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PALABRAS CLAVE

Union Europea, voluntades anticipadas, el derecho de informacion, persona mayor, envejecimiento
activo y maltrato al mayor.

RESUMEN

El derecho fundamental de toda persona mayor, se centra en el respeto a su capacidad para decidir
por si misma, sin mds limitaciones que el perjuicio ilicito para terceros y los demds legalmente previs-
tos. Para ello es preciso informar y concienciar a las personas mayores, de los mecanismos juridicos
existentes, para que su voluntad sea cumplida, cuando ellos no puedan decidir y tengan que ser ter-
ceros los que lo hagan. Viviremos mas, pero muy posiblemente, con una evidente merma en nuestras
facultades mentales y sensoriales. En el momento presente no disponemos de informacion suficiente
para responder a las dos preguntas claves: ; Qué sera de mi cuando ya no pueda decidir?... ; Quién
lo hara? La cuestion tiene al menos tres vertientes a concretar: Mis derechos personales. Mi salud.
Mi patrimonio. El derecho de informacion y formacidn de la persona mayor, resulta imprescindible,
para que en el momento de la jubilacion, junto al cdlculo de las prestaciones que recibiremos o de-
beriamos recibir, podamos determinar; mediante los mecanismos de las “voluntades anticipadas”, la
persona, personas o entidades, que decidiran por nosotros, evitando de esta forma la judicializacion
indiscriminada, o el abuso de quién o quienes debieran, procurarnos una confortable existencia.
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ABSTRACT

The fundamental right of every elderly person undoubtedly focuses on respect for their ability to
decide for themselves, with no limitations other than unlawful injury to third parties and other legal
provisions. This is why it is necessary to inform and educate the elderly, about existing legal
mechanisms so that their wishes are fulfilled when they cannot decide and third parties have to
do so. We will live longer, but quite possibly with an obvious decrease in our mental and sensory
faculties. At present we do not have enough information to answer two key questions: What will
happen to me when | cannot decide?... Who will do it? The question has at least three aspects to
look at: My personal rights. My health. My wealth.The right to information and training of the
elderly is essential, so that at the time of retirement, together with the calculation of payments we
will receive or should receive, we can determine, through the “early wishes” mechanisms, the
person, persons or bodies that will decide for us, thus avoiding the indiscriminate prosecution or
abuse of those who must obtain a comfortable existence for us.
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1. INTRODUCCION.

El afo 2012, fue declarado por el Parlamento
Europeo y el Consejo de la UE', el Aho Europeo
del Envejecimiento Activo y de la Solidaridad
Intergeneracional, de conformidad con el ar-
ticulo 25 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unidén Europea, que reconoce y
respeta, el derecho de las personas mayores a
llevar una vida digna e independiente y a par-
ticipar en la vida social y cultural.

Ya en el informe de Naciones Unidas sobre
el envejecimiento de la poblacion mundial de
2009 se estimaba, que de 737 millones de per-
sonas mayores de 60 afios que hay en el mun-
do (10,8% de la poblacién), se pasard, en el
afno 2050, a 2.000 millones de personas (22%
de la poblacién total). De éstos, los mayores de
80 afios seran mas del 20% (en comparacion
con el 14% en 2009) y las personas centenarias,
que en 2009 se calculaban en 454.000, pasaran
en el 2050, a los 4,1 millones.

En Europa, el niUmero de personas mayo-
res de 80 afos, que en 1950 representaban el
10% de la poblaciéon, en 2050 alcanzaran cifras
cercanas al 30%. Para muchos expertos, se tra-
ta de una “revolucién silenciosa”, ya que las
personas que rondan los 60 afos o los supe-
ran, aumentaran a un ritmo sin precedentes.
El proceso continuard avanzando durante el
presente siglo, transformando las estructuras
demograficas y causando efectos de dificil eva-
luacién en los &mbitos econémico, social, poli-
tico y cultural.

El ultimo informe de la UE sobre envejeci-
miento prevé un cambio trascendental en la
piramide de edad europea para las préximas
décadas.
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Los datos que se barajan son estos:

- Hasta 2060, la poblacién total aumentara
ligeramente: habra 517 millones de habitan-
tes frente a 502 millones en 2010.

- Pero su edad sera mucho mayor: el 30%
tendra al menos 65 afios.

- El hecho de que mas personas vivan mas
tiempo plantea problemas graves a las eco-
nomias y los sistemas de seguridad social.

- Habrdn menos personas en edad de tra-
bajar, pues la poblaciéon entre 15 y 64 afios
de edad bajara del 67% al 56%. Es decir, se
pasara de cuatro a dos personas en edad de
trabajar por cada jubilado.

Estos cambios demograficos pueden tener
consecuencias importantes para las finanzas
publicas en la UE, de aplicarse las politicas
actuales?. El gasto publico relacionado con la
edad (pensiones, sanidad y cuidados de larga
duracion) subira 4,1 puntos en porcentaje del
PIB, del 25% a cerca del 29%; y solo el genera-
do en pensiones aumentara del 11,3% al 13%
del PIB.

En todo caso, el alcance y la rapidez del pro-
ceso dependeran también de la esperanza de
vida3, la fecundidad y la migracién futuras, y
de lo que cada pais de la Unién avance indivi-
dualmente, en las reformas de las pensiones y
gastos sanitarios y sociales.

El nUmero de europeos mayores de 60 afos
aumenta dos veces mas de lo que lo hacia an-
tes de 2007, lo que equivale a decir que crece
en unos dos millones al aflo en vez de en un
millén como sucedia anteriormente.

2Entre 2010 y 2060.

Bajo estas perspectivas, el Parlamento Eu-
ropeo y el Consejo de la Union Europea (UE)
declararon el pasado afo 2012, como el afio
del envejecimiento y de la solidaridad interge-
neracional, “decision que pretende establecer
una cultura del envejecimiento activo, en una
sociedad para todas las edades, mediante el
apoyo y fomento a los esfuerzos de los Estados
miembros y sus autoridades, asi como a la so-
ciedad civil y comunidad empresarial, incluidas
las pequefias y medianas empresas, para pro-
mover el envejecimiento activo y movilizar el
potencial de las personas, préximas a los sesen-
ta afnos o mayores”.

2. LAS CLAVES DEL CONFLICTO.

Del envejecimiento activo y de la autonomia
de la voluntad, como pilares del objetivo a con-
solidar: La vida independiente.

Se entiende por “envejecimiento activo”, el
fomento de un envejecimiento saludable con
dignidad, mediante la consecucion de mejo-
res oportunidades a las mujeres y los hombres
de mas edad para que puedan participar en el
mercado laboral, combatiéndose la pobreza y
la exclusion social e incentivando el voluntaria-
do y la participacion activa en la vida familiar
y social.

Las claves del proceso pasan también por el
reforzamiento de la autonomia personal en to-
dos los 6rdenes, para que pueda prolongarse
al maximo la vida independiente.

La persona mayor es tan util, productiva y
valiosa para la sociedad, como cualquier otro

3Entre 2000 y 2060 se prevé que la esperanza de vida al nacer aumente de 76,7 a 84,6 afios (hombres) y de 82,5 a 89,1 aios

(mujeres). En el mismo periodo, la tasa de fecundidad subiria ligeramente, de 1,59 a 1,71 hijos por mujer. El total neto acu-

mulado de inmigrantes en la UE se calcula en unos 60 millones hasta 2060. A partir de los afios 2014 y 2015, la poblacién

laboralmente activa, comenzara a disminuir, pero tendrd que mantener a una mayor poblacién de jubilados, que ademas,

vivird mas afnos.
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ciudadano, por ello, es necesario establecer
una cultura de sensibilizacion contra los este-
reotipos negativos relacionados con la edad
y contra la discriminaciéon por razén de edad,
asegurandole, si puede y quiere seguir traba-
jando, un marco legal de aprendizaje perma-
nente a sus necesidades, garantizandole dis-
tintas alternativas en el mercado laboral y un
sistema de proteccion social adecuado a sus
necesidades.

Las medidas que se proponen para alcanzar
los objetivos citados, comprenden actividades
a escala local, regional, nacional o de la Unién,
que “con una amplia participacion de todas las
partes interesadas pertinentes, para promover
el debate, sensibilizar a la sociedad y fomen-
tar la asuncién de compromisos para con ob-
jetivos especificos”, promocionen campafas
de informacién y educacion, utilizando recur-
sos multimedia; intercambio de experiencia y
buenas practicas; investigacion y realizacion de
encuestas a escala regional, nacional o de la
Union, y difusion de los resultados, dedicando
una atencién particular al impacto econémico
y social de promover politicas favorables al en-
vejecimiento activo.

Se prevé expresamente un sistema evaluati-
vo del proyecto, debiendo la Comisién presen-
tar al Parlamento Europeo, al Consejo, al Co-
mité Econédmico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones sobre la ejecucién, antes del 30
de junio de 2014, “un informe que contenga
una evaluacién general de las iniciativas pre-
vistas en la presente Decisién con informacion
detallada sobre su ejecucion y resultados, con
objeto de que sirvan de base para las futuras
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politicas, medidas y acciones de la Unién en
este ambito, especialmente sobre la manera en
que se ha integrado la igualdad entre mujeres
y hombres en las actividades del Aio Europeo
y sobre como se ha garantizado la accesibili-
dad de las personas con discapacidad a dichas
actividades”.

Paralelamente se contempla un sistema de
financiacion y apoyo extra financiero, para la
consecucion de las actividades descritas, que
podran ser objeto de un contrato publico o dar
lugar a la concesion de subvenciones finan-
ciadas con cargo al presupuesto general de la
Unién o apoyo extra financiero a las activida-
des emprendidas por organizaciones publicas
o privadas de conformidad con el articulo 3,
apartado 3%

Concluyendo, podemos sefialar que el enve-
jecimiento supone un desafio para el conjunto
de la sociedad y para todas las generaciones en
Europa, que ha de ser abordada desde una am-
plia perspectiva relacionada con la solidaridad
entre las generaciones y con la familia.

La poblacion de la Uniéon compuesta por per-
sonas proximas a los 60 afios, se incrementara
a un ritmo mucho mas rdpido que en cualquier
tiempo pasado, lo que supone un éxito gene-
ralizado, en los ambitos de la salud y la calidad
de vida. Sin embargo, ante el crecimiento del
numero de personas mayores en Europa vy el
aumento de su “esperanza de vida”, resulta
imprescindible promover un envejecimiento
activo y saludable para todos, y en particular
para las personas de mas edad, promoviendo,
ademas, del acceso a una atencion sanitaria

4 La Comisién o los Estados miembros podran identificar otras actividades que contribuyan a alcanzar los objetivos del Ao

Europeo y permitir que el nombre de este Ultimo sea utilizado en la promocién de esas actividades en la medida en que ayu-

den a alcanzar los objetivos establecidos en el articulo 2.
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adecuada y de alta calidad, a la atencion de
larga duracién y a los servicios sociales; el fo-
mento a la prevencion de los riesgos para la
salud asociados con el envejecimiento.

Con el aprendizaje de una cultura basa-
da en el ”
conseguiremos que las personas de mas edad
incrementen su participacion en el mercado la-
boral, permanezcan activas mas tiempo en la
sociedad y mejoren su calidad de vida indivi-
dual; lo que supondra una reduccién para los
regimenes de pensiones y sistemas de atencién
socio-sanitaria, y donde las nuevas actividades
relacionadas con el voluntariado, el aprendiza-
je permanente, el acceso a las nuevas tecnolo-
gias, a la cultura y el deporte, constituyan el
apoyo necesario para incrementar una vida

envejecimiento activo y saludable”

independiente.

También es de resaltar, el realismo con el que
la Comision estd aplicando la Estrategia Eu-
ropea en materia de discapacidad 2010-2020,
donde la Unién y todos los Estados miembros,
han firmado la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, que contiene, disposiciones per-
tinentes para las personas de mas edad, dada
la correlaciéon que existe entre discapacidad y
envejecimiento.

Especialmente las acciones en apoyo a una
vida independiente e inclusion en la comuni-
dad, pues son las personas de mas edad con
discapacidad, las mayormente vulnerables y
propensas a la exclusién social, necesitadas de
politicas preventivas y de un alto nivel de asis-
tencia; siendo las acciones sobre accesibilidad
que caminan en la direccion del “disefo para
todos”, un objetivo prioritario.

3. LA PROBLEMATICA DE LOS MALOS TRA-
TOS A LAS PERSONAS MAYORES. EUROPA'Y
LA PREVENCION DEL MALTRATO, ABUSO Y
DESCUIDO DE LAS PERSONAS MAYORES.

Una de las cuestiones claves, no resueltas en
la actualidad, desde la perspectiva de formular
una propuesta de defensa integral de los dere-
chos de las personas mayores, la constituye el
hecho de que éstas, pasan a ocupar una posi-
cién de menor relevancia y visibilidad, al que-
dar inmersas en otros sistemas de proteccién,
que parecen solidos y eficaces.

Asi, mientras que la proteccién a los meno-
res, el colectivo queda perfectamente identifi-
cado y delimitado por una edad, que sefala la
frontera de proteccién, incorporando y supe-
ditando todas las demas circunstancias, como
sexo, discapacidad, etnia, etc.; en la situacidon
de los mayores, al existir ya constituidos meca-
nismos de defensa, en muchos casos muy con-
solidados, al tener que interactuar en diversos
estadios de proteccidon, solapan u ocultan en
gran medida la proteccion, cuando inciden en
personas sujetas a multiples factores de vulne-
rabilidad.

Sucede asi, en el maltrato, abuso y negligen-
cia de las mujeres, cuando ademas, son per-
sonas mayores; incrementandose su vulnera-
bilidad, si tienen una discapacidad funcional,
mental, sensorial o intelectual. Progresando el
factor multiplicador, si pertenecen a grupos so-
ciales marginados o desprotegidos, que carez-
can de proteccion social.

Los abusos y el trato negligente hacia las per-
sonas mayores han sido constatados por los or-
ganismos de derechos humanos y expertos in-
dependientes, que incluyen la violencia fisica,
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emocional, sexual o abuso financiero, el aban-
dono, y todas las formas de trato degradante e
inhumano, que incidan en su dignidad.

Conductas que concurren en condiciones de
dependencia de las personas mayores en la
atencién o el apoyo de los demés. Esa aten-
cién y apoyo pueden existir en un contexto
formal, donde los titulares de los derechos son
los usuarios de los servicios. Como sucede en
residencias de ancianos, hospitales de atencién
a largo plazo o los servicios a domicilio en la
comunidad o en un contexto informal donde
la atencion es proporcionada por parte de fa-
miliares o por otros cuidadores.

Por ello, es necesario extremar la vigilancia
y la prevencién en la actuacion de todos los
“apoyos”, que pueden perpetrar el abuso y la
negligencia; no solo desde la actuacion deli-
berada, cometida por individuos con la inten-
cién de perjudicar a personas mayores, sino
también, desde aquellas que la incluyen por
un trato inadecuado, realizado “por sistema”,
desconocimiento profesional, o resultantes de
la falta de servicios apropiados.

La proteccion de los derechos de las perso-
nas mayores requiere tomar en cuenta la discri-
minacién y su caracter multidimensional, con
la discriminacién por edad que se ve agravada
por otras formas de discriminacién por moti-
vos de género, origen étnico, religion, disca-
pacidad, los niveles de pobreza, la orientacién
sexual y de género, la identidad, la condicion
de emigrante, estado civil y familiar, alfabeti-
zacion y otros motivos.

A estas y a otras muchas cuestiones pendien-
tes, se pretende dar respuesta en el Simposio
Regional celebrado en Bruselas, el 17 de junio
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2013, organizado por la Oficina Regional para
Europa de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos y la Comisiéon Europea, que conmemor? el
Dia Mundial de la Conciencia de los Abusos de
Ancianos, con el objetivo primordial de estu-
diar esta problematica, desde la perspectiva de
derechos humanos.

Para ello, fueron convocados los represen-
tantes de los ministerios competentes (asun-
tos sociales, salud y justicia) de los 27 estados
miembros de la UE, los representantes de las
instituciones nacionales y regionales de dere-
chos humanos de los Estados miembros de la
UE, sociedad civil internacional y de ambito
europeo e investigadores en el area del abuso
y la negligencia de las personas mayores y ex-
pertos en cuidados.

Las cuestiones especificas que se abordaron
fueron:

e El abuso sistémico y el abandono de las per-
sonas mayores en instituciones.

e El marco basado en derechos humanos
para la proteccion de las personas mayores.
e El papel del Estado en la prevencion y pro-
teccion contra el abuso y la negligencia co-
metida por particulares.

® Derechos de los cuidadores formales e in-
formales.

e Los efectos de la actual crisis econémica so-
bre los servicios y normas.

* Los enfoques de inversién social para la
atencion.

e Evaluacion de las normas internacionales y
regionales vigentes.

Las conclusiones méas relevantes inciden en la
necesidad de continuar estudiando las “Vias
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de defensa de los derechos humanos de las
personas mayores” para abordar lo mejor po-
sible los derechos de las personas mayores en
general y la prevencién del abuso y la negli-
gencia, en particular, en el marco de una ley
internacional, similar a la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad,
desde la necesaria intervencién de la sociedad
civil en la promocion del enfoque basado en
los derechos humanos.

Sin olvidar la promocién de los derechos de
las personas especialmente vulnerables (por
ejemplo, mayores, personas con demencia, dis-
capacidad psicosocial), los obstaculos que exis-
ten en la sociedad (discriminacion por edad, el
reduccionismo econémico, recortes de austeri-
dad relacionados con el presupuesto), y la ela-
boraciéon de un programa mas ambicioso, con
vision de futuro.

Finalmente se abordaron, las formas y fon-
do, sobre las que debera asentarse la agenda
de los derechos que podrian tener cabida en
el derecho internacional de derechos humanos
existentes y la legislacién europea; asi como las
ventajas e inconvenientes que un nuevo ins-
trumento potencial como una futura Conven-
Cién sobre los derechos de personas mayores,
puede representar, para canalizar los esfuerzos
realizados en un nuevo desafio, que no admi-
te mayor espera.

4. EL ENVEJECIMIENTO ACTIVO Y LA CAPA-
CIDAD DE DECIDIR EN NUESTRO DERECHO,
COMO GARANTIAS PARA ASEGURAR UNA
VIDA INDEPENDIENTE PARA LAS PERSONAS
MAYORES.

En general, los jubilados espafioles configu-
ran un grupo social muy activo, que se consi-

deran utiles para su entorno, repartiendo su
tiempo en apoyos imprescindibles muchas
veces para sus hijos; cuidando a sus nietos, y
haciendo labores del hogar, como la compra o
la comida. Indudablemente son las mujeres las
que mayor carga soportan, en este ambito.

Aunque las facultades en las que se encuen-
tra una persona de 60 afios pueden ser muy
diferentes a las de hace unos afos, la actual
generacion de sexagenarios, que tuvo una in-
fancia dura, marcada por la posguerra, se en-
frentdé a una madurez complicada, con muchas
privaciones y frustraciones y ahora goza de
una vejez que considera muy confortable.

Las antiguas preocupaciones por las pensio-
nes dignas y la asistencia médica, son un dere-
cho que aunque en muchos casos puede ser in-
suficiente, sobre todo para las mujeres viudas,
esta reconocido. Cierto que la jubilacién ideal
deberia ser progresiva y voluntaria, pero para
los préximos lustros, se anuncian, paulatinas
reducciones de horario y responsabilidades,
que podrian tender un placido puente entre la
vida laboral y el retiro, pues aspiran a mante-
nerse sanos y satisfechos tanto fisica como so-
cial y psicolégicamente.

Ya no se consideran “ancianos”, se cuidan
mas y mejor, evitando los vicios sociales del al-
cohol y del tabaco, controlando mejor sus ma-
los habitos, de forma que con anterioridad a
su jubilacion, han iniciado una vida mas sana,
apurando al maximo la medicina y la farmaco-
logia preventiva. Ténica que se incrementara
el futuro, si la coyuntura econémica lo permite.

Existe no obstante, un inmenso temor en este
colectivo, a la pérdida del control en la toma
de sus decisiones. Carecer de esta prorrogativa
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fundamental, es lo que les resulta mas penoso
y mas temen las personas mayores. En nuestra
terminologia hablariamos de no poder gober-
narnos a nosotros mismos, de depender de
otros en la formacion y expresion de nuestra
voluntad. En definitiva en la pérdida de la li-
bertad e independencia personal.

También desde el punto de vista legislativo,
en este clima de cierto optimismo, que la cri-
sis econdmica puede dificultar seriamente, se
intenta consolidar lo que denominaremos, el
estatuto del jubilado, que comprende:

Derechos individuales. (La autotutela, las
disposiciones de voluntades anticipadas, el tes-
tamento). Derechos socioeconémicos. (La pen-
sion). Derechos patrimoniales. (El patrimonio
protegido, hipoteca inversa, y otras analogas),
innovaciones juridicas que pretenden salva-
guardar y garantizar sin fisuras, la permanen-
cia en el tiempo de la capacidad de obrar, que
tenemos en el presente.

4.1. Derechos objeto de proteccion.

El principal derecho de toda persona mayor
es que se respete su capacidad para decidir por
si misma, sin mas limitaciones que el perjuicio
inaceptable de terceros y los demas legalmen-
te previstos.

Para ello es preciso informar y concienciar a
las personas mayores, lo antes posible, como
ayuda preventiva a la nueva etapa que deben
vivir, y por tanto afrontar desde su capacidad
para decidir, de los mecanismos juridicos exis-
tentes, para que su voluntad sea cumplida,
cuando ellos no puedan decidir y tengan que
ser terceros los que por ellos lo hagan.
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De modo que en previsidon de una futura si-
tuacién de incapacidad para decidir y frente a
iniciativas de los familiares o del propio Estado
tendentes a subsanar este defecto, la persona
puede valerse de distintos instrumentos lega-
les que van a permitir al individuo erigirse fren-
te al Estado, adelantarse a él y planificar por si
mismo su futuro, como son los poderes preven-
tivos, la autotutela, las instrucciones previas en
el dmbito sanitario, el contrato de alimentos,
los planes de pensiones, etc.

Muy brevemente nos referimos a los mas im-
portantes.

4.2. Los poderes preventivos.

El Art. 1732 del Cédigo Civil, regula una ins-
tituciéon, a mi juicio, de enorme trascendencia,
que permite, mientras se conservan las faculta-
des mentales, nombrar un representante para
el caso de que lleguen a perderse, hecho éste,
y he aqui la novedad, que no implicaria la re-
vocacién del poder.

Se puede evitar de este modo, en caso de pér-
dida de capacidad, el tener que nombrar un repre-
sentante (tutor o curador) a través de un procedi-
miento de modificacién de la capacidad y apoyos.

De modo que la persona mayor puede preve-
nir las consecuencias de la pérdida de concien-
cia nombrando un representante, en la esfera
personal y patrimonial.

El poder debe realizarse ante Notario y tanto
se puede nombrar un representante, como va-
rios que actien mancomunadamente o varios
sucesivamente para el caso de que el primer
llamado u otro preferente no puedan llevar a
cabo su cometido.
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Las ventajas que estos poderes proporcionan
son indudables:

a) Permiten una inmediata atencién al repre-
sentado, en decisiones urgentes, que pueden
resultar importantes, para sus intereses pre-
sentes y futuros.

b) No sélo se cuenta con la representacion,
sino que ademas es la elegida por el propio
poderdante, evitandose asi discrepancias y
conflictos, ya no sélo entre los parientes de
sangre, sino entre estos y terceros interesa-
dos, como amigos, cuidadores de hecho, etc.

¢) Evitan ademas tener que acudir al penoso
procedimiento de modificacion de la capaci-
dad (incapacitacion), para una vez constata-
da esta situacion, nombrar un representante
para que sustituya la voluntad y la iniciativa
del tutelado de cara a procurar su bienestar
y proteccién.

Pero resulta también necesario exponer sus
inconvenientes, que se concretan:

En el mal uso del poder por el apoderado,
por lo que se aconseja nombrar a dos apode-
rados, y en las discrepancias que puedan darse
sobre si el mandante ha caido en estado de in-
capacidad o si se ha recobrado de este estado.
Un remedio para esta situacion es otorgar po-
deres “de presente y de futuro”, esto es, para
el momento presente en que el poderdante
cuenta con capacidad y para el momento futu-
ro en que pueda perderla.

Cada persona debera valorar sus circunstan-
cias especiales, que le permitan confiar en sus
representantes, que como hemos afirmado,
pueden ser varios y cambiarse, cuando se con-

sidere necesario.

Otro inconveniente que se apunta, es la falta
de un registro nacional de poderes, de modo,
que el otorgamiento de este documento pue-
de pasar inadvertido, y aunque el riesgo sea
escaso, ya que las personas que apoderan ge-
neralmente lo hacen a personas muy cercanas,
parece aconsejable que se pongan en marcha
los futuros mecanismos de tutela registral.

4.3. Medidas de autotutela.

La Ley 41/2003 de 18 de Noviembre, de Pro-
teccion Patrimonial de las Personas con Disca-
pacidad afiade un segundo parrafo el Art. 223
del C. Civil en los siguientes términos:

“Asimismo, cualquier persona con la capa-
cidad de obrar suficiente, en prevision de ser
incapacitada judicialmente en el futuro, po-
dra en documento publico o notarial, adoptar
cualquier disposicion relativa a su persona o
bienes, incluida la designacion de tutor”.

Los documentos publicos a los que se refiere
el presente articulo se comunicaran de oficio
por el Notario autorizante al Registro Civil para
su indicacién en la inscripcion de nacimiento
del interesado.

En los procedimientos de incapacitacion, el
Juez recabara certificacién del Registro Civil y,
en su caso, del Registro de ultima voluntad a
efectos de comprobar la existencia de las dis-
posiciones a las que se refiere este articulo”.

Si bien el Juez no tiene obligaciéon absolu-
ta de nombrar tutor al designado, sélo podra
apartarse de los deseos manifestados cuando la
eleccién se considere francamente perjudicial
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para el incapaz o el designado haya caido en
situacion de no poder desempenar la tutela.

En cuanto a la publicidad del otorgamiento,
tiene pleno sentido la peticion de certificacion
al Registro Civil pero no la tiene la peticidon
al Registro de Actos de Ultima Voluntad pues
para que sea atendido es preciso acreditar el
fallecimiento del otorgante.

4.4. Medidas especiales de proteccion al
patrimonio.

Por regla general las personas mayores, co-
nocen y se preocupan por las pensiones que re-
ciben y las que recibira en el futuro, pero des-
conocen otras posibilidades que pueden serles
utiles, a sus particulares circunstancias.

A) El contrato de alimentos.

Dispone el Art. 1791 del Coédigo Civil, que
“Por el contrato de alimentos, una de las par-
tes se obliga a proporcionar vivienda, manu-
tencién y asistencia de todo tipo a una persona
durante su vida, a cambio de la transmisién de
un capital en cualquier clase de bienes y dere-
chos”.

Lo cierto es que ya se venia haciendo a través
del denominado “contrato de vitalicio” o de la
donacién modal, asumiendo en este caso el do-
natario la carga de prestar alimentos en deter-
minadas condiciones a cambio del patrimonio
(generalmente un inmueble) recibido.

El contrato puede formalizarse tanto entre
el afectado y la persona o institucion que se
compromete a prestar alimentos como entre
un tercero y estas personas a favor del mayor,
de acuerdo con la teoria de las “estipulaciones
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a favor de tercero”.

Hoy muchas personas mayores cuentan con
un pequeno patrimonio. Bastantes tienen una
casa, de modo que es posible plantear este tipo
de contratos.

El problema fundamental es el control de la
regularidad de la prestacion por parte del obli-
gado a prestar los alimentos.

Cuando el contrato se formaliza directamen-
te entre el interesado que transmite el capital
y el que lo recibe y se obliga a prestar los ali-
mentos en las condiciones pactadas, hay que
partir de que una de las partes actua sobre
la base de su desvalimiento actual o futuro vy,
aunque la ley ofrece posibilidades de exigir el
cumplimiento o resolver el contrato en caso de
incumplimiento o cumplimiento defectuoso,
puede que el alimentista llegue a una situa-
cién en que no se encuentre en condiciones de
reclamar nada o que la situacién de abuso o
deterioro no llegue a ser advertida.

Considero por ello muy conveniente que se
establezca en estos contratos una supervision
o control externo, (persona de confianza del
alimentista, institucion, etc.).

Por otro lado, desde el punto de vista tribu-
tario, el tratamiento fiscal de estas operaciones
resulta demasiado gravoso, lo que esta hacien-
do poco atractiva su utilizacién.

B) Los planes de pensiones.

Desde hace una década han proliferado no-
tablemente y muchas personas han optado por
concertarlos en prevision de que el Estado no
pueda mantener el nivel actual de prestaciones.
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Existen algunas entidades gestoras que al
vencimiento del plan ofrecen alternativamen-
te el cobro del capital, una cantidad mensual
durante toda la vida o alojamiento en una de
los varios Centros Residenciales que ofertan.

4.5. Disposiciones previas relativas al dere-
cho a la salud.

4.5.1. La necesidad de consentimiento.

La Ley 41/2002 de 14 de Noviembre, de Auto-
nomia del Paciente permite al interesado crear
estadios de decision individual, en relacién con
el sistema sanitario.

Dispone el Art. 2, que “Toda actuacién en el
ambito de la sanidad requiere, con caracter ge-
neral, el previo consentimiento de los pacien-
tes o usuarios.

El consentimiento, que debe obtenerse des-
pués de que el paciente reciba una informacién
adecuada, se hara por escrito en los supuestos
previstos en la ley”.

El paciente o usuario tiene derecho a decidir
libremente, después de recibir la informacién
adecuada, entre las opciones clinicas disponi-
bles.

Todo paciente o usuario tiene derecho a ne-
garse al tratamiento, excepto en los casos de-
terminados en la Ley. Su negativa al tratamien-
to constara por escrito.

Ratificando lo precedente el Art. 8-1 dispone:
“Toda actuaciéon en dmbito de la salud de un

paciente necesita el consentimiento libre y vo-
luntario del afectado, una vez que, recibida la

informacion prevista en el articulo 4, haya va-
lorado las opciones propias del caso”.

4.5.2. Las instrucciones previas.

La Ley General de Sanidad de 1986 ya regula-
ba y reconocia la autonomia del paciente pero
siempre que éste lo manifestase al tiempo de
producirse la necesidad de la intervenciéon o
del tratamiento.

La ley 41/2002 va mas alla pues permite ma-
nifestar anticipadamente la voluntad para el
caso de que se carezca de capacidad de deci-
sion en el momento en que se plantee la nece-
sidad de intervencion.

No es mas que una modalidad de apodera-
miento dirigido a surtir efecto en el ambito
sanitario, por las que una persona mayor de
edad, capazy libre, manifiesta anticipadamen-
te su voluntad con objeto de que se cumpla en
el momento en que llegue a situaciones en cu-
yas circunstancias no sea capaz de expresarlos
personalmente, sobre los cuidados y el trata-
miento de su salud o, una vez llegado el falle-
cimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los
6rganos del mismo.

El otorgante del documento puede designar
ademas, un representante para que, llegado el
caso, sirva como interlocutor suyo con el mé-
dico o con el equipo sanitario para procurar el
cumplimiento de las instrucciones previas.

A diferencia de los Poderes Preventivos, si
se prevé un Registro Nacional de Instrucciones
Previas, disponiendo todas las Comunidades
Autonomas de regulacion legal de este sistema
y del procedimiento a seguir.
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5. LATUTELA INSTITUCIONAL.

No cabe duda de que la reforma de la tute-
la llevada a cabo por la Ley 13/1983 de 24 de
Octubre contenia cambios notables en algunos
aspectos de la Institucion, siendo la novedad
principal, el sistema de control sobre su ejer-
cicio que pasa de la familia a los Poderes Pu-
blicos; Autoridad Judicial y Ministerio Fiscal.
Sin embargo, como ya se ha sefalado, el ejer-
cicio de la tutela en si mismo, seguia el modelo
tradicional, esto es, insertandolo en la familia
aunque con la resuelta intenciéon de que sea
encomendada a uno solo de sus miembros, sal-
vo supuestos excepcionales. (Art. 236 CC).

Pero debido al cambio de las circunstancias
socio-econémicas y del sistema de valores so-
ciales, ha sido cada vez mas dificil encontrar
una persona dispuesta a asumir el desempefo
adecuado del cargo de tutor, ni en la familia ni
fuera de ella.

Al propio tiempo y, precisamente por ello,
han ido surgiendo instituciones, tanto publicas
como privadas, que han asumido el cuidado
de personas “presuntamente incapaces” o ya
judicialmente incapacitadas, relevando de tal
responsabilidad a la familia o simplemente
acogiendo a quienes carecen de ella.

Estas instituciones han buscado férmulas
juridicas para amparar su actuacién y asi han
surgido en los ultimos afios una variada gama
de férmulas tutelares de nuevo cuio. (Funda-
ciones Publicas, Fundaciones Privadas, Comisio-
nes, Agencias, Fundaciones Publicas sometidas
a régimen de Derecho Privado, Tutelas asumi-
das por la Direcciéon del Centro, etc).

La reforma legal aludida, tuvo la precaucion
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de incluir un precepto, el Art. 242 del Codigo
Civil, que abria la posibilidad de que determi-
nadas “Personas Juridicas”, aquellas entre cu-
yos fines se encontrara la proteccion de meno-
res e incapacitados y careciesen de animo de
lucro, asumiesen el ejercicio de la tutela.

La inclusion no fue pacifica como lo demues-
tra el repaso de las discusiones parlamentarias y
no sélo por motivos de indole técnico-juridica,
sino incluso de oportunidad; lo que demuestra
hasta que punto el problema se ha desarrolla-
do principalmente en los Ultimos afos.

El altimo hito producido en esta materia es
la atribucion por Ley a la Administracién, de
las tutelas de personas que se encuentren en
situacion de desamparo.

La Ley 41/2003 de 18 de Noviembre, de Pro-
teccion Patrimonial de las Personas con Disca-
pacidad afade un nuevo parrafo al articulo
239 con el contenido siguiente:

“La entidad publica a la que, en el respectivo
territorio, esté encomendada la tutela de los
incapaces cuando ninguna de las personas re-
cogidas en el articulo 234 sea nombrado tutor,
asumirad por ministerio de la Ley la tutela del
incapaz o cuando éste se encuentre en situa-
Cién de desamparo.

Se considera como situaciéon de desamparo la
que se produce de hecho a causa del incumpli-
miento o del imposible o inadecuado ejercicio
de los deberes que le incumben de conformi-
dad a las Leyes, cuando éstos queden privados
de la necesaria asistencia moral o material”.

Esta tutela institucional que recae en los ser-
vicios sociales creados y regulados por las
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Comunidades Autdénomas, estan desarrollan-
do un papel fundamental en la protecciéon de
las personas mayores con discapacidad.

6. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MA-
YORES EN LOS CENTROS RESIDENCIALES.

Es casi un hecho irrefutable, que las nuevas
generaciones no van a tener a sus padres en
casa, por lo que las personas que hoy tienen
50 anos se enfrentan a su futuro de manera
radicalmente distinta a la que lo hicieron a esta
edad las que hoy tienen 80 afios.

Ya en la actualidad, la mayor parte de los ac-
tuales usuarios de residencias de tercera edad
jamas pensaron que iban a acabar sus dias en
una de ellas.

La longevidad alcanzada en las sociedades
occidentales, unido a las severas transforma-
ciones experimentadas por la institucién fami-
liar, han llevado a esta situacion y, a la vez, ha
generado la aparicién de una “nueva concien-
cia” sobre el modo de afrontar la Ultima etapa
la vida, periodo que se adivina largo y presidi-
do por la dependencia y la necesidad.

Por tanto, es también preciso informar y si se
me permite, concienciar a las personas mayo-
res, de que la vida en centros residenciales, re-
quiere una serie de habilidades, que facilitaran
la integracion y relaciones entre los usuarios.

En los centros residenciales existe una clara
tendencia a la uniformizacion y si verdadera-
mente se pretende que las residencias se con-
viertan en un segundo hogar, debe darse cierto
margen para que cada residente individualice
su espacio y organice su vida, a partir del equi-
librio entre lo comun y lo particular.

Los derechos fundamentales del residente y
su informacién y aprendizaje se concretan:

A) Libre desarrollo de la personalidad.

El ingreso en una residencia no debe repre-
sentar el comienzo de una etapa presidida por
la inactividad, deben abrirse nuevas expectati-
vas acordes con las habilidades del residente.

Algunas personas mayores encuentran en las
residencias cauces que les llevan a desarrollar
facetas que nunca hubiesen sospechado (nove-
la, poesia, pintura, internet...) o a realizar algu-
nos suefos largamente aplazados (aprender a
escribir, viajar, visitar museos, etc).

B) El derecho a la integridad moral. Las con-
tenciones.

En las visitas realizadas a las residencias de
personas mayores, es frecuente constatar la
existencia del uso de medicamentos cuyo obje-
tivo es tranquilizar al mayor. Junto a estas con-
tenciones “farmacolégicas”, estan las llama-
das “mecanicas”. Es preciso, para evitar abusos,
actualizar y unificar los protocolos y manuales
de buenas practicas, ya vigentes, donde todo
tipo de las referidas contenciones deberian es-
tar indicadas por uno o dos facultativos, por el
tiempo imprescindible y previa comunicacién a
los familiares o tutores de las mismas. Es preci-
so incidir en su excepcionalidad y restringir su
uso, elaborando mecanismos de control, pues
el abuso o cronificacion de estas puede supo-
ner un tratamiento degradante contrario al
derecho a la integridad moral, como proclama
el Art. 15 de nuestra Constitucion.
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C) Proteccion de la intimidad. El uso de las
videocdmaras.

Las nuevas tecnologias propician, cada vez
mas, el uso de videocamaras que puede con-
vertirse en una practica ilegal, si no cuenta con
autorizacioén judicial y sélo estaria justificada
en casos muy excepcionales. La existencia de
colocacion de camaras dentro de las habitacio-
nes conectadas a un circuito cerrado de tele-
vision se considera una intromisiéon en el de-
recho a la intimidad, salvo que se instalen en
zonas comunes y de transito.

D) Derecho a las comunicaciones.

Los residentes tienen derecho a recibir visi-
tas con un horario amplio y flexible, asi como
a realizar y recibir cartas o llamadas. También
la utilizacién de internet y el correo electréni-
co pueden ser un instrumento muy importante
de comunicacion e informacion que deberan
potenciarse.

7. LAS CUESTIONES PENDIENTES EN TIEM-
POS DE CRISIS ECONOMICA.

Los efectos de la crisis econémica han incidi-
do especialmente en la esfera familiar y perso-
nal de las personas mayores, constituyendo su
principal amenaza y preocupacion.

Ello ha quedado dolorosamente constatado,
en los supuestos referidos a las malas practicas
bancarias, que pueden haber desembocado
en la pérdida de todos los ahorros de miles de
mayores; derivadas tanto al &mbito penal, por
constituir delitos de estafa o apropiacién inde-
bida, o bien, al &mbito del derecho protector
de los consumidores o usuarios.

LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES

Sea como fuere, han sido multiples las con-
sultas recibidas, por parte de instituciones, aso-
ciaciones o personas responsables de la guarda
de personas mayores, que confiando en
banco”, de toda la vida, se han visto sorprendi-
das cuando se les negaba la posibilidad de reti-
rar sus ahorros, en base a clausulas abusivas, o
alegando que los productos bancarios contra-
tados, vencian en fechas proximas al final de

u

su

este decenio.

Otra cuestion que promueve nuestra re-
flexion, se centra en el cambio experimentado
en el reparto de las cargas familiares por una
crisis que incide en la tragedia del paroy en la
precariedad de los salarios, lo que en muchas
ocasiones determina que son las pensiones y
ahorros de las personas mayores en la fami-
lia, los abuelos o padres ya jubilados, los que
soportan las cargas y el mantenimiento de los
miembros mas jovenes, repercutiendo muchas
veces, en una importante disminucién de su calidad
de vida, y estabilidad econémica en el futuro.

En este contexto es preciso abordar, como
propugnan las principales Asociaciones y Fun-
daciones del sector de mayores, una puesta a
punto de legislacion existente al respecto.

Normativa que debiera de caracterizarse
como “multidisciplinaria” porque tendrd que
discurrir a través de muy diversos bienes juridi-
cos, en las que convergen normas del Derecho
Publico, Privado y de otras ramas juridicas.

Esta normativa estaria constituida por:

A) Elaboracién de un Plan Nacional de sensi-
bilizacion; estableciendo una escala de valo-
res en la que la edad de los mayores ocupara
un importante lugar.
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B) Introducir en el Sistema Educativo en to-
das las franjas del mismo (Educacion Primera,
Secundaria y Bachiller), la idea de respeto y
consideracion a los mayores, como parte in-
tegrante de la comunidad.

C) Una politica publicitaria a través de los di-
versos medios, que transmitiera a la sociedad
en general, una conciencia axioldgica sobre
los mayores.

D) Una prolija y completa informacién e in-
cluso “formacion”, desde las instituciones
publicas de los derechos de las personas ma-
yores y de los mecanismos de amparo de los
mismos a través de la existencia de Organos
Publicos e Instituciones, con la vocacion de
proteccion y defensa de estos.

E) Finalmente, esta normativa debe com-
plementarse con una adecuada reforma de
los preceptos del Cédigo Penal, referentes
a aquellos delitos en los cuales la edad del
mayor, al ser victima de la acciéon delictiva,
agravaria la culpabilidad del autor del deli-
to (Delitos contra la integridad fisica, contra
la dignidad, contra la propiedad) y algunos
otros que pudieran considerarse.

Muy especialmente, la supresion de la excusa
absolutoria del Art. 268 CP, que acoge la excusa
parental sin tener en cuenta la especial circuns-
tancia de extrema vulnerabilidad, como suce-
de en el caso de las personas mayores, y en las
personas con discapacidad, mental, intelectual
o sensorial.

Es necesario tener presente que la Conven-
cién sobre los Derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de di-
ciembre de 2006, vigente en Espafa desde el 3

de mayo de 2008, y por lo que a la proteccion
patrimonial se refiere, determina especifica-
mente en el Art. 12.5 que los Estados Parte,
“Tomen todas las medidas que sean pertinen-
tes y efectivas para garantizar el derecho de
las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a ser propietarias
y heredar bienes, controlar sus propios asun-
tos econémicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas
y otras modalidades de crédito financiero, y ve-
lardn porque las personas con discapacidad no
sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”.

El Art. 268 CP, puede propiciar en los actua-
les tiempos de crisis econdmica, el expolio pa-
trimonial de personas en situacién de extrema
vulnerabilidad al coincidir en ellos los factores,
mayor edad y discapacidad, que determinan la
mas absoluta indefensién. Ello facilita, la per-
petracion de todo tipo de delitos patrimonia-
les, por actuaciones de su entorno familiar, que
ademas resultan irreparables ante la ineficacia
de su reclamacién a través de un nuevo proce-
so civil de nula eficacia, al partir de su previsi-
ble duracién e imposible reintegro.

Entendemos por tanto que debe suprimirse
de nuestro Cédigo Penal, como propugnan
ademas, las asociaciones de personas mayores
y las que representan a las personas con disca-
pacidad, en aras a la proteccién que merece su
situacion de extrema vulnerabilidad.

Termino finalmente, efectuando una re-
flexién. Viviremos mas, pero muy posiblemen-
te, con una evidente merma en nuestras facul-
tades mentales y sensoriales.

iEstamos preparados los mayores espafoles
para afrontar el reto?
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Disponemos de informacion suficiente para
responder a las preguntas: ;Qué serd de mi
cuando ya no pueda decidir?... {Quién lo hara?

La pregunta tiene al menos tres vertientes a
concretar: Mis derechos personales. Mi salud.
Mi patrimonio.

El derecho de informacién y formacion de
la persona mayor, al respecto, resulta impres-
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cindible, para que en el momento de la jubi-
lacién, junto al calculo de las prestaciones que
recibiremos o deberiamos recibir, podamos de-
terminar; mediante los mecanismos de las “vo-
luntades anticipadas”, la persona, personas o
entidades, que decidiran por nosotros, evitan-
do de esta forma la judicializacién indiscrimi-
nada, o el abuso de quién o quiénes debieran,
procurarnos una confortable existencia.



