora en los centros residenciales que
permita hacer frente a toda una serie de retos que hoy tiene planteado este sector, y
que con toda seguridad se incrementara en un futuro inmediato.

BREVE RECORDATORIO: LA EDAD NO PUEDE SER MOTIVO
DE DISCRIMINACION

Es bien sabido que en rigor el art. 14 de la Constitucién espafiola (CE)*

no prohibe cualquier trato diferenciado; si, en palabras del Tribunal Constitu-

cional (TC), el que introduzca

una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca
y posea una justificacidn objetiva y razonable para ello, pues, como regla general,
el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacién de elementos de di-
ferenciacién que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacién razo-
nable. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y ra-
zonables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados (STC 63/2011,

de 16 de mayo, FJ 3).
En ese mismo fundamento juridico se anade que

por lo que se refiere en concreto a la edad como factor de discriminacién, este
Tribunal la ha considerado una de las condiciones o circunstancias incluidas en
la férmula abierta con la que se cierra la regla de prohibicién de discriminacién
establecida en el art. 14 CE, con la consecuencia de someter su utilizacién por el le-

gislador como factor de diferenciacién al canon de constitucionalidad mds estricto’.

«Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social».

Cardona et al. (2019).
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El propio TC ya habia dicho mucho tiempo atrds (STC 69/1991, de 8
de abril, F] 4) que

la edad es, naturalmente, una circunstancia personal y como tal no puede ser razén
para discriminacién alguna [...] la prohibicién contenida en el art. 14 de nuestra
Constitucién no puede ser entendida sin embargo de modo tan rigido que las cir-
cunstancias personales no puedan ser tomadas nunca en consideracién por el autor
de la norma o por quien la interpreta, cuando tales circunstancias son relevantes

para la finalidad legitima, y en s{ misma no discriminatoria, que la norma persigue.

Por su parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE) ha incorporado a la edad de manera expresa como circunstancia
que excluye el trato discriminatorio; asi el art. 21 dispone que «se prohibe
toda discriminacidn, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convic-
ciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minorfa
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual»
y, por citar un ejemplo jurisprudencial, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (asunto Mangold c. Helm, de 22 de noviembre de 2005) declaré que
«el principio de no discriminacién por razén de la edad debe ser considerado
un principio general del Derecho comunitario» (apdo. 75)°.

Dicho lo anterior, es necesario verificar si tales exigencias normativas
de no discriminacién por razén de edad tienen un adecuado correlato en la
préctica y si las personas mayores en nuestro pafs no son un colectivo que
sufra prdcticas discriminatorias y para ello es necesario contar con unos datos
que, en general, hoy todavia no se han recabado para, como se reclama en
HelpAge Espafia (2020: 33), se obtenga una imagen mds precisa de la realidad
que viven las personas mayores y asi conocer las discriminaciones y dificul-
tades a las que se enfrentan a la hora de ejercer sus derechos de modo que
las intervenciones normativas y de politicas publicas se desarrollen lo mejor
posible, cumpliendo asi, ademds, con la obligacién internacional del Estado
espafiol de incluir datos sobre las personas mayores en los informes sobre
derechos humanos que realice para organismos internacionales.

¢ Por citar un precedente mds lejano en el tiempo, en Estados Unidos se aprobé en

1967 la Age Discrimination in Employment Act, que establecié la proteccién de los
trabajadores de 40 afios de edad o mds frente a la discriminacién por motivos de edad
en la contratacidn, el ascenso, el despido y en los términos y condiciones del empleo.
Sobre estas cuestiones en el 4dmbito internacional HelpAge Espafa (2020: 10-12).
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1. APROXIMACION A LA PROTECCION JURIDICA
DE LAS PERSONAS MAYORES

El art. 50 CE establece, como uno de los principios rectores de la
politica social y econémica, que «los poderes publicos garantizardn,
mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficiencia
econémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con
independencia de las obligaciones familiares, promoverdn su bienestar
mediante un sistema de servicios sociales que atenderdn sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio»’.

No nos ocuparemos aqui del evidente contenido econémico y social de
este precepto y que ha sido objeto de desarrollo en diversas leyes, algunas de las
cuales no tienen como destinatarios especificos a las personas que la CE sitda
en «la tercera edad», como la «Ley 39/2006 de promocién de la autonomia
personal y atencién a las personas en situacién de dependencia» o el «Real
Decreto Legislativo 1/2013 por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién
social». Tanto una como otra norma se centran en la proteccién juridica de las
personas y los grupos vulnerables®.

Aceptando aqui la terminologfa «personas mayores»’, es obvio que las
mismas no estdn de suyo en una situacién de vulnerabilidad, pero si son mds

7 Véase, con detalle, Flores Giménez (2019: 29-52); sobre la proteccién internacional,

Cebada Romero (2019: 53-71).

Sobre la proteccién de las personas mayores vulnerables en el contexto de la CO-
VID-19, Presno Linera (2020a: 54-65).

Explica Martinez Ques que «la terminologfa empleada para designar a las personas de
edad es muy variada y heterogénea. Segtin el Comité de Derechos Sociales, Econémi-
cos y Culturales, en los documentos internacionales se opta por los términos: personas
mayores, personas de edad avanzada, personas de mds edad, tercera edad, ancianos y
cuarta edad para los mayores de 80 afios. Ese Comité opta por «personas mayores»,
como la Asamblea General de las Naciones Unidas, término que englobaria a las
personas de mds de 60 afios. En el servicio estadistico Eurostat se consideran mayores
las de 65 o miés afios. En otros dmbitos juridicos se ha fijado una edad m4s temprana;
asf, la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores considera mayores a las personas a partir de los 60 afios, «salvo
que la ley interna determine una edad base menor o mayor, siempre que esta no sea
superior a los 65 afios» (art. 2) y el Protocolo a la Carta Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos fija en Africa también esa edad en los 60 afios (art. 1). En
todo caso, no hay que perder de vista que, como se recuerda en el Informe de HelpAge
Espana (2020: 7), la «decisién sobre cudndo se comienza a tratar a alguien como a una
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propensas a ello que personas mds jévenes, al menos en términos de grupo,
por la mayor prevalencia de determinadas complicaciones de la salud™. Si
sumamos a la circunstancia de la edad otros factores de vulnerabilidad, entonces
su vida se complica de manera extraordinaria: por ejemplo, si tienen, ademds,
algtin tipo de discapacidad fisica y/o mental, si carecen de recursos suficientes,
si viven en la calle, si son personas mayores que estdn presas, si tienen personas
que dependen de ellas por razones de cuidados, econémicas... En esta linea,
la citada CDFUE dedica el art. 25 a las personas mayores y proclama que «la
Unién reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a llevar una vida
digna e independiente y a participar en la vida social y cultural».

Es importante destacar esa exigencia de una vida digna e independiente
para las personas mayores, entendida como una vida en la que no se encuentren
en una posicién de inferioridad respecto a otras personas y en la que puedan
seguir autodetermindndose en la mayor medida posible. Cabria enlazar asi el
art. 25 CDFUE con el art. 10.1 CE que erige a la dignidad humana y al libre
desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden politico y de la paz
social, lo que en el caso de la dignidad implica, segin la jurisprudencia consti-
tucional, un minimun invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de
modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute
de derechos individuales, no conlleven menosprecio para la estima que en
cuanto ser humano merece la persona (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4).
Por su parte, el libre desarrollo de la personalidad apunta a la maximizacién de
la fundamentalidad de los derechos, tanto en el sentido de que extiende el haz
de libertades disponibles directamente por el titular del derecho como en el de
que estrecha el 4dmbito de actuacién de los poderes publicos y, en particular,
del legislador, al obligarle, cuando sea necesario, a que apruebe la legislacién
que permita el ejercicio del derecho y al predeterminar su contenido.

En otras palabras, y por lo que respecta a la dignidad, las personas
mayores, como cualquier otra persona, deben disfrutar de unas condiciones
minimas para el ejercicio de sus derechos, lo que en su caso puede implicar
la obligatoriedad por parte de los poderes publicos de adoptar las medidas
necesarias para ello. El libre desarrollo de la personalidad en el caso de las
personas mayores se convierte en un principio o mandato de optimizacién en

persona mayor estd relacionada con cuestiones culturales. Frente a este malentendido,

el Informe Mundial sobre el Envejecimiento y la Salud publicado por la Organizacién

Mundial de la Salud (OMS) en 2015 muestra, en palabras de la entonces directora

general, Margaret Chan, cémo “la pérdida de capacidad generalmente asociada con el

envejecimiento solo se relaciona vagamente con la edad cronoldgica de una persona”.
10" Barranco Avilés (2014: 17-44).
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el sentido de que refuerza la preservacién normativa —dimensién subjetiva
de los derechos— a favor de dichas personas y lo hace frente al legislador y
los demds poderes publicos, imponiendo una proteccién preferente de los
comportamientos descritos de manera mds o menos genérica y abstracta en
los enunciados juridicos constitucionales. Ademds, orientando la labor de
desarrollo del legislador que, en cumplimiento de la dimensién objetiva de los
derechos fundamentales, actia como un elemento de fortalecimiento de la
garantfa de la libertad juridico-subjetiva''.

IV. EL DERECHO A LA SALUD DE LAS PERSONAS MAYORES Y SU
ACCESO A LOS TRATAMIENTOS SANITARIOS Y A LA ATENCION
HOSPITALARIA DURANTE LA PANDEMIA DEL COVID-19

Hay que comentar recordando que el art. 43 CE dispone que «1. Se
reconoce el derecho a la proteccién de la salud. 2. Compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas
y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerd los derechos y
deberes de todos al respecto [...]». Es bien sabido que no se confiere a la
salud la condicién de derecho fundamental, es decir, no se configura como un
apoderamiento juridico (contenido del derecho) que la Constitucién atribuye
a un sujeto para que pueda defender, asegurar o ejercer determinadas expecta-
tivas (objeto del derecho)'.

Y ello a pesar de que nadie dudard de que es «fundamental» para las
personas tener garantizada la proteccién de la salud. Simplemente no es
derecho fundamental porque la CE no lo sitda en esa posicién normativa
suprema; su configuracion juridica la encomienda por completo al legislador
y el individuo solo podrd alegar ese derecho en los términos dispuestos en la
ley (art. 53.3 CE). En segundo término, esta ubicacién sistemdtica determina
que la regulacién de la proteccién de la salud compete a la ley ordinaria —no
a la orgdnica— y dicho principio rector no estd garantizado por un procedi-
miento preferente y sumario ante los tribunales ordinarios ni por el recurso de
amparo ante el TC.

Un ejemplo de lo que se estd diciendo lo encontramos en el asunto resuelto por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el 25 de julio de 2017, en el caso Maria
Ivone Carvalho c. Portugal.

12 M4s extensamente, Presno (2018: 34-44); también Garcfa Amez (2018: 141-151);
Gémez Sdnchez (2011: 3-17); Leén Alonso (2010); Rey Martinez (2018: 281-296),
y Tenorio Sdnchez (2018: 433-446).
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Dicho lo anterior, es obvio que la inclusién de la proteccién de la salud
en el texto constitucional no es algo baladi: en primer lugar, porque se hace
un reconocimiento general de los beneficiaros como se deduce del empleo de
la expresién «se reconoce»; en segundo lugar, porque se incluye un mandato
claro: «Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios». Por
ello, cabria hablar de la salud como principio activo de parte de las conductas
protegidas por varios derechos fundamentales, pues es la salud la que ofrece la
condicién necesaria para constituir derechos tales como el derecho a la vida,
el derecho a la integridad fisica y moral, y el derecho a la intimidad personal.

En esta linea, es conocida la jurisprudencia del TEDH segin la cual
la ausencia de cuidados médicos apropiados de la que resulta la muerte de
una persona vulnera el art. 2 (derecho a la vida) del CEDH (asunto Valentin
Campeanu c. Rumania, 17 de julio de 2014), asi como cuando el Estado no
responde a las obligaciones positivas de proteccién de la salud y de prestacién
de una adecuada asistencia sanitaria que derivan de ese precepto alli donde
esas obligaciones son exigibles (SSTEDH Oyal ¢. Turquia, de 23 de marzo
de 2010, Mehmer Sentiirk y BekirSentiirk c. Turquia, de 9 de abril de 2013,
Asiye Gene c. Turquia, de 27 de enero de 2015, entre otras). Por su parte, en la
STC 48/1996, de 25 de marzo, se alude a «la proteccién de la salud como
expresion del derecho a lavida» (F] 3) y; poco antes, el TC ya habfa dicho que «[...]
el derecho a que no se dafie o perjudique la salud queda también comprendido
en el derecho a la integridad personal» (STC 35/1996, de 11 de marzo, FJ 3).

Pues bien, la proteccién de la salud como parte de la proteccién de la
vida y la integridad fisica y moral (integridad personal) tiene un componente
universal y se garantiza a todas las personas, sin que la edad pueda ser por si
sola un motivo de trato peyorativo en este 4émbito. La propia Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica, prevé que

todas las personas tienen derecho a que las actuaciones de salud publica se realicen
en condiciones de igualdad sin que pueda producirse discriminacién por razén de
nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religién, conviccién u opinién, edad, dis-
capacidad, orientacién o identidad sexual, enfermedad o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social [...]. La enfermedad no podrd amparar diferencias de
trato distintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma,
de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas activi-
dades o de las exigidas por razones de salud publica.

Esta linea ya estaba apuntada, primero, en el Convenio Relativo a los

Derechos Humanos y la Biomedicina, hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997,

cuyo art. 1 proclama que «las partes en el presente Convenio protegerdn al
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ser humano en su dignidad y su identidad y garantizardn a toda persona,
sin discriminacién alguna, el respeto a su integridad y a sus demds derechos
y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biologfa y
la medicina», y mds tarde, en el art. 35 de la CDFUE: «Toda persona tiene
derecho a acceder a la prevencién sanitaria y a beneficiarse de la atencién
sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y précticas nacio-
nales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unién se
garantizard un nivel elevado de proteccién de la salud humana.

Entrando en la cuestién de la atencidn sanitaria a las personas mayores
durante la crisis sanitaria derivada del COVID-19, el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de
la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, contemplaba,
en su art. 4.3, que «los actos, disposiciones y medidas [...] deberdn prestar
atencién a las personas vulnerables. Para ello, no serd precisa la tramitacién
de procedimiento administrativo alguno». Y entre esas personas vulnerables
se encontraban, sin duda, las personas mayores con determinadas patologfas
previas, sobre las que la incidencia del virus se demostré enseguida especial-
mente agresiva'’.

'3 El 30 de marzo la Seccién de Cardiologfa Geridtrica de la Sociedad Espafiola de Car-
diologfa publicé un documento en cuya introduccién sefiala: «La poblacién de mayor
edad es especialmente vulnerable a la infeccién por COVID-19, asf como a desarrollar
procesos de mayor gravedad. Este aumento de morbi-mortalidad en paciente mayor
se ha asociado tanto a las comorbilidades, especialmente la enfermedad cardiovascular
(ECV), como a la situacién de fragilidad que conlleva una respuesta inmunoldgica
mds pobre [...]. Siendo Espafia uno de los paises mds envejecidos a nivel mundial, el
COVID-19 se ha convertido en una emergencia geridtrica a la que nos enfrentamos
hoy en dfa [...]» Mds adelante recuerda que «en Espafia, en menos de 30 afios se ha
duplicado el nlimero de personas mayores de 65 afios, siendo alrededor del 17 % de
la poblacién total, con mds de 7 millones, de las que aproximadamente un 25 % son
octogenarias. La poblacién de edad avanzada presenta una mayor susceptibilidad a la
infeccién y a las formas mds graves de la misma [...] los pacientes de edad avanzada
con cardiopatia son especialmente vulnerables por tres motivos: son pacientes en riesgo
de descompensacién (en mayor o menor medida en funcién de la situacién de su
patologfa CV), constituyen un grupo de riesgo elevado para la infeccién por lo que las
medidas de aislamiento deben ser especialmente estrictas, y tienen una peor accesibili-
dad a las posibilidades de telemedicina (dificultades en la comunicacién telefénica, no
acceso o desconocimiento de nuevas tecnologfas...). Es por ello por lo que debemos
hacer un esfuerzo por cuidar a este grupo poblacional en la situacién actual atin con
las limitaciones descritas, actuando en estos niveles de vulnerabilidad [...]. Dentro de
los pacientes de edad avanzada, las personas institucionalizadas constituyen un grupo
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La «Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcién de medidas
relativas a las residencias de personas mayores y centros sociosanitarios, ante
la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19», incluye un
predmbulo donde se puede leer:

Los mayores, las personas con discapacidad u otros usuarios de residencias y otros
centros sociosanitarios se encuentran en situacién de vulnerabilidad ante la infec-
cién COVID-19 por varios motivos, como son entre otros, que habitualmente pre-
sentan edad avanzada; patologfa de base o comorbilidades; y su estrecho contacto
con otras personas, como son sus cuidadores y otros convivientes... La propagacién
del COVID-19 entre personas vulnerables que viven en residencias de mayores,
se estd observando en los dltimos dfas, por lo que es necesario avanzar en la adop-

cién de medidas organizativas y de coordinacién, orientadas a reducir el riesgo de

especialmente vulnerable, mdxime cuando en muchos casos las residencias estdn siendo
aisladas por focos de COVID-19 [...]» (disponible en: https://bit.ly/36gnHI{J).

En esta misma linea hay varios documentos de interés de la Sociedad Espafola de
Geriatrfa y Gerontologfa, que ya el 5 de marzo publicé unas «Recomendaciones a re-
sidencias de mayores y centros sociosanitarios para el COVID-19», donde se advertia
que «hasta donde conocemos, el SARS-CoV-2 afecta de forma mds grave a mayores de
65 afios con patologia cardiovascular previa (sobre todo hipertensién e insuficiencia
cardfaca) y en menor medida con patologfa respiratoria crénica y diabetes. La mortali-
dad aumenta con la edad [...]. Los residentes y usuarios de los centros sociosanitarios
se encuentran en una situacién de vulnerabilidad ante la infeccién por COVID-19
por varios motivos: habitualmente presentan patologfa de base o comorbilidades.
Suelen presentar edad avanzada. Tienen contacto estrecho con otras personas (sus
cuidadores) y otros convivientes. Suelen pasar mucho tiempo en entornos cerrados
y con poblacién igualmente vulnerable». Mds adelante se dice que «si una persona
clasificada como contacto de un caso probable o confirmado cumple criterios de caso
en investigacién, se informard a las autoridades de salud publica y se realizard el se-
guimiento segn lo establecido por las mismas. No es necesario su traslado al centro
sanitario si su estado general es bueno» (la cursiva es nuestra). Los documentos, alguno
de los cuales serd citado en el cuerpo del texto de este trabajo, estdn disponibles en:
https:/[www.segg.es/actualidad-segg/covid-19.

Desde el punto de vista de los cuidados, también deben mencionarse, entre otros
documentos, las «Propuestas de la Mesa Estatal por los Derechos de las Personas Ma-
yores con medidas de actuacién urgente ante el grave riesgo para los derechos y la vida
de las personas mayores ante la COVID-19», de 26 de marzo; el «Plan mundial de res-
puesta humanitaria de Naciones Unidas para la COVID-19 y personas mayores», de 4
de mayo, y el «Segundo documento de propuestas de la Mesa Estatal por las Personas
Mayores ante la pandemia de la COVID-19 para crear un nuevo modelo de atencién
y cuidados en el futuro», de 7 de mayo, todos disponibles en: hteps://bit.ly/2U3rmba.

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 275-312


https://bit.ly/36gnHfJ
https://www.segg.es/actualidad-segg/covid-19

;HA SIDO ESPANA PAIS PARA VIEJOS DURANTE LA EMERGENCIA SANITARIA... 289

contagio asf como a tratar de la forma mds adecuada a las personas que sufran esta

enfermedad...

Y su apartado segundo prevé las «medidas relativas a la ubicacién y

aislamiento de pacientes COVID-19 en las residencias de mayores y otros

centros sociosanitarios»'®. En apartados posteriores se regulan las medidas

sobre limpieza de los centros, profesionales sanitarios y sobre «diagndstico,

seguimiento y derivacién COVID-19», pero no se contempla criterio alguno

en relacién con el ingreso hospitalario de los mencionados pacientes y los

eventuales triajes”, algo que si abordaban, en la misma fecha, las «<Recomen-

daciones de la Sociedad Espafiola de Geriatria y Gerontologia (SEGG) sobre

decisiones éticas e ingreso en UCI en situacién de crisis COVID-19», que,

entre otras cosas, propone en primer lugar:

Priorizar: la maximizacién de la supervivencia al alta hospitalaria, la maximizacién del
nimero de afios de vida salvados y la maximizacién de las posibilidades de vivir de
cada una de las etapas de la vida. Adn asi, es importante enfatizar que la edad cronoldgi-
ca (en afios) en ningiin caso deberia ser el vinico elemento a considerar en las estrategias de

asignacién» (la cursiva es nuestra).

15

«1. Los residentes de los centros en los que resulta de aplicacién esta orden deben
clasificarse en:

a) Residentes sin sintomas y sin contacto estrecho con caso posible o confirmado
de COVID-19. b) Residentes sin sintomas, en aislamiento preventivo por contacto
estrecho con caso posible o confirmado de COVID-19. c) Residentes con sintomas
compatibles con el COVID-19. d) Casos confirmados de COVID-19. Esta clasifica-
cién debe realizarse en cada centro con cardcter urgente, y a mds tardar en el plazo de
un dfa desde que se publique esta orden.

2. En el caso de que un residente presente infeccién respiratoria aguda leve, debe ser
aislado del resto de residentes.

3. En el caso de que haya mds un residente con infeccién respiratoria aguda leve, y no
sea posible el aislamiento individual, puede recurrirse al aislamiento por cohorte.

4. En el caso de residentes con diagnostico COVID-19 confirmado, debe ser aislado
del resto de residentes.

5. En el caso de que haya mds de un residente con infeccién confirmada por
COVID-19, puede recurrirse al aislamiento por cohortes.

6. En cualquier caso, estos residentes, casos posibles o casos confirmados de
COVID-19, deben mantenerse aislados del resto de residentes [...]».

Véase De Miguel Beriain (2020: 229-241); en particular, Truog ez a/. (2020).
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En segundo lugar, recomienda un

triaje basado en la justicia distributiva: principio coste/oportunidad: admitir un
ingreso puede implicar denegar otro ingreso a otra persona que puede beneficiarse
mds (evitar el criterio «primero en llegar, primero en ingresar»). Aplicar criterios es-
trictos de ingreso en UCI basados en maximizar el beneficio del bien comun. Ante
pacientes criticos con otras patologfas criticas diferentes a la infeccién por COV19,
se debe valorar ingresar prioritariamente el que mds se beneficie. Estos principios se
deberfan aplicar manera uniforme a todas las personas —y no de forma selectiva a

los de perfil geridtrico o con patologias crénicas—'©.

Estas recomendaciones no fueron las tnicas publicadas en ese momento,
sino que hubo otras, no coincidentes, del Grupo de Trabajo de Bioética de
la Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias
(SEMICYUCQ), bajo el titulo de «Recomendaciones éticas para la toma de
decisiones en la situacién excepcional de crisis por pandemia covid-19 en las
unidades de cuidados intensivos»'’, ante lo que el 23 de marzo la Direccién
General de Politicas de Discapacidad del Ministerio de Derechos Sociales y
Agenda 2030 pidi6 un informe al Comité de Bioética de Espafia, que lo emitié
el 25 de marzo'®, donde, en relacién con algunas de las recomendaciones del
Grupo de Trabajo de Bioética de SEMICYUC —ast, la recomendacién general
n.° 17: «En personas mayores se debe tener en cuenta la supervivencia libre
de discapacidad por encima de la supervivencia aislada»; y la recomendacién
especifica n.° 4: «Cualquier paciente con deterioro cognitivo, por demencia
u otras enfermedades degenerativas, no serfan subsidiarios de ventilacién
mecdnica invasiva»— sefiala que no son compatibles con la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, tratado
firmado y ratificado por Espafa. Afiade el Comité que «sin duda, la edad,
como otras circunstancias, pueden incidir en el prondstico clinico, pero en
ningun caso pueden obviarlo. Es necesario valorar las circunstancias concretas
de cada paciente, sin excluir a nadie a priori. La tinica posible excepcién de
discriminacién positiva por la edad son los nifios [...]»".

Posteriormente, la propia SEMICYUC, en el marco de un consenso
entre veintitin sociedades cientificas, seis institutos o cdtedras de bioética o

16 Disponible en: https://bit.ly/2]7DBRz.
7" Disponible en: hteps://bit.ly/3kwSBIC. Puede verse un andlisis critico de algunas de
estas recomendaciones y un comentario general en De Lora (2020); previamente, De
Lora (2005: 9-32; 2009).

'8 Disponible en: https://bit.ly/3e4vlle. Véase De Montalvo y Bellver (2020: 243-264).

19 De Montalvo (2020).
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cuidados paliativos y otras cinco entidades, postulé unas recomendaciones
la linea de | d la SEGG*
que van en la linea de las antes apuntadas por la :

Finalmente, el 2 de abril se publicé el Informe del Ministerio de Sanidad
sobre los aspectos éticos en situaciones de pandemia: el SARS-CoV-2"', en el que se
asume el compromiso de que «las medidas que se adopten estardn presididas
por los principios de equidad, 7o discriminacién, solidaridad, justicia, propor-
cionalidad y transparencia, entre otros». Ademis,

la escasez de recursos, temporal o duradera, puede exigir el establecimiento de crite-
rios de priorizacién de acceso a los mismos, lo que se hard con base en criterios 0b-
Jetivos, generalizables, transparentes, piiblicos y consensuados, sin perjuicio de valorar
también los aspectos singulares e individuales que presente cada persona enferma
por el virus.

Como criterios generales aplicables consideramos los siguientes:

1.° No discriminacién por ningsin motivo ajeno a la situacion clinica del paciente y a
las expectativas objetivas de supervivencia, basadas en la evidencia.

2.0 El principio de méximo beneficio en la recuperacién de vidas humanas, que
debe compatibilizarse con la continuacidn de la asistencia iniciada de forma indivi-
dual de cada paciente.

3.0 Gravedad del estado de enfermedad del paciente que evidencie la necesidad
de cuidados intensivos (asistencia en unidades de cuidados intensivos y acceso a
ventilacién mecdnica).

4.0 Expectativas objetivas de recuperacién del paciente en el corto plazo a su estado
previo de salud, teniendo en cuenta la concurrencia o no de patologias graves acom-
pafiantes que evidencien un prondstico fatal (enfermos terminales con prondstico
de irreversibilidad, estado de coma irreversible, etc.), aunque pueda comportar una
atencién clinica afiadida. ..

Debe subrayarse la absoluta proscripcion de empleo de criterios fundados en la discrimi-
nacién por cualquier motivo con la finalidad de priorizar pacientes en dichos contextos.
En este sentido, excluir a pacientes del acceso a determinados recursos asistenciales o a
determinados tratamientos, por ejemplo, por razdn vinicamente de una edad avanzada,
resulta contrario, por discriminatorio, a los fundamentos mismos de nuestro estado de de-
recho (art. 14 de la Constitucion espariola). En este sentido, los pacientes de mayor edad
en caso de escasez extrema de recursos asistenciales deberdn ser tratados en las mismas con-
diciones que el resto de la poblacién, es decir, atendiendo a criterios clinicos de cada caso

*0" Rubio ez al. (2020).
21 Disponible en: https://bit.ly/3kaplnU.
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en particular Ello implica que, eventualmente y en la medida en que la escasez de medios
bdsicos impida la cobertura de las necesidades de toda la poblacién, se les aplicardn los
criterios de admisién de pacientes con sintomas graves en unidades de cuidados intensivos
y aplicacion de ventilacion mecdnica asistida recogidos supra exactamente en las mismas
condiciones que a cualquier otro ciudadano. Lo que no resulta en modo alguno aceptable
es descartar ex ante el acceso a dichos medios a toda persona que supere una edad. Aceptar
tal discriminacidn comportarta una minusvaloracién de determinadas vidas humanas por
la etapa vital en la que se encuentran esas personas, lo que contradice los fundamentos de
nuestro Estado de Derecho, en particular el reconocimiento de la igual dignidad intrinseca
de todo ser humano por el hecho de serlo (las cursivas son nuestras).

Concluimos, pues, que al menos en términos tedricos, la edad no ha sido
durante la pandemia del COVID-19 un criterio excluyente para la proteccién
de la salud como parte de la proteccién de la vida y la integridad fisica y
moral (integridad personal). Y no podria serlo porque otra cosa supondria una
vulneracién de la Constitucién y de la legislacién sanitaria, pudiendo llevar
aparejada, en su caso, la exigencia de responsabilidades de diverso tipo.

No obstante, en el momento de escribir estas lineas hay abiertas varias
actuaciones parlamentarfas y judiciales en las que, entre otras cosas, se estd anali-
zando si, efectivamente, ese mandato tedrico ha tenido el debido correlato
préctico. Por citar un caso particular, se ha aludido en los medios de comuni-
cacién a un protocolo interno dirigido a los profesionales de atencién
primaria, y fechado el 23 de marzo, segin el cual la Consejeria de Sanidad de
la Comunidad de Madrid desaconsejaba el traslado a los hospitales de personas
mayores de 80 afos con estados graves de fragilidad desde sus domicilios**. De
ser cierta la aplicacién de este criterio se habria producido una discriminacién

2 Disponible en: https://bit.ly/3jyNcgE, donde se puede consultar el documento ori-
ginal. En la misma informacién se dice: «Un portavoz de la Consejerfa de Sanidad
madrilefia aseguré el martes, a preguntas de EL PAIS, que “el documento fue modifi-
cado” en una fecha posterior, que no precisd. En este segundo documento, segtin este
portavoz, se elimind la edad del paciente (mds de 80 afios) como uno de los criterios,
que ademds quedaron reducidos a tres en lugar de cinco. También cambia la frase
“se valorard su permanencia en domicilio” por “se valorard clinicamente y de forma
individualizada la adecuacién de su permanencia en domicilio”. Los tres criterios para
los que se recomienda no derivar al hospital quedaron redactados posteriormente asi:
“Paciente con enfermedad de érgano terminal (insuficiencia cardiaca crénica avanzada,
enfermedad obstructiva crénica grave, cirrosis hepdtica, insuficiencia renal crénica
grave) y/o CFS mayor o igual que 5; paciente con escala clinica de fragilidad (CFS) de
8-9, paciente con cdncer en fase terminal”».

En general, sobre la actividad de la Fiscalfa en residencias de personas mayores y/o con
34 yi
discapacidad por la COVID-19, Pino et al. (2020a: 29).
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por razén de edad con consecuencias innegables en la integridad fisica y la
propia vida de las personas afectadas.

Pero, con cardcter mds general, hay indicios para cuestionar que en
muchas de las residencias de todo el pais se prestara la atencién adecuada a
las personas necesitadas; asi, y en el contexto ya constatado de insuficiencias
previas a la pandemia, con ocasién de esta tltima se produjo

un déficit de proteccién de la salud de los trabajadores vinculado a las carencias
de material y al cambio de especificaciones en los protocolos, siendo asi que los
trabajadores fueron, en la mayorfa de los casos, uno de los principales vectores de
contagio en las residencias [...] el elevado niimero de bajas entre los trabajadores
de las residencias derivado de una pluralidad de motivos (contagios, temor, pro-
tocolos demasiado rigurosos o lo contrario)?, [...] contribuyé a la sobrecarga del
personal que permanecié en el puesto y a que estos trabajadores tuvieran que asumir
algunas tareas para las que no estaban suficientemente preparados al no guardar re-
lacién con su desempefio habitual. En algunos casos se produjo la ausencia durante
semanas de algunos perfiles profesionales imprescindibles para garantizar la aten-
cién cotidiana y, mds grave, la atencién sanitaria (Pino et al., 2020a: 17).

Habiendo pasado ya muchos meses después de la declaracién del estado de
alarma resulta, cuando menos, llamativo que no se hayan publicado datos oficiales
por parte del Gobierno del nimero de personas fallecidas por COVID-19 o con
sintomas similares en las residencias sociosanitarias —informaciones oficiosas
hablan de 20600 muertos*—, con lo que no es ficil valorar la gestién llevada a
cabo en cada una ni exigir, si estuviera justificado, las oportunas responsabilidades
y; por ultimo, sacar conclusiones que puedan servir de cara al futuro inmediato.

En relacién con las responsabilidades, cabe recordar que la Ley Orgdnica
4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcién y Sitio prevé (art. 3.2)

3 Segtin el informe de la Junta de Castilla y Ledn E/ impacto del COVID-19 en las
residencias de personas mayores de Castilla y Ledn y medidas adoptadas, de 29 de sep-
tiembre de 2020, «el 15% de los trabajadores de centros de mayores han causado
baja por COVID, y se alcanza el 21 % si sumamos los que han estado en cuarentena
por contacto con casos posibles o confirmados. Las dificultades para la contratacién
de personal sanitario y de atencién directa siempre han sido frecuentes, pero durante
la pandemia se han elevado. Las bajas fueron muy abundantes en marzo y abril. Las
bajas con dificultades de sustitucién alcanzan su méximo en los primeros dfas de abril
para descender a la mitad una semana mds tarde. En los centros con contagios, el 36 %
tuvo dificultades para sustituir el personal médico, el 57% el de enfermerfa, y el
64 % el de atencién directan.

24 Disponible en: hteps://bit.ly/30xUvsY.
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que «quienes como consecuencia de la aplicacién de los actos y disposiciones
adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de forma directa, o en
su persona, derechos o bienes, dafios o perjuicios por actos que no les sean
imputables, tendrdn derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto
en las leyes». Este precepto, como se acaba de ver, remite a lo que contemplen
otras disposiciones y no regula, como recuerda Doménech Pascual (2020: 102),
la responsabilidad patrimonial de la Administracién por los perjuicios que
esta hubiera engendrado al omitir ciertas medidas de proteccién.

Ademds, habrd que tener en cuenta que, conforme a la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, «los particulares tendrdn
derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspon-
dientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley [...]» (art. 32.1). En
este sentido, y como también sefiala Doménech Pascual (ibid.: 103 y 105),

los perjuicios provocados por esta pandemia seguramente eran inevitables hasta
cierto punto, pero las Administraciones publicas espafiolas, con sus acciones y omi-
siones, han podido agravarlos y la exclusién de responsabilidad que implica la fuerza
mayor no alcanza a los dafios que se podfan haber evitado o mitigado si hubieran
tomado las debidas medidas de precaucién [...].

El problema que puede plantearse en la prictica es el de precisar y probar si un
determinado dafio —v. gr., la muerte de cierta persona— era evitable o inevitable,
es decir, el de identificar qué concretos perjuicios hubieran podido prevenirse si las
Administraciones implicadas hubieran actuado diligentemente y cudles se hubie-
ran producido de todos modos, aun cuando su actuacién no mereciera reproche
alguno... [En todo caso] los dafios sufridos por los ciudadanos con ocasién de la
crisis del COVID-19 que las Administraciones hubieran podido prevenir adoptan-
do ciertas medidas de precaucion solo serdn indemnizables si la omisién de estas
puede considerarse culposa por suponer una infraccién del deber de llevar el cui-
dado exigible®.

Habr4, pues, que ver en cada caso si los dafos a la salud de concretas
personas y las muertes causadas por la epidemia de COVID-19 pueden consi-
derarse supuestos de fuerza mayor o si han sido originados por acciones u
omisiones culposas bien de alguna entidad administrativa, de un particular
que gestionaba servicios publicos, etc., tarea que, nos parece, se presenta con

25 Sobre la determinacién del alcance de ese deber, Doménech Pascual (2019).
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no pocas complicaciones®, y que si se plantea en términos generales contra
la inactividad de las entidades con competencias en la materia (Estado y
comunidades auténomas), podria concluir en sentencias estimatorias pero de
contenido meramente declarativo.

A este respecto, cabe mencionar la reciente STS 3024/2020, de 8 de
octubre, de la Seccién Cuarta de la Sala Tercera, que resolvié el recurso inter-
puesto por la Confederacién Estatal de Sindicatos Médicos (CESM) contra la
inactividad del Ministerio de Sanidad en lo referente al incumplimiento del
art. 12.4 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-197.

Pues bien, en dicha STS se dice:

En el comienzo del impacto de la pandemia, el Ministerio de Sanidad, aunque tam-
bién el conjunto de Administraciones Publicas con responsabilidades en lo que el art.
44 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, llama Sistema Nacional de
Salud, que integran «el conjunto de los Servicios de Salud de la Administracién del
Estado y de los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas», no fue capaz de

26 Véase Medina Alcoz (2012).

27 Conforme a dicho articulo:
«1. Todas las autoridades civiles sanitarias de las administraciones publicas del territo-
rio nacional, as{ como los demds funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas,
quedardn bajo las érdenes directas del Ministro de Sanidad en cuanto sea necesa-
rio para la proteccién de personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios
extraordinarios por su duracién o por su naturaleza.
2. Sin perjuicio de lo anterior, las administraciones publicas autondmicas y locales
mantendrdn la gestién, dentro de su 4mbito de competencia, de los correspondientes
servicios sanitarios, asegurando en todo momento su adecuado funcionamiento. El
Ministro de Sanidad se reserva el ejercicio de cuantas facultades resulten necesarias
para garantizar la cohesién y equidad en la prestacién del referido servicio.
3. En especial, se asegurard la plena disposicién de las autoridades civiles responsables
del dmbito de salud publica, y de los empleados que presten servicio en el mismo.
4. Estas medidas también garantizardn la posibilidad de determinar la mejor distri-
bucidn en el territorio de todos los medios técnicos y personales, de acuerdo con las
necesidades que se pongan de manifiesto en la gestién de esta crisis sanitaria.
5. Las autoridades competentes delegadas ejercerdn sus facultades a fin de asegurar
que el personal y los centros y establecimientos sanitarios de cardcter militar contribuyan
a reforzar el Sistema Nacional de Salud en todo el territorio nacional.
6. Asimismo, el Ministro de Sanidad podrd ejercer aquellas facultades que resulten
necesarias a estos efectos respecto de los centros, servicios y establecimientos sanitarios
de titularidad privadan.
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dotar a los profesionales de la salud de los medios precisos para afrontar protegidos
la enfermedad y que asf corrieron el peligro de contagiarse y de sufrir la enfermedad,
como efectivamente se contagiaron muchos y entre ellos hubo numerosos falleci-
mientos.

Tal incapacidad no se corresponde con los fines perseguidos por el art. 12.4 del
Real Decreto 463/2020, pues no cuesta esfuerzo establecer que no hubo una dis-
tribucién de medios técnicos acorde con las necesidades puestas de manifiesto por
la gestién de la crisis sanitaria. Cierto que las circunstancias fueron criticas y que la
dimensién mundial de la pandemia pudo dificultar y retrasar el abastecimiento y
su mejor distribucién. Sin embargo, lo relevante para nuestro enjuiciamiento es
que los medios disponibles no fueron los suficientes en los momentos iniciales para
proteger debidamente al personal sanitario y, por tanto, la Sala asi ha de reiterarlo
ya que, insistimos, esa insuficiencia, no s6lo la hemos apreciado ya sino que ha sido
admitida por las partes y, ademds, no cuesta esfuerzo relacionarla con la elevada
incidencia de la pandemia entre los profesionales sanitarios y, por tanto, en los de-
rechos fundamentales de los que se vieron afectados.

Ahora bien, no nos corresponde en este proceso hacer un juicio de culpabilidad,
ni imputaciones de responsabilidad, sino establecer si ha existido afectacién de de-
rechos fundamentales y tal extremo ya lo hemos constatado por lo que debemos
acoger la primera de las pretensiones de la demanda y declararlo asi, si bien con la
precision, ya explicada, de que la incapacidad se ha de predicar del Sistema Nacio-
nal de Salud en su conjunto y no s6lo de la Administracién General del Estado o del
Ministerio de Sanidad aunque, dirigiéndose la demanda solamente contra el Minis-
terio de Sanidad, no podamos extender nuestro pronunciamiento mds alld (FJ 7).

En conclusidn, la Sala acuerda:

Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo n.° 91/2020, interpuesto
por la Confederacién Estatal de Sindicatos Médicos contra la inactividad del Mi-
nisterio de Sanidad y declarar, en los términos del fundamento séptimo, que los
profesionales sanitarios carecieron de los medios de proteccidén necesarios lo cual
supuso un serio riesgo para los derechos fundamentales que les reconoce el art. 15
en relacién con los arts. 43.1 y 40.2 de la Constitucién.

LOS LIMITES A LA LIBERTAD DE CIRCULACION DE LAS PERSONAS
MAYORES DURANTE LA VIGENCIA DEL ESTADO DE ALARMA POR
COVID-19

Como es conocido, las restricciones a la libertad de circulacién impuestas

por la declaracién del estado de alarma se concretaron en el art. 7 del Real
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Decreto 463/2020, de 14 de marzo, titulado, precisamente, «Limitacién de la
libertad de circulacién de las personas», y que en su punto 1 dispone:

Durante la vigencia del estado de alarma las personas tinicamente podrdn circular
por las vias o espacios de uso publico para la realizacién de las siguientes activi-
dades, que deberdn realizarse individualmente, salvo que se acompafie a personas
con discapacidad, menores, mayores, o por otra causa justificada: a) Adquisicién
de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad. b) Asistencia a
centros, servicios y establecimientos sanitarios. ¢) Desplazamiento al lugar de traba-
jo para efectuar su prestacién laboral, profesional o empresarial. d) Retorno al lugar
de residencia habitual. e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes,
personas con discapacidad o personas especialmente vulnerables. f) Desplazamiento
a entidades financieras y de seguros. g) Por causa de fuerza mayor o situacién de

necesidad. h) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza [...]*.

1. EL CONFINAMIENTO GENERALIZADO DE LAS PERSONAS MAYORES
HASTA EL 2 DE MAYO DE 2020 Y SU ESPECIAL INCIDENCIA EN
QUIENES VIVIAN EN RESIDENCIAS SOCIOSANITARIAS

De la lectura del citado art. 7 se deduce con claridad que la limitacién
de la circulacién obliga a todas las personas y, por lo que respecta a las
mayores, Unicamente se contemplé en el Decreto original que su asistencia
y cuidado fuese una de las circunstancias que justificaba «circular por las
vias o espacios de uso publico». El 17 de marzo se publicé una reforma para
permitir, ademds de las salidas individuales a los efectos previstos, «que se
acompafie a personas con discapacidad, menores, mayores». Y por medio de
la Instruccién de 19 de marzo de 2020, del Ministerio de Sanidad, se acordd,
como explica su predmbulo, «con el objeto de proteger a los colectivos mds
vulnerables», habilitar, en el apartado segundo, «a las personas con discapa-
cidad, que tengan alteraciones conductuales, como por ejemplo personas con
diagnéstico de espectro autista y conductas disruptivas, el cual se vea agravado
por la situacién de confinamiento derivada de la declaracién del estado de
alarma, y a un acompanante, a circular por las vias de uso publico, siempre y
cuando se respeten las medidas necesarias para evitar el contagio».

Pero, como regla general, se mantuvo la prohibicién de «circular por
las vias o espacios de uso publico» a las personas mayores durante un mes y
medio; concretamente, desde el 14 de marzo, fecha en la que se decreté el
estado de alarma, hasta la entrada en vigor, el dfa 2 de mayo, de la Orden

28 Cotino Hueso (2020).
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SND/380/2020, de 30 de abril, sobre las condiciones en las que se puede
realizar actividad fisica no profesional al aire libre durante la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, en cuyo predmbulo se explica:

La préctica de actividad fisica y la reduccién del sedentarismo son factores que tie-
nen una influencia positiva en la mejora de la salud de las personas, en la prevencién
de las enfermedades crénicas y, por tanto, en la calidad y la esperanza de vida de la
poblacién. Asi, la actividad fisica practicada con regularidad tiene multiples benefi-
cios, como, por ejemplo, la mejora del bienestar emocional, de la funcién inmuni-
taria, la reduccién del riesgo de desarrollar ciertas enfermedades como diabetes tipo
2, enfermedades cardiovasculares y en general una mejora de la condicién fisica.
Asimismo, la prdctica de actividad fisica al aire libre conlleva beneficios adicionales,
como la exposicion a la luz natural para la sintesis de vitamina D o beneficios sobre la
salud mental.

Ademds de estos beneficios, para la poblacién adulta mayor, la actividad fisica es
también un factor clave para mantener una adecuada funcionalidad, un menor riesgo
de caidas, unas funciones cognitivas mejor conservadas, y para prevenir posibles limita-
ciones funcionales moderadas y graves.

A su vez, permitir salidas para la prdctica de actividad fisica es una medida de equi-
dad, ya que las condiciones de las viviendas y los estilos de vida no son iguales en
todos los hogares, por lo que la declaracion del estado de alarma supone un impacto
desigual en la poblacidn, afectando especialmente a aquellos hogares que viven en condi-
ciones de vida de mayor vulnerabilidad [...].

Teniendo en cuenta los beneficios asociados a la prdctica de una actividad fisica, unidos
a los efectos negativos asociados al sedentarismo derivado de la propia declaracion del es-
tado de alarma, se considera que existe una situacion de necesidad que ampara, con
arreglo a lo previsto en el art. 7.1.g) del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y
en linea con la finalidad de su art. 7.2, la posibilidad de que las personas de 14 afios en
adelante retomen la actividad fisica al aire libre, siempre que para ello se adopten las
oportunas medidas de seguridad. Del mismo modo, las actividades permitidas por
esta orden resultan necesarias para el bienestar fisico y psiquico de la poblacidn, enten-
diéndose, por tanto, que se trata de una actividad de andloga naturaleza, de acuerdo
con lo previsto en el art. 7.1.h), a la asistencia y cuidado a determinados colectivos
prevista en el pdrrafo ¢) de este mismo art. [...] (las cursivas son nuestras).

A partir de la entrada en vigor de esta orden, y de acuerdo con su
art. 5.1.b), «[...] las personas mayores de 70 de afos podrdn practicar deporte
individual y pasear entre las 10:00 horas y las 12:00 horas y entre las 19:00
horasy las 20:00 horas. Las personas mayores de 70 afios podrdn salir acompa-
fiadas de una persona conviviente de entre 14 y 70 afios».
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No obstante, una semana antes se habia publicado la Orden
SND/370/2020, de 25 de abril, sobre las condiciones en las que deben
desarrollarse los desplazamientos por parte de la poblacién infantil durante la
situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que entré en vigor
el 26 de abril. Segtn su predmbulo,

y con el objeto de proteger a la poblacién infantil, se hace preciso dictar una orden
para establecer el modo en que los nifios y nifias pueden realizar desplazamientos
fuera de su domicilio, con el fin de aliviar las medidas a las que han estado some-
tidos, y las posibles consecuencias negativas que ello conlleva, al tiempo que se
respetan las medidas de seguridad necesarias.

En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas ha
realizado recientemente un llamamiento general a los Estados alertando sobre los
efectos fisicos, psicoldgicos y emocionales en la infancia a consecuencia de la epide-
mia ocasionada por el COVID-19, de las medidas adoptadas y sus consecuencias.
Asimismo, el citado Comité considera que, en la situacién de emergencia sanitaria,
se deberfa permitir a los nifios y nifias poder disfrutar diariamente de actividades
fuera de casa de manera supervisada y manteniendo las garantfas de higiene y dis-
tanciamiento social.

El impacto de la emergencia sanitaria en nifios y nifias ha alterado su rutina de vida
en todos sus dmbitos, como son el familiar, social, o educativo, entre otros. Del
mismo modo, este impacto puede conllevar aspectos negativos en su salud somdtica
(mayor tendencia al sobrepeso y obesidad, hipotonia, incremento del sedentarismo,
etc.), asf como en su salud emocional (irritabilidad, apatia y decaimiento, alteracio-
nes del suefio, incremento de la dependencia de la persona adulta, etc.).

Teniendo en cuenta dichos efectos negativos, los cuales han evolucionado a medida
que lo ha hecho la crisis sanitaria, se considera que existe una situacién de necesi-
dad que ampara... la posibilidad de que la poblacién infantil efecttie determinados
desplazamientos, siempre que para ello se adopten las oportunas medidas de segu-
ridad. Del mismo modo, los desplazamientos permitidos por esta orden resultan
necesarios para el bienestar fisico y psiquico de las personas menores de edad [...].

Cabe preguntarse si no habria sido adecuada una orden similar para
permitir los desplazamientos de las personas mayores, que a esa fecha llevaban
confinadas, como el resto de la poblacién, 43 dias; al menos de poblacién
mayor especialmente vulnerable y, como es obvio, con las adecuadas medidas
de seguridad, pues aunque de un modo diferente a la poblacién infantil, sobre
esas personas también estaban haciendo mella fisica y psicoldgica tantos dias
sin poder salir a pasear.
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Hay que recordar, ademds, que segin el informe del Observatorio
Social de La Caixa Envejecer en Espasia®, hay en nuestro pais mds de 430000
personas mayores de 65 afios que no tienen agua corriente, 350000 carecen
de sistema de alcantarillado y a casi 3500000 no les es posible mantener su
casa a una temperatura adecuada. En suma, con datos de 2018, el 20,1 % de
las personas mayores de 65 afios de Espafia (1596 675) sufren vulnerabilidad
residencial extrema, definida por la acumulacién de problemas graves en la
vivienda, y dicha vulnerabilidad se ve notablemente incrementada cuando se
estd obligado a permanecen esas viviendas la prdctica totalidad del dia.

Asimismo, hay que recordar algunos datos que se apuntaban al principio
de este texto y que aparecen en el mencionado informe de Pérez ez al. (2020):
por una parte, la prohibicién general de llevar a cabo paseos durante mes
y medio puede agravar algunas patologias muy presentes entre las personas
mayores y, de manera singular, las enfermedades circulatorias, que son la causa
mds frecuente de asistencia hospitalaria para ese grupo de poblacién (19,8 %)
y la principal causa de muerte; como también se dijo, un 22,2 % de personas
mayores tiene obesidad, y otro 41,5 % sobrepeso.

En segundo lugar, es conocido que un aislamiento prolongado conlleva
asimismo consecuencias en la salud psiquica de todas las personas y algunas
circunstancias presentes entre la poblacién mayor hacen que este colectivo
pueda verse afectado de forma especial: el citado informe constata que durante
la vejez, y hasta edades muy avanzadas, la edad aumenta la probabilidad de
vivir en soledad y ese aislamiento se complica por la existencia de una brecha
digital entre los mayores y el resto de la poblacién, que si bien se ha reducido
en los dltimos afos, sigue siendo relevante: la brecha entre el grupo de edad
mds conectado (16-24 afios) y el de los mayores (65-74 afos) era en 2019 de
a 35,5 puntos.

Por si fuera poco, no hay que dejar de tener presente que es, precisa-
mente, la poblacién mayor la que mds ha visto peligrar su salud y su vida como
consecuencia de la pandemia, lo que implica estrés y ansiedad adicionales, que
pueden desembocar en estados de agotamiento y en el propio agravamiento
de patologfas previas™.

" Disponible en: https://bit.ly/2JMoQ7d.

30 En un documento de 18 de marzo (Mental health and psychosocial considerations du-
ring the COVID-19 outbreak) la Organizacién Mundial de la Salud advertia: «Older
adults, especially in isolation and those with cognitive decline/dementia, may become
more anxious, angry, stressed, agitated and withdrawn during the outbreak or while in
quarantine [...]» (disponible en: https://bit.ly/319kQv4. Véase al respecto, por ejem-
plo, Wang ez al. (2020). Con una dimensién divulgativa, Giménez Rodriguez (2020).
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2. LOS LIMITES ADICIONALES A LAS PERSONAS MAYORES RESIDENTES
EN CENTROS SOCIOSANITARIOS: PROHIBICION DE SALIR DE LOS
CENTROS Y DE RECIBIR VISITAS

En el varias veces mencionado informe de Pérez ez al. (2020) se dice que
«en Espana hay 4,1 plazas de residencia por cada 100 personas mayores; en
total, 372985 plazas en 2019. Se desconoce el nivel de ocupacién, pero puede
situarse entre el 75-80%». Si damos por buenos o aceptables ambos datos,
estarfamos hablando de entre 280000 y casi 300 000 personas residentes a las
que el confinamiento decretado para contener la propagacién de la pandemia
les obligd a permanecer en los centros sin recibir visitas ni poder salir a la calle
hasta, en no pocos casos, el final del estado de alarma. Y, lo que no es baladf, en
unos centros, que en general, y segiin el Defensor del Pueblo (2020), padecian
importantes deficiencias:

Es necesario un nimero suficiente de personal para prestar servicios en los centros
residenciales. Por tanto, se requiere una profunda revision al alza de las ratios de
personal de atencidn directa para mejorar la calidad asistencial, pues se han quedado
manifiestamente desfasadas [...].

Resulta importante mejorar la cualificacién del personal que presta sus servicios en
el sistema residencial [...] un modelo de residencias propiamente sociosanitario,
con atencién médica y de enfermerfa mds amplia y extensa, en Espafia no estd
regulado ni ha sido asf organizado de forma general para todo el sistema. Serfa util
estudiar su viabilidad y conveniencia [...].

Es imprescindible que las comunidades auténomas creen con urgencia, o en su caso
incrementen adecuadamente, unos servicios de inspeccién suficientemente dotados
de personal correctamente formado, para que puedan llevar a cabo su funcién de
vigilancia de forma eficaz, para que los centros mantengan los requisitos normativos
exigidos para su correcto funcionamiento y unos niveles adecuados de calidad en la
prestacién del servicio de atencidn residencial de mayores [...].

En definitiva, resultan necesarias reformas normativas de calado que garantice a los
mayores el ¢jercicio de una serie de derechos y que se preste una mayor atencién
presupuestaria, formativa, dotacional e inspectora en los centros residenciales que
permita hacer frente a toda una serie de retos que hoy tiene planteado este sector, y
que con toda seguridad se incrementara en un futuro inmediato.

Pues bien, conocido el contexto, hay que recordar que la Orden
SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas restric-
ciones de dmbito nacional, dispuso (art. 2) que «las personas vulnerables al
COVID-19 también podrdn hacer uso de las habilitaciones previstas en esta
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orden, siempre que su condicién clinica esté controlada y lo permita, y mante-
niendo rigurosas medidas de proteccién», es decir, se permitia la salida a la
calle en las franjas horarias habilitadas (en el caso de las personas mayores de
70 afios de 10 a 12 y de 19 a 20).

Sin embargo, se mantuvo hasta el 25 de mayo de 2020 una prohibicién
que ofrece serios reparos constitucionales: la ya citada Orden SND/380/2020,
de 30 de abril, sobre las condiciones en las que se puede realizar actividad fisica
no profesional al aire libre durante la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, que, en su predmbulo, como ya hemos visto, insiste,
entre otras cosas, en que «para la poblacién adulta mayor la actividad fisica
es también un factor clave para mantener una adecuada funcionalidad, un
menor riesgo de caidas, unas funciones cognitivas mejor conservadas, y para
prevenir posibles limitaciones funcionales moderadas y graves».

A pesar de estas consideraciones, y sin mayor fundamentacidn, se dice
poco después que, «no obstante los beneficios sefialados, en el momento
actual de la crisis sanitaria, y con el fin de proteger uno de los colectivos mds
vulnerables, e esta fase no se contempla la prictica de la actividad fisica prevista
en esta orden por parte de los residentes en los centros sociosanitarios de mayores»
(las cursivas son mias).

En el mismo sentido, en el art. 2 se dispone (apdo. 1) que «se habilita a
las personas de 14 afos en adelante, a circular por las vias o espacios de uso
publico para la prictica de las actividades fisicas permitidas por esta orden
[...]», pero mds adelante (apdo. 5) se prevé que «no podrdn hacer uso de la
habilitacién contenida en el apartado 1 las personas que presenten sintomas
o estén en aislamiento domiciliario debido a un diagndstico por COVID-19, o
que se encuentren en periodo de cuarentena domiciliaria por haber tenido
contacto con alguna persona con sintomas o diagnosticado de COVID-19.
Asimismo, tampoco podrdn hacer uso de dicha habilitacién los residentes en centros
sociosanitarios de mayores» (las cursivas son mias).

En suma, se les aplicé a todas las personas residentes en centros sociosa-
nitarios (tuvieran o no diagnosticado COVID-19, presentaran o no sintomas
y estuvieran o no en cuarentena) el mismo régimen que a las personas a las
que parecié proporcional limitar su actividad fisica por encontrarse en una
situacién de riesgo: la prohibicién de disfrutar de un tiempo de actividad
fisica.

Esta prohibicién absoluta parece, cuando menos, desproporcionada:
como se explica en la misma Orden, la actividad fisica es especialmente
recomendable para las personas mayores en aras a «mantener una adecuada
funcionalidad, un menor riesgo de caidas, unas funciones cognitivas mejor
conservadas, y para prevenir posibles limitaciones funcionales moderadas y
graves». ;Por qué no se pudieron beneficiar de esta actividad, importante para
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su salud fisica y psiquica, ninguna de las personas que vivian en centros socio-
sanitarios? No se olvide que estamos, por si hubiera alguna duda, hablando del
ejercicio del derecho fundamental a la libertad de circulacién y también
del derecho a la proteccién de su salud. Se dice, no obstante, con un claro
resabio paternalista, que la prohibicién se adoptd para «proteger uno de los
colectivos mds vulnerables». ;Se protegid contra de su voluntad a personas
auténomas y con capacidad de decidir? ;Y se tomd, sin matiz o excepcién
alguna, una medida general e indiscriminada? ;No hubieran podido hacer
esa actividad ni siquiera en las inmediaciones del centro y/o acompafiados de
familiares, cuidadores o voluntarios en una concreta franja horaria?

Pues bien, y como ya se ha dicho mds arriba, la propia Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica prevé que «todas las personas tienen
derecho a que las actuaciones de salud publica se realicen en condiciones de
igualdad sin que pueda producirse discriminacién por razén de nacimiento,
origen racial o étnico, sexo, religién, conviccién u opinién, edad, discapa-
cidad, orientacién o identidad sexual, enfermedad o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social [...]».

Aqui nos encontramos con una aparente discriminacién, pues la medida
se adopté de manera indiferenciada para todas las personas residentes, al
margen de si su salida a la calle suponfa algin tipo de riesgo para las demds
personas que vivian en el centro sociosanitario o que trabajaban en él, y todo
ello sin ofrecer criterio alguno objetivo y razonable para tal exclusién.

Dos meses después de la declaracién del estado de alarma se aprobé la
«Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, para la flexibilizacién de determi-
nadas restricciones de dmbito nacional establecidas tras la declaracién del
estado de alarma en aplicacién de la fase 2 del Plan para la transicién hacia una
nueva normalidad», en cuyo art. 20 se regulan las «visitas a viviendas tuteladas,
centros residenciales de personas con discapacidad y centros residenciales de
personas mayores». Ahf se dispuso:

1. Las comunidades autdnomas y las ciudades autdnomas podrdn permitir en su dmbito
territorial la realizacion de visitas a los residentes de viviendas tuteladas, centros resi-
denciales de personas con discapacidad y centros residenciales de personas mayores. En
este tiltimo caso, estas visitas se realizardn preferentemente en supuestos excepcionales,
tales como el final de la vida o el alivio de descompensacién neurocognitiva del residente.

Ademds, las visitas se sujetan a un protocolo estricto (cita previa, un visitante por
residente, uso de equipos de proteccidn adecuados...) y quedan excluidas en todo
caso las visitas a los «centros residenciales de personas mayores en los que haya casos
confirmados de COVID-19, o en los que algtin residente se encuentre en perfodo
de cuarentena por haber tenido contacto estrecho con alguna persona con sintomas
o diagnosticada de COVID-19 (las cursivas son nuestras).

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 275-312



304 MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

La Orden de 16 de mayo fue modificada, en lo que aqui nos interesa,
por el art. 5.2 de la Orden SND/440/2020, de 23 de mayo, en vigor desde
las 00:00 horas del dfa 25 de mayo de 2020, y en el que se trasladé a las
comunidades auténomas y las ciudades auténomas la fijacién de los requi-
sitos y condiciones para «la realizacién de visitas a los residentes de viviendas
tuteladas, centros residenciales de personas con discapacidad y centros residen-
ciales de personas mayores, asi como la realizacién de paseos por los residentes»,
con lo que desde esa fecha ya no era el Ministerio de Sanidad el responsable
tltimo de dichas condiciones.

Y lo que ocurrié desde entonces y hasta el final de la vigencia del estado
de alarma muestra unas diferencias muy significativas entre unas comunidades
y otras si nos atenemos a las normas e indicaciones, no ficiles de encontrar en
algunos casos, emitidas por las autoridades autonémicas y ello al margen de
que no todos los territorios estuviesen en la misma fase, pues han coexistido
también reglas distintas entre comunidades en situacién sanitaria similar.

A modo de resumen, ha habido, en primer lugar, tres comunidades
(Andalucfa, Aragén, Galicia) que han abierto las residencias de mayores
durante la fase II a las visitas, con un protocolo estricto, y que también han
regulado los paseos en esa misma fase.

— En Andalucia desde la entrada en vigor de la Orden de 28 de mayo «se
reanudan las visitas y los paseos en los centros residenciales de personas
mayores» y se establecen las «condiciones minimas para la realizacién de
paseos de las personas usuarias de los centros residenciales de personas
mayores |[...] el residente podrd salir a dar paseos solo o ir acompanado
de su cuidador habitual, ya sea familiar o no, en funcién de su grado de
autonomia, debiendo cumplir con las mismas medidas de proteccién»’’.

— En Aragén se aprobé la Orden CDS/406/2020, de 25 de mayo, segin
la cual «se permiten las visitas en los centros de servicios sociales especia-
lizados de cardcter residencial, que no presenten casos confirmados,
y siempre y cuando se respeten los requisitos minimos para evitar el
contagio [...]». Por lo que se refiere a los paseos, «las personas residentes
asintomdticas, en centros de servicios sociales especializados de atencién
a personas mayores, que no presenten casos confirmados, podrdn circular
por las vias publicas o espacios de uso publico [...]. La circulacién queda

1" Por medio de la Orden de 6 de junio de 2020 se modifica la Orden de 4 de junio y se
acuerda «la prérroga de las medidas adoptadas en virtud de la Orden de 28 de mayo
de 2020». La prérroga se extiende hasta la finalizacién del estado de alarma: las 00:00
horas del dfa 21 de junio de 2020.

IgualdadES, 3, julio-diciembre (2020), pp. 275-312



;HA SIDO ESPANA PAIS PARA VIEJOS DURANTE LA EMERGENCIA SANITARIA... 305

limitada a la realizacién de un paseo diario, de un mdximo de 60 minutos
de duracién y a una distancia no superior de un kilémetro con respecto
al domicilio de la residencia».

— En Galicia se aprobé el «Plan de reactivacién no dmbito sociosanitario
en relacién con la infeccién polo virus SARS-CoV-2» de la Consellerfa
de Sanidade segin el cual: «Etapa I: Poderdn realizarse paseos en zonas
amplas ao aire libre nunha distancia dun quilémetro ao redor do centro
ou en espazos verdes do propio centro, mantendo sempre as medidas de
distanciamento e utilizando mdscara. Permitirase unha visita 4 semana
pola persoa de referencia con cita previa. Etapa II: As persoas vdlidas poderdn
realizar safdas 4 farmacia e ao banco 4 primeira hora da man4 evitando
aglomeraciéns de persoas neles [...]. Permitiranse duas visita 4 semana
pola persoa de referencia con cita previa. Etapa III: Poderdn realizar
saidas ao entorno urbano evitando lugares onde se concentren moitas
persoas [...]».

En segundo lugar, otras comunidades (Asturias, Castilla-La Mancha,
Murcia, Pais Vasco) han descartado como regla las visitas y los paseos en la fase
I1, e incluso en la Fase I1I, de manera que la mayoria de las personas residentes
en estos centros han permanecido sin visitas ni paseos durante toda la vigencia

del estado de alarma, desde el 14 de marzo hasta el 20 de junio (98 dias).

— Asi, en Asturias se aprobé la Resolucién de 27 de mayo de 2020, de la
Consejerfa de Derechos Sociales y Bienestar, por la que se establecen
los requisitos y condiciones para la realizacién de visitas en centros
residenciales para personas mayores, asi como la realizacién de paseos,
con vigencia prevista «hasta la finalizacién de la declaracién del periodo
del estado de alarma o prérrogas del mismo». Las visitas se realizardn
tinicamente en «supuestos excepcionales, tales como el final de la vida o
el alivio de descompensacién neurocognitiva del residente y «los paseos
comenzardn en una fase posterior de desescalada o en el momento a
partir que lo determine la autoridad sanitaria».

— En Castilla-La Mancha la normativa estd incluida en la Resolucién de
27/05/2020, de la Consejerfa de Sanidad, que mantiene «la restricciéon
total de visitas a las viviendas y a los centros residenciales para personas
mayores, que no tengan relacién profesional con el centro o sean estric-
tamente necesarias». Los paseos o salidas de las personas residentes ni se
mencionan.

— En el Pais Vasco el régimen podia variar de una provincia a otra pero, en
principio, las visitas solo se admitieron a partir de la fase III.
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Finalmente, la Regién de Murcia tuvo a gala un régimen muy estricto de
desconfinamiento, manteniendo la restriccién de las visitas de familiares
y sin contemplar los paseos fuera de las residencias.

En tercer lugar, la mayorfa de las comunidades (Canarias, Cantabria,

Castilla-Leén, Cataluna, Extremadura, Illes Balears, Madrid, Navarra, La
Rioja, Comunidad Valenciana) han previsto, durante la fase II, y con restric-
ciones, las visitas, pero no, con cardcter general, los paseos.

En Canarias se aprobé la Orden conjunta de 29 de mayo de 2020.
Por lo que se refiere a las visitas, «se asegurard como mdximo una visita
semanal de duracién no superior a una hora, que podrd ser, esta tltima,
ampliable segtin las caracteristicas de cada centro». En relacién con los
paseos, «no estd permitida la salida de las personas residentes a cualquier
via o espacio de uso publico, salvo en el caso de paseos terapéuticos de
personas con discapacidad, trastornos del espectro autista o con casuis-
ticas de salud mental. Con esta salvedad, las salidas al exterior de los
centros y demds establecimientos residenciales solo estdn permitidas, por
motivos terapéuticos, para el caso de personas que no puedan soportar
confinamientos indefinidos, siempre y cuando se realice acompafadas,
se utilicen las medidas de proteccién adecuadas y se evite el contacto y la
interaccién con otras personas».

En Cantabria la norma aplicable ha sido la Resolucién de 26 de mayo de
acuerdo con la cual «no estd permitida la salida de las personas residentes
a cualquier via o espacio de uso publico, salvo en el caso que, debido a la
ubicacién del centro residencial, el Ayuntamiento correspondiente haya
establecido un perimetro de seguridad alrededor del mismo. Con esta
salvedad, las salidas al exterior de los centros solo estdn permitidas por
motivos terapéuticos para el caso de personas que no puedan soportar
confinamientos indefinidos siempre y cuando se realice acompafados
por un profesional, se utilicen las medidas de proteccién adecuadas y se
evite el contacto y la interaccién con otras personas». «La direcciéon del
centro organizard las visitas que se efectuardn siempre con cita previa,
por un tiempo limitado y un familiar por residente (a ser posible siempre
la misma persona) y evitando el contacto fisico. Se asegurard al menos
una visita semanal».

En Castilla y Ledn se elaboré un plan de desescalada en las residencias
segun el cual, «sin perjuicio de las visitas a los usuarios de los centros
residenciales que se realicen por razones excepcionales, tales como el final
de la vida o el alivio de descompensacién neurocognitiva del residente
que podrén realizarse en cualquier etapa, una vez iniciada la fase 2, para
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las visitas a los residentes se tendrdn en cuenta las siguientes considera-
ciones: se deberd concertar previamente la visita con el centro residencial
[...]. Se limitard a un médximo de 1 visita de 1 sola persona al dia por
residente, de acuerdo a lo que disponga cada centro. El nimero de
visitantes podrd ampliarse a dos cuando uno de los visitantes requiera
de laayuda de una tercera persona. La duracién aproximada de cada visita
se estima de 30-45 minutos de duracidén, segin la capacidad organizativa
de cada centro».

— En Catalufia también se aprobé en mayo un plan de desescalada con
los siguientes itinerarios: «Fase 0: quan el suport i procés d’atenci6 a les
persones ho aconsellin es facilitaran en situacié de seguretat les visites
d’acompanyament i suport al final de vida. Fase I: afegir la prioritzacié
de les visites de residents en situacié de descompensacié de malaltia
cronica. Fase II: generalitzaci6 de visites a tot tipus de residents. Maxim
d’una persona per resident, amb cita previa i amb les especificacions que
es marquen en aquest document. Fase III: visites de familiars (fins a 3
persones) en zones exteriors del centre residencial».

— En Extremadura la normativa ha estado incluida en la Resolucién de
25 de mayo de 2020, del vicepresidente segundo y consejero, donde se
dispuso que «se permitird la realizacién de visitas de familiares en aquellos
centros que se encuentren libre de COVID-19 y en donde ningtin
residente se encuentre en cuarentena, observando siempre las siguientes
condiciones: se permitird la visita de un solo familiar por residente y
una vez por semana. No podrdn acceder los familiares que presenten
sintomas compatibles con la infeccién de coronavirus. Las visitas serdn
autorizadas por la direccién del centro, previa peticién por el familiar,
fijdndose el dia, la hora y el tiempo de duracién de la visita [...]».

— En Illes Balears la norma de referencia ha sido la Resolucién de la
consejera de Asuntos Sociales y Deportes de 25 de mayo de 2020 de
acuerdo con la cual «las visitas se tienen que acordar previamente con el
centro mediante un sistema de cita previar.

— EnlaComunidad de Madrid, y de conformidad con el Plan de Transicién
hacia una Nueva Normalidad de 22 de mayo de 2020, durante la fase
IT se produjo el restablecimiento de las visitas de familiares semanales
(1 por residente) para aquellos residentes que tengan PCR negativo de
COVID-19 en espacios designados en anterior fase, con las medidas
de seguridad e higiene determinadas por las autoridades sanitarias. Estas
visitas se debfan realizar mediante cita previa.

— La Comunidad Foral de Navarra aprobé la Orden Foral 161/2020, de
25 de mayo, de la Consejera de Derechos Sociales. Con arreglo a la
misma solo se permitieron las visitas a centros residenciales de personas
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mayores en supuestos excepcionales, tales como el final de vida, el alivio
de descompensacién neurocognitiva del o de la residente o en aquellas
situaciones de grave deterioro de la situacién psicoafectiva del o de la
residente. Posteriormente, se aprobd la Orden Foral 202/2020, de 15
de junio, y desde este momento se autorizaron las visitas en los términos
y condiciones sefialadas en la Orden Foral 161/2020. Igualmente se
autorizé la salida de las personas libres de enfermedad COVID-19 y que
no estuvieran en cuarentena por contacto estrecho.

En La Rioja se elaboré un protocolo redactado por la Direccién General de
Dependencia, Discapacidad y Mayores para regular las visitas de familiares
a residentes en viviendas especializadas y residencias de personas mayores y
de personas con discapacidad, permitidas desde el dia 28 de mayo. Todas
las visitas se ajustarfan a una duracién médxima de treinta minutos
siendo las residencias las encargadas de gestionarlas previa solicitud. Hasta
la fase 3 no se permitié realizar paseos por el exterior.

Finalmente, en la Comunidad Valenciana se aprobé la Resolucién de
29 de mayo de 2020, de la Vicepresidencia y Conselleria de Igualdad
y Politicas Inclusivas. Conforme a esta norma, el régimen ha sido
el siguiente: «Fase I: Visites en cas de for¢a major. A fi de garantir un
procés final de la vida digne a les persones majors i contribuir al desen-
volupament d’un duel menys traumatic per al seu entorn, es permetran
de manera excepcional per part de la direccié del centre residencial les
visites de familiars o persones reunides de referencia garantint aix{ un
tracte humanitzat i d’afectes. Aixi mateix, es permetran aquestes visites
per a l'alleujament de la descompensacié neurocognitiva de la persona
resident quan aix{ ho considere I'equip tecnic professional del centre. La
visita s’autoritzara per a un maxim de dues persones per persona resident.
Es realitzara amb les degudes mesures de seguretat i higiene, de manera
individual, excepte en el cas de persones convivents, que hi podran entrar
conjuntament. Fase II: Es permetran les visites, sempre amb cita previa,
de fins a dos familiars o persones reunides per persona resident, que hi
hauran d’entrar de manera individual, excepte si sén convivents, i en
aquest cas hi podran entrar juntes. Fase III: A més de les eixides per forga
major, es permetran les eixides d’esplai individuals i grupals d’acord amb
el pla de contingenciar.

A MODO DE BREVE CONCLUSION

De lo visto hasta aqui podemos concluir que, al menos en términos

teéricos, durante la pandemia de la COVID-19 la condicién de persona
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mayor no ha sido un criterio excluyente para la proteccién de la salud como
parte de la proteccién de la vida y la integridad fisica y moral.

No obstante, y como ya se ha dicho, en el momento de finalizar estas
lineas siguen abiertas varias actuaciones parlamentarfas y judiciales en las que,
entre otras cosas, se estd analizando si, efectivamente, ese mandato teérico ha
tenido el debido correlato prictico en el dmbito de las residencias sociosani-
tarias. Y es que hay indicios para cuestionar que en muchas de las residencias
de todo el pais se prestara la atencién adecuada a las personas necesitadas,
pues a las constatadas insuficiencias previas a la pandemia, con ocasién de
esta ultima se produjo un déficit de proteccién de la salud de los trabaja-
dores vinculado a las carencias de material y al cambio de especificaciones
en los protocolos, siendo asi que los trabajadores fueron, en la mayoria de
los casos, uno de los principales vectores de contagio en las residencias. En
algunas residencias se produjo la ausencia durante semanas de algunos perfiles
profesionales imprescindibles para garantizar la atencién cotidiana y, lo que es
mds grave, la atencién sanitaria

Meses después de la declaracion del estado de alarma es criticable que
no se hayan publicado datos oficiales del nimero de personas fallecidas
por COVID-19 o con sintomas similares en las residencias sociosanitarias
—informaciones oficiosas hablan de 20 600 muertos—, con lo que no es fécil
valorar la gestién llevada a cabo en cada una. Habrd que exigir, si estuviera
justificado, las oportunas responsabilidades y, por dltimo, sacar conclusiones
que puedan servir de cara al futuro inmediato.

Por lo que respecta a la libertad deambulatoria de las personas mayores
y su correlacién con su salud fisica y psiquica, no se ha tenido suficiente-
mente en cuenta la necesidad de garantizarles, en particular a las que més lo
necesitaban, unas salidas y paseos terapéuticos adoptando, como es obvio,
las adecuadas medidas de seguridad, pues, aunque de un modo diferente a la
poblacién infantil, sobre esas personas también ha hecho mucha mella fisica y
psicolégica un confinamiento tan estricto y prolongado.

En esa linea critica hay que recordar, por lo que respecta a quienes han
pasado la crisis sanitaria en centros residenciales, publicos y privados, tuvieran
o no diagnosticado COVID-19, presentasen o no sintomas y estuvieran o
no en cuarentena, que se les ha aplicado un mismo régimen restrictivo: la
prohibicién de disfrutar de un tiempo de actividad fisica y de recibir visitas,
limitaciones que parecen, cuando menos, desproporcionadas, pues se han
impuesto de manera indiferenciada para todas las personas residentes, al
margen de si su salida a la calle suponfa algiin tipo de riesgo especial para las
demds personas que vivian en el centro sociosanitario o que trabajaban en él.

No estd de mds, para finalizar, emplear unas palabras del Defensor del
Pueblo: «Resultan necesarias reformas normativas de calado que garanticen
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a los mayores el ¢jercicio de una serie de derechos y que se preste una mayor
atencién presupuestaria, formativa, dotacional e inspectora en los centros
residenciales que permita hacer frente a toda una serie de retos que hoy tiene
planteado este sector, y que con toda seguridad se incrementara en un futuro
inmediato».
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