
LOS OTROS MARGINADOS

Sección Territorial de Madrid


1. LA SOCIEDAD PLURICULTURAL Y LA MARGINACION


La transformación del mundo en «aldea global» condujo a la intensificación de los viejos movimientos migratorios. La posición geográfica de España determinó que su suelo se convirtiese en marco de convivencia de razas y culturas muy dispares. Sin embargo, es patente que hoy pertenece al círculo cultural europeo occidental de tradición judeo-cristiana.

En el último cuarto de siglo, se multiplicaron, sin embargo, los desplazamientos inmigratorios procedentes de áreas culturales muy distintas. La negritud africana, que conserva costumbres muy primitivas, los pueblos norte-africanos de tradición islámica y hasta –siquiera minoritariamente- algunos pueblos orientales proporcionaron contingentes cada vez mayores de inmigrantes; unos camino de otros Estados de la Comunidad Económica Europea; otros dispuestos a instalarse en España. 


Tenían que producirse choques culturales. Ya se han producido. Estas minorías no han renunciado a sus hábitos, y algunos de éstos entran ruidosamente en colisión con nuestra peculiar concepción del mundo.


Recientemente saltó a los medios de comunicación el conflicto planteado por el descubrimiento de la pervivencia de prácticas infibulatorias –o análogas – sobre mujeres del círculo cultural de la negritud.


Las reacciones institucionales han sido de dos tipos. Cabe adoptar una actitud extremadamente comprensible, que exculpa el hecho entendiendo que concurre un error sobre su antijuridicidad, a tenor del artículo 6 bis, a) 3. del Código Penal. En su antípoda, aquella otra que hace prevalecer la tutela de la víctima, condenando sin paliativos tan brutales prácticas.


En pocas ocasiones será tan necesario el examen ponderado de las circunstancias del caso. Será menester analizar el grado de extrañamiento cultural de las personas acusadas (acaso supervivientes en la esperanza utópica de un regreso a su comunidad de origen, en la que los comportamientos tan drásticamente rechazados por nuestras normas de cultura constituyen factores de integración tribal), como componente de su capacidad de normal motivación por las prohibiciones penales. Y, desde luego, no perder de vista que, en esta, como en tantas otras materias, la amenaza penal es la tosca última respuesta cuando fallan los mecanismos preventivos, y aún represivos, pero de otra índole. La «inmersión» social integradora, merced a la educación en el respeto de las exigencias de la dignidad humana, puede ser una vía mucho más eficaz que la severa conminación punitiva.


Sin salir de esta órbita, no es infrecuente que mujeres del área de la negritud africana se vean acusadas de delitos contra la salud pública, por servir instrumentos de transporte de sustancias psicoactivas prohibidas. Resignadas a su suerte, y en manos de defensores de rutina, son incapaces de explicar cuantas veces no pueden resistir las órdenes dadas por sus maridos (por utilizar una expresión convencional), inapelables según las reglas de la tribu.  Los órganos jurisdiccionales deberán plantearse seriamente hasta que punto no se están cerrando los ojos a estas realidades para evitar la manipulación de personas inimputables o inculpables (por no exigibilidad de otra conducta) en las redes del narcotráfico. Esta voluntad o inconsciente ceguera se sumará, entonces, a tantas otras manifestaciones de la perversión que la cruzada contra las drogas está produciendo en principios garantistas que se creían irrenunciables conquistas de los derechos Penal y Procesal Penal de la democracia.  

Si cuanto roza el mundo penal produce un impacto mayor en nuestra sensibilidad, pronto podrían plantearse problemas en áreas impensables del Derecho Privado, traspasadas, sin embargo,, de aquella «publicidad» que los familiaristas italianos de mediados del presente siglo descubrieron en su especialidad. 

La instalación de comunidades cuantitativa y cualitativamente considerables procedentes del mundo islámico, puede llegar a suscitar dificultades en caso de pretender un reconocimiento del modelo de matrimonio poligámico vigente en sus culturas de origen. Se hace necesario replantearse los términos tradicionales en que se han movido el orden público interno y el internacional.

El modelo judeocristiano de pareja monogámica (a lo sumo, monogámica sucesiva) heterosexual (un día presentado como «natural») está siendo sometido a dura confrontación. Las parejas homosexuales estables reclaman un reconocimiento legal que, pese a la repugnancia de algunos estratos sociales, parece que habrá de producirse inexorablemente en un futuro no muy lejano, como ya lo está siendo la realidad de la transexualidad.        

Los juristas tenemos el compromiso de, si no anticiparnos, si, al menos, ser capaces de reaccionar con prontitud, realismo y eficacia a los retos de nuestro tiempo.


Uno de ellos será, sin duda (muy esencialmente a la vista de los vientos que soplan en el mundo del Islam), preparar la respuesta a eventuales reclamaciones de asunción del modelo matrimonial poligámico (cuando es aceptado libremente por todas las partes implicadas), que ya ha asomado por los bastidores de algún proceso penal. 

Una vez más, estallará el conflicto entre el mantenimiento a ultranza de conquistas que parecían irreversibles y la necesidad de resolver satisfactoriamente los problemas que presenta la tozuda realidad cotidiana. Los rechazos que ciertos sectores del feminismo militante encontraron en las mujeres de etnia gitana frente a los programas progresistas de aquéllos habrán de tenerse muy en cuenta a la hora de arbitrar soluciones.          

La sociedad española –aunque tal vez tenga la tentación de creer que éste es sólo un tema marginal- debería abrir un debate, cuando emerja el problema, no se deberá, tampoco, desplazar sobre la Magistratura su propia responsabilidad como pueblo soberano.


2. LA «TERCERA EDAD»


Las duras condiciones de la sociedad actual están provocando la segregación de categorías de personas cuyo estatuto jurídico presenta todavía lagunas considerables y defectos de tratamiento.

La prolongación de las expectativas de vida, el descenso de la tasa de natalidad y la reducción de la edad de jubilación, ahora entendida no tanto como un derecho del trabajador sino como una imposición, en modo alguno ajena a criterios de política de empleo (encubridora del fracaso de un sistema económico, menos jaleado que el de sus contradictores), han hecho multiplicar el número de jubilados, y el de personas que han traspasado además el umbral de la ancianidad.

Durante un primer periodo, cuando las facultades físicas y mentales no se encuentran deterioradas, el principal motivo de preocupación de este sector de la población es poder hacer frente a la subsistencia dentro de los límites que exige esa dignidad de toda persona humana, que alzaprima el artículo 10 de la vigente Constitución Española.


Sería injusto desconocer que la política de cobertura de las necesidades de las denominadas «clases pasivas» había mejorado en cuantía (aumentando las pensiones iniciales y estableciendo mecanismos de revisión para acomodarlas a la evolución del poder adquisitivo de la unidad monetaria) y en extensión (hasta llegar a la previsión de la pensión asistencial, incluso si no se ha realizado anteriormente una actividad laboral que funde la por jubilación).

No obstante, un porcentaje todavía elevado de pensionistas perciben cantidades muy por debajo del salario mínimo interprofesional. Esas cantidades son notoriamente insuficientes para hacer frente a una subsistencia digna.


Los resultados de este hecho son profundamente negativos. Sólo recientemente se han generalizado los planes individualizados de pensiones complementarias (popularizados precisamente en la misma medida en que se desconfía del mantenimiento de la presente cobertura proporcionada por la Seguridad Social y por los sistemas de Mutualidades profesionales), y , por otro lado, los salarios percibidos por amplias capas de la población activa no permiten el ahorro de las primas precisas. Así –sin negar las mejoras de política social en este sentido- la eufemísticamente denominada «tercera edad» se está considerando cruelmente como un estorbo y un lastre para el sistema económico en su conjunto. No se sabe qué hacer con estas personas irreversiblemente improductivas y costosas; los nuevos «seres desechables», herederos de aquellos otros «sin valor vital», condenados por la barbarie nazi.


Si el salario mínimo interprofesional se entiende como indispensable para la digna subsistencia del trabajador, en un estado social de derecho, como el diseñado por la vigente Constitución Española, ninguna pensión por jubilación (como ninguna por desempleo) debería descender de esta cifra.   

Parece innecesario decir que esa pensión ha de mantener íntegro su poder adquisitivo. Partiendo de que se trata del mínimo preciso para una vida digna, cualquier reducción aplicada sobre ella implicaría un sacrificio marginal ponderado que no resistiría la comparación con cualquier otro exigido a tramos de renta superiores. 

A medida que los años pasan, se incrementan los problemas de ocupación del tiempo libre y de convivencia.


En cuanto a lo primero, habrá que insistir en la proliferación de los centros para la tercera edad y los variados proyectos de actividades recreativas, controlando las condiciones en que estas se desarrollan para que, en aras de una mayor rentabilidad, no desmerezca la seguridad y la comodidad de los supuestos beneficiarios.

Por lo que atañe a lo segundo, la solución tradicional consistió en la integración de los pertenecientes a la «tercera edad» en el contexto de la familia nuclear. Actualmente y en especial en las grandes aglomeraciones urbanas, este modelo ha entrado definitivamente en crisis. El espacio promedio de la vivienda moderna no permite la convivencia de demasiadas personas. El resultado es un número elevado de ancianos que ven transcurrir la mayor parte de su día en espacios públicos.


El problema alcanza tintes trágicos en los períodos vacacionales: fines de semana, días festivos y vacaciones. Entonces se fingen urgencias sanitarias para conseguir el internamiento en cualquier centro hospitalario, que se encuentra, al producirse el alta prácticamente inmediata, con la dificultad de encontrar acomodo al fingido paciente.

Quienes cuentan con una vivienda para sí no son ajenos a los problemas de compañía doblemente funcional, porque supone la superación de la soledad y provee de vigilancia, cuidado y atención. El régimen de asistencia temporal diurna ha demostrado su eficacia, pero –a la postre mandan las consideraciones económicas incluso por encima de los altruistas proyectos constitucionales- su coste ha frenado su generalización, e incluso se han abandonado algunos programas ya iniciados.

No existes suficientes residencias geriátricas, y aún queda mucho camino que recorrer para llegar a ese ideal que las aleje de instituciones hospitalarias, incluso psiquiátricas, o lisa y llanamente detentivas.


Esta carencia conduce a la habilitación de camas propiamente hospitalarias con fines de asistencia social geriátrica. Así se produce un efecto doblemente negativo, por lo que los establecimientos sanitarios no son adecuados y se restan unas plazas realmente necesarias para su verdadera finalidad.


La organización interna de las residencias ha de cuidarse muy especialmente, porque, dentro de los márgenes de la «tercera edad» cabe deslindar fases o etapas en que la persona cuenta con muy distinto nivel de facultades, lo que ha de traducirse en regímenes diferenciados de vida. En buena parte, los rechazos al internado en estos centros provienen de que todo lo negativo de una cárcel, un convento, un hospital y un cuartel. El orden y una mínima disciplina no son incompatibles con la libertad. Y, desde luego, habrá que evitarse la forzada convivencia de personas con todavía buenas facultades junto a otras en una etapa terminal de su existencia, por el efecto depresivo que ello produce sobre las primeras. Añádase a lo anterior que la frecuente localización de estas residencias en zonas alejadas de los núcleos de población (quizá más saludables¡, y, sobre todo, con un precio de suelo sensiblemente inferior) obstaculiza los indispensables contactos con el exterior, tanto por salidas de los internos como por visitas de familiares y amigos. El centro geriátrico se precipita, entonces, hacia un modelo agobiante de mundo en miniatura (microcosmos), con todos los caracteres del «gheto» marginador.


Y esos caracteres son los que, demasiado a menudo, se descubren –con ribetes de escándalo- en residencias privadas, convertidas en verdaderos centros de detención de ancianos.  

 «Detención»: esa es la palabra adecuada; y ése, uno de los puntos más vidriosos.


En teoría, los internos se suponen mentalmente sanos y viviendo en régimen de libertad. No les afecta –al menos, en principio- lo establecido por el artículo 211 del Código Civil. Sin embargo, las tapias y las verjas no faltan en las instalaciones; y rebasarlas puede significar la superación de una cantidad de trámites y requisitos capaz de desanimar definitivamente a quienes terminan por resignarse sumisamente a su suerte. Ha y muchas formas sutiles de coartar la libertad de movimientos; y no digamos la espontaneidad de la conducción de la propia vida, incluida la actividad sexual, que, en el caso de la ancianidad, es mirada tradicionalmente con una desafortunada combinación de escepticismo, recelo y reprobación.    

Las distintas Administracio9nes Públicas deberían extremar el celo en el desempeño de sus potestades inspectoras para prevenir y corregir posibles irregularidades, dando cuenta al Ministerio Fiscal si existieren indicios de relevancia penal.

3. DEFICIENCIA MENTAL Y MARGINACION

Buena parte de los problemas abordados a propósito de la «tercera edad» pueden ser trasladados al oscuro mundo de la deficiencia mental.
También, es el caso, la variedad de sus manifestaciones, dependiendo del grado de retraso del desarrollo psíquico, obliga a tratamientos altamente diferenciados. No se puede asimilar el caso del retraso mental leve, que no impide hacer vida independiente, aunque necesitada de apoyo, a las hipótesis de los retrasos grave y profundo, en que la dependencia de terceras personas pueden llegar a ser prácticamente total.


Evitar su marginación implica integrarlos, en la medida de lo posible en la Sociedad tenida por normal. Sin embargo, tanto la Organización Mundial de la Salud como la «American Psyquiatric Association» avisan del riesgo de explotación y abuso sexual y laboral.

La inserción en una familia nuclear suele ser deseable, pero no siempre posible. La atención de muchos de estos enfermos lleva consigo un sacrificio que si siquiera los ligados por lazos de estrecha familiaridad están dispuestos a arrostrar. No obstante, a veces se consigue por interés lo que no por afecto. La eficacia incentivadora del otorgamiento de subvenciones económicas y otros beneficios aquellas familias que acepten hacerse cargo del cuidado de deficientes mentales aconseja insistir en esta línea, siempre sujetando a aquéllas a controles en garantía del adecuado tratamiento del deficiente.
El internamiento –con las garantías impuestas por el artículo 211 del Código Civil-  o debe realizarse en establecimientos psiquiátricos, sino en centros de educación especial (cuando ésta sea posible) o en centros asistenciales específicos (en los casos en que no es posible sino su mera subsistencia). 
El actual régimen jurídico de la incapacitación permitirá –así se infiere de los artículos 210 y 267 del Código Civil y de su aplicación jurisprudencial- modular su alcance en sintonía con el déficit de inteligencia. Ello puede ser de singular provecho cuando el deficiente desarrolle una actividad remunerada. Es menester extremar la cautela a propósito del trabajo de estos minusválidos psíquicos. Lo que puede ser un excelente instrumento educativo puede también convertirse en ocasión de explotación disfrazada de beneficencia. El trabajo del subnormal debe ser retribuido con arreglo a su calidad y productividad y en condiciones normales de mercado. La relación laboral especial reglamentada a partir de 1985 ha de aproximarse en la medida de lo posible al régimen común y, desde luego, mantener la proporción entre contraprestaciones, con las solas correcciones que pueda justificar la pérdida de utilidad consiguiente a la reducción marginal de calidad y de productividad.

La vida sexual de los deficientes mentales es uno de los puntos más escabrosos. La exacerbación de su libido, la disminución de su comprensión de la realidad y del alcance de sus actos, y la ausencia o debilidad de los frenos inhibitorios los convierten a menudo en víctimas de abusos sexuales. En esto insisten los más recientes manuales de diagnóstico clínico y los especialistas (criminólogos y médicos) más solventes. Empero, su protección frente a ellos no puede desembocar en su condena a la masturbación, a la abstinencia forzosa o al contacto sexual con otros minusválidos psíquicos inimputables exclusivamente. Con anterioridad a ala reforma operada en 1989 en el título IX del Libro del Código Penal, ésta será la consecuencia de considerar delito de violación el yacimiento con mujer privada de razón o de sentido por cualquier causa. En la redacción actual ya se exige que se abuse de la enajenación; pero los comentaristas siguen destacando la dificultad de precisar el alcance de ese abuso. Se ha propuesto restringirlo al aprovechamiento de una superioridad sobre la persona aquejada de minusvalía psíquica asimilable al que determina el estupro de prevalimie4nmto, tipificado y penado por el artículo 439 del Código Penal. No se puede olvidar que un déficit intelectual leve o discreto no priva totalmente, a quien, a quien lo padece, de la capacidad de conocer y de querer, aunque estén viciadas por aquella deficiencia. Por eso, la conducta sexualmente abusiva debería reservarse para cuando el deficiente sea incapaz de darse cuenta de lo que hace, de su sentido, y de elegir mínimamente a su pareja.

La vida sexual de estos minusválidos quedó considerablemente abierta, también en 1989, por la reforma introducida en el artículo 428 del código Penal, para hacer posible su esterilización en interés del propio incapaz. La norma se relevó un semillero de conflictos, empezando por el mismo criterio legitimador de la drástica medida anticonceptiva, seguramente condicionada a la inadecuación, valorada caso por caso, de otras medidas enérgicas. En la actualidad, habrá que añadir una política preventiva del contagio de enfermedades de transmisión sexual, con el temido SIDA a la cabeza.

Especiales problemas puede plantear el tratamiento de la vida sexual de los deficientes mentales internados en establecimientos psiquiátricos o de educación especial. Los casos de déficit más severo se contendrían normalmente en un autoerotismo muy tosco, afectante, más que nada, a su mantenimiento dentro de límites no perjudiciales para la salud del enfermo. Cuando la capacidad de conocer, comprender y decidir alcanzan cierto grado de atendibilidad, podrían aplicarse –con las necesarias adaptaciones- el régimen de visitas íntimas previsto para las instituciones penitenciarias, sin perder nunca de vista que el internamiento de estos minusválidos no tiene su origen en una conducta social y jurídicamente reprochable.      
4. «JUGANDO A SER DIOS»: LA DISCRIMINACIÓN EN LA ASISTENCIA SANITARIA 

El caso de Harry Elphick –el fumador impenitente pospuesto en las listas de espera, y finalmente fallecido- ha hecho saltar las señales de alerta frente a lo que se ha dado en denominar plásticamente  «fascismo sanitario».
La clase médica de Manchester (cuna – la historia se repite- del radicalismo liberal capitalista) se ha atribuido el poder de fijar las preferencias de cara a la asistencia sanitaria. La Coartada la proporciona una filosofía de «medicina de campaña» («soapbox medicine»), que obliga a administrar ahorrativamente los recursos escasos que suministra la nueva «Sociedad del malestar».
La clave de bóveda del edificio del «nuevo orden económico» se basa en la cicatería presupuestaria para gastos oficiales en la misma medida en que ese ahorro va a beneficiar a una clase hegemónica cada vez más enriquecida. Después de que los economistas de la escuela de Chicago (acaparadora de premios Nobel no devueltos tras el fracaso rotundo de su práctica) patrocinarán el ahorro de medios en la administración de Justicia, incluso a riesgo de transmutarla en «administración de la injusticia», los médicos han sido convocados a ser cómplices de esa interesada avaricia, que los coloca en la dramática necesidad de elegir entre vidas en peligro. Es preciso recordarles que no deben prestarse a tal manipulación. «…y seréis como Dios…»: la tentación de la serpiente adquiere dimensiones impensadas.
Ahora son discriminados los fumadores, los bebedores, los obesos, ¡los ancianos!. Tal vez mañana lo sean los negros, los sidosos, los enclenques y –¿por qué no?- cuantos no compartan el «new way of life». Y como telón de fondo, el horizonte de privatización de todos aquellos sectores susceptibles de generar beneficios. Los impuestos quedarán reducidos a partida destinada a nutrir una burocracia hipertrofiada e inútil, cuna nutricia de tantos servicios prestados.

Ningún médico debe «desempeñar el papel de Dios»: ninguno debe tener potestad para disponer arbitrariamente de la vida y de muerte de las personas confiadas a su cuidado, estableciendo, no menos arbitrariamente, las pautas de preferencia. Los firmantes del «contrato social» están legitimados para exigir que, antes de ser excluidos de la asistencia social mínima, de reduzcan a lo indispensable los gastos suntuarios sin privilegios de ninguna institución, sin privilegios de ninguna clase, ni cesiones al chantaje de quienes se presentan como generadores de empleo) y se sujete a debate público el establecimiento del orden de preferencias a efectos de gasto público.

