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EL FISCAL EN LA SOCIEDAD
DEMOCRATICA ESPANOLA

Carlos Ganzenmiiller Roig
Tribunal Supremo






1. INTRODUCCION

Para la mayor parte de los ciudadanos, el Fiscal, lamado también Ministerio Fiscal, o Ministerio
Publico, es una de las instituciones juridicas mas desconocidas de nuestro derecho.

Todo el mundo sabe lo que es, hace y significa en nuestra sociedad la figura del juez, el abogado,
el secretario judicial, el notario... pero cuando llegamos a analizar al Fiscal, ineludiblemente lo
asociamos al sefior de corbata y traje negro, mal encarado y siempre de un humor de perros, que
en las peliculas norteamericanas de juicios se dedica a acusar con mucha contundencia al princi-
pio, nula eficacia y siempre con escasa fortuna, a la guapa o guapo protagonista, que al fin y al
cabo, solo pasaba por alli.

Culmina esta la vision con el pobre Fiscal que salia en la serie televisiva del célebre «Perry Maisony,
que ademas de no ganar jamas un solo juicio se comportaba como un incorregible mete patas.

Por ello, solemos asociar al Fiscal con el tnico acusador en el proceso penal, lo que es cierto en el
derecho angloamericano, donde la accion penal la ejerce el Fiscal en nombre del Estado, pero es
inexacto respecto del Fiscal espafiol, porque en nuestro pais, el Fiscal, que siempre interviene en
el proceso penal, lo hace como garante de la legalidad, por lo que puede acusar o pedir la absolu-
cion segun considere que los hechos no son constitutivos de delito o no hayan quedado proba-
dos, ya que junto a €I, los perjudicados por el delito pueden ejercer la acusacion.

El Fiscal espafiol en los juicios penales, ademas, debe pedir la indemnizacion correspondiente en
favor de la victima del delito y velar por la ejecucion de las sentencias.

En definitiva, es importante subrayar que en nuestro pais, cualquier ciudadano victima o perjudi-
cado de un delito puede convertirse en acusador penal y darse incluso la posibilidad de que en el
transcurso del proceso el Fiscal pida la absolucion, dado su caracter de parte imparcial que debe
velar por el cumplimiento de la ley.

Pero hay que recordar que el Fiscal espafiol, no sélo interviene en el proceso penal, sino que como
sefala el art. 124 de la Constitucion Espafiola, se le encomienda como mision «promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la ley», por lo que su intervencion no se circunscribe a la esfera penal, sino
que se expande a todos los procesos en los que se deban defender los derechos e intereses
expuestos.

2. AMBITO DE ACTUACION Y PRINCIPIOS RECTORES

El Ministerio Fiscal es un 6rgano integrado dentro del Poder Judicial que actua con autonomia en
el desemperfio de sus funciones y que ejerce su mision por medio de 6rganos propios, actuando
de forma coordinada y unitaria en todo el territorio del Estado.

Estd organizado de forma jerarquica, debiendo actuar en todo caso conforme a la Ley y de forma
objetiva e imparcial.
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2.1. Los principios de legalidad e imparcialidad

Independientemente de su organizacion jerarquica, el Fiscal debe actuar siempre de conformidad
al principio de legalidad, esto es, con sujecion a la Constitucion, a las leyes y demas normas que
integran el ordenamiento juridico vigente, dictaminando, informando y ejercitando, en su caso,
las acciones procedentes u oponiéndose a las indebidamente actuadas en la medida y forma en
que las leyes lo establezcan.

De modo que si el Fiscal estimare improcedente el ejercicio de las acciones o la actuacion que se
le haya confiado, podra negarse a intervenir, en la forma que pasamos a examinar a continua-
cion:

«El Fiscal que recibiere una orden o instruccion que considere contraria a las leyes o que, por
cualquier otro motivo estime improcedente, se lo hara saber asi, mediante informe razonado, a su
Fiscal Jefe. De proceder la orden o instruccion de éste, si no considera satisfactorias las razones
alegadas, planteara la cuestion a la Junta de Fiscalia y, una vez que ésta se manifieste, resolvera
definitivamente reconsiderandola o ratificandola.

De proceder de un superior, elevara informe a éste, el cual, de no admitir las razones alegadas,
resolvera de igual manera oyendo previamente a la Junta de Fiscalia.

Sila orden fuere dada por el Fiscal General del Estado, éste resolvera oyendo a la Junta de Fiscales
de Salan.

En el supuesto que el superior se ratificase en sus instrucciones, lo hara por escrito razonado con
la expresa relevacion de las responsabilidades que pudieran derivarse de su cumplimiento o bien
encomendara a otro Fiscal el despacho del asunto a que se refiera.

Finalmente, por el principio de imparcialidad el Ministerio Fiscal actuara con plena objetividad e
independencia en defensa de los intereses que le estén encomendados. Por ello, los miembros del
Ministerio Fiscal no podran ser recusados.

Se abstendran de intervenir en los pleitos, cuando les afecten algunas de las causas de absten-
cion establecidas para los Jueces y Magistrados en la Ley Organica del Poder Judicial, en cuanto
les sean de aplicacion. Las partes intervinientes en los referidos pleitos, podran acudir al superior
jerarquico del Fiscal de que se trate interesando que se ordene su abstencion en el proceso. Si se
refiriese al Fiscal General del Estado resolvera el Ministro de Justicia. Contra las decisiones ante-
riores no cabra recurso alguno.

2.2. Principio de colaboracion institucional

El Ministerio Fiscal colaborara con las Cortes Generales a requerimiento de éstas y siempre que
no exista obstaculo legal, sin perjuicio de comparecer ante las mismas para informar de aquellos
asuntos para los que especialmente fuera requerido. Las Cortes Generales se comunicaran con el
Ministerio Fiscal a través de los Presidentes de las Camaras. Colaboracion que también tendra
lugar cuando los ¢rganos de Gobierno de las Comunidades Auténomas interesen la actuacion del
Ministerio Fiscal en defensa del interés publico se dirigiran, a través del Ministro de Justicia, al



Fiscal General del Estado, quien, oida la Junta de Fiscales de Sala, resolvera lo procedente, ajus-
tandose en todo caso al principio de legalidad. Cualquiera que sea el acuerdo adoptado, se dara
cuenta del mismo a quien haya formulado la solicitud.

Debemos concluir por tanto, que aunque la organizacion de la Fiscalia responde, como no podia
ser de otro modo, a un modelo jerarquizado, los Fiscales en su trabajo diario, solo estan sujetos a
los principios de legalidad, objetividad e imparcialidad, por lo que tienen plena libertad en la toma
de las decisiones pertinentes.

3. FUNCIONES

Se le encomienda al Ministerio Fiscal la misién de promover la accién de la justicia en defensa de
la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley, de oficio o
a peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales, y procurar
ante éstos la satisfaccion del interés social. (Art. 124 CE.), siendo multiples y variadas las materias
juridicas en las interviene.

En concreto, le corresponde:

A) Actuaciones relativas a la defensa jurisdiccional.

- Velar por que la funcion jurisdiccional se ejerza eficazmente conforme a las leyes y en los
plazos y términos en ellas sefalados, ejercitando, en su caso, las acciones, recursos y
actuaciones pertinentes.

- Mantener la integridad de la jurisdiccion y competencia de los Jueces y Tribunales, promo-
viendo los conflictos de jurisdiccion y, en su caso, las cuestiones de competencia que resul-
ten procedentes e intervenir en las promovidas por otros.

- Ejercer cuantas funciones le atribuya la ley en defensa de la independencia de los jueces y
tribunales.

- Velar por el respeto de las instituciones constitucionales y de los derechos fundamentales y
libertades publicas con cuantas actuaciones exija su defensa.

B) Actuaciones relativas al proceso penal.

- Ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de delitos y faltas u oponerse a las ejer-
citadas por otros, cuando proceda.

- Velar por la proteccion procesal de las victimas, promoviendo los mecanismos previstos
para que reciban la ayuda y asistencia efectivas.

- Intervenir en el proceso penal, instando de la autoridad judicial la adopcidn de las medidas
cautelares que procedan y la practica de las diligencias encaminadas al esclarecimiento de
los hechos.

- Enlos delitos perpetrados por menores, y conforme a la Ley de Menores, el Fiscal es el ins-
tructor del procedimiento, debiendo orientar su actuacion a la satisfaccion del interés
superior del menor.
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- En la ejecucion de las penas, velara por el cumplimiento de las mismas vy el respeto a los
derechos de los penados.

C) Actividades relativas al proceso civil.

- Tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico o social, en los procesos relati-
vos al estado civil y en los demas que establezca la ley.

- Intervenir en los procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés
social o cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se
provee de los mecanismos ordinarios de representacion.

La actividad del Fiscal en este campo es muy amplia e importante, pues conforme al art. 749 de Ia
Ley de Enjuiciamiento Civil, en los procesos sobre incapacitacion, en los de nulidad matrimonial y
en los de determinacion e impugnacion de la filiacion sera siempre parte el Ministerio Fiscal, aun-
que no haya sido promotor de los mismos ni deba, conforme a la Ley, asumir la defensa de alguna
de las partes.

En los demas procesos, sera preceptiva su intervencion siempre que alguno de los interesados en
el procedimiento sea menor, incapacitado o esté en situacion de ausencia legal.

El proceso relativo a la capacidad de las personas es uno de los ambitos en que la intervencion del
Ministerio Fiscal resulta obligada, por su peculiar posicion de garante de los derechos de los inca-
paces y de institucion encargada de integrar su capacidad cuando no le corresponda hacerlo a
otra persona, lo que le lleva en tales casos a asumir legalmente su representacion y defensa.

El Ministerio Fiscal esta siempre legitimado para presentar la demanda de incapacidad o de
declaracion de prodigalidad, cuando no lo haga ninguna de las personas legalmente facultadas,
con la unica excepcion de la incapacitacion de menores de edad, que solo podra ser promovida
por quienes ejerzan la patria potestad o la tutela.

La puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal de hechos que puedan ser determinantes de Ia
incapacitacion, no obliga al Fiscal a interponer automaticamente la demanda de incapacitacion,
sino que debera analizar las circunstancias del caso y en funcion de las mismas determinar si
procede o no la interposicion de la demanda. Para que el M. Fiscal pueda interponer una deman-
da en declaracion de incapacidad, debe tener previo conocimiento de la existencia de una perso-
na que padezca alguna enfermedad fisica o psiquica que la incapacite.

Cualquier persona puede comunicar al Fiscal la existencia de aquella circunstancia, transforman-
dose esta facultad en obligacion legal para las autoridades y funcionarios publicos que por razén
de su cargo tuvieran conocimiento de ello, y para el Juez que haya adoptado de oficio alguna
medida cautelar de proteccion del presunto incapaz.

Normalmente este «conocimienton, llega al Fiscal por las comunicaciones realizadas por los cen-
tros en donde se hallan internadas (que suelen ser obligatorias conforme a las legislaciones auto-
nomicas), organismos publicos como la Seguridad Social, por los informes emitidos por los pro-
fesionales de las redes de asistencia social dependientes de Ayuntamientos o Diputaciones Pro-
vinciales, asi como por los familiares, vecinos o conocidos del presunto incapaz.



Recibida la noticia por parte del Fiscal, se inicia una fase que se podria llamar de «instruccion» y
que en la practica diaria se suele denominar «diligencias informativas previas a la interposicion
de la demandan» o diligencias preprocesales, por cuanto consisten en recabar toda la informacion
necesaria para poder determinar si procede o no interponer demanda de incapacitacion, y en su
caso, poder promoverla adecuadamente.

Se hallan expresamente autorizadas en el EOMF art. 5, ultimo parrafo que sefiala,«También podrd
el fiscal incoar diligencias preprocesales encaminadas a facilitar el ejercicio de las demds funcio-
nes que el ordenamiento juridico le atribuyen.

Mediante estas, se recopilara informacion actual sobre la enfermedad padecida por el presunto
incapaz y sobre los familiares proximos a este, a fin de poder proponer a quién pueda asumir la
defensa judicial y, en su caso, la tutela o cualquier otro régimen de guarda, sobre su situacion
economica y personal, o por si procediere, solicitar con caracter previo o junto con la demanda
medida de proteccion cautelar.

Recabada toda la informacion, se debe de resolver sobre si procede o no interponer la demanda.
Al respecto cabe indicar que el Ministerio Fiscal no puede optar entre promover o no promover la
incapacitacion, cuando realmente existe una causa de incapacitacion, y a ello se refiere el articulo
757.2 de la LEC., cuando se emplea la expresion «deberay, pero si considera que no concurren los
requisitos legales, la causa y el motivo bastante que impide a una persona para gobernarse a si
misma, no interpondra la demanda.

Del mismo modo interviene el Ministerio Fiscal en el proceso de reintegracion de la capacidad o
modificacion del alcance de la incapacitacion, y en el de internamiento no voluntario por razén
de trastorno psiquico.

Finalmente, su ambito de actuacion se extiende también a la adopcion de otras medidas cautela-
res, distinguiéndose entre las medidas cautelares preprocesales y las medidas cautelares proce-
sales.

Las primeras unicamente podran ser adoptadas de oficio por el tribunal competente o bien
podran ser solicitadas por el Ministerio Fiscal en cuanto tenga conocimiento de la existencia de
una persona con una posible causa de incapacitacion.

En todo caso, si el juez estima que debe adoptar alguna medida de proteccion preprocesal comu-
nicara al Ministerio Fiscal la informacion que posea a fin de que éste estime si procede o no inter-
poner demanda de incapacitacion.

Las seqgundas pueden ser adoptadas de oficio, o a instancia de cualquiera parte durante la trami-
tacion del procedimiento de incapacitacion.

Tanto unas como otras podran tener por objeto la proteccion de la persona del presunto incapaz,
0 su patrimonio, o ambas esferas a la vez, siendo frecuente que como media cautelar se nombre
un administrador provisional, se adopten medidas de control de los bienes, como bloqueo de
cuentas, anotacion de la demanda en el Registro de Propiedad o en el Registro de Mercantil, den-
tro de la esfera patrimonial; o por ejemplo la sumision a tratamiento ambulatorio o internamien-
to, dentro de la esfera personal.

EL FISCAL EN LA SOCIEDAD DEMOCRATICA ESPANOLA

1

(o8}



DIEZ TEMAS JURIDICOS DE PORTAL MAYORES

—_
N

Merece también especial atencion el tratamiento ambulatorio como medida cautelar, por cuanto
al respecto cabe decir que si bien podra adoptarse como tal cuando exista un procedimiento de
incapacitacion en tramite o vaya a promoverse en un futuro inmediato, no hay instrumento legal
alguno que permita someter a tratamiento a una persona que no se halla presuntamente incapa-
citada, suponiendo ello una importante laguna legal que, a la postre, implica que exista un mayor
numero de internamientos por incumplimiento de un tratamiento ambulatorio seguido volunta-
riamente por una persona que, si bien padece una enfermedad que le hace tributario de interna-
miento, no es presuntamente incapaz.

Finalmente, el Fiscal, asistido por la autoridad de las Comunidades Autondmicas competentes,
efectuara visitas periddicas a los centros geriatricos, para conocer las condiciones fisicas y psi-
quicas en que se encuentran los residentes.

- Intervencion del Fiscal en la ley 41/2003, de 18 de noviembre, «de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad»

El objeto inmediato de esta ley es la regulacion de una masa patrimonial, el patrimonio especial-
mente protegido de las personas con discapacidad, la cual queda inmediata y directamente vin-
culada a la satisfaccion de las necesidades vitales de una persona con discapacidad, favorecien-
do la constitucion de este patrimonio y la aportacion a titulo gratuito de bienes y derechos a la
misma.

Aspecto fundamental del contenido de la ley es el de la supervision de la administracion del
patrimonio protegido de las personas con discapacidad. El primer aspecto que destaca de esta
supervision es que el constituyente puede establecer las reglas de supervision y fiscalizacion de la
administracion del patrimonio que considere oportunas.

En sequndo lugar, la supervision institucional del patrimonio protegido corresponde al Ministerio
Fiscal, respecto del cual se prevén dos tipos de actuaciones, a saber: Una supervision permanente
y general de la administracion del patrimonio protegido, a través de la informacion que, periodi-
camente, el administrador debe remitirle.

Una supervision esporadica y concreta, ya que cuando las circunstancias concurrentes en un
momento determinado lo hicieran preciso, el Ministerio Fiscal puede solicitar del juez la adopcidn
de cualquier medida que se estime pertinente en beneficio de la persona con discapacidad. A
estos efectos, el Ministerio Fiscal puede actuar tanto de oficio como a solicitud de cualquier per-
sona, y sera oido en todas las actuaciones judiciales que afecten al patrimonio protegido, aunque
no sean instadas por €él. Por otro lado, la ley crea la Comision de Proteccion Patrimonial de las Per-
sonas con Discapacidad, cuya funcion basica es ser un drgano externo de apoyo, auxilio y aseso-
ramiento del Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las demas que
reglamentariamente pudieran atribuirsele. Dada la importancia de esta Comision, y la especiali-
zacion que sus funciones pueden requerir, se prevé que en ella participen, en todo caso, represen-
tantes de la asociacion de utilidad publica, mas representativa en el ambito estatal, de los dife-
rentes tipos de discapacidad.



- Intervencion en la autotutela.

El contenido de la ley de proteccion, no acaba en la regulacion del patrimonio protegido de las
personas con discapacidad, sino que ademas se incorporan distintas modificaciones de la legis-
lacion vigente que tratan de mejorar la proteccion patrimonial de estas personas, aumentando
las posibilidades juridicas de afectar medios economicos a la satisfaccion de las necesidades de
estas personas o que, en general, mejoran el tratamiento juridico de las personas con discapa-
cidad.

Destaca en primer lugar la regulacion de la autotutela, es decir, la posibilidad que tiene una per-
sona capaz de obrar de adoptar las disposiciones que estime convenientes en prevision de su
propia futura incapacitacion, lo cual puede ser especialmente importante en el caso de enferme-
dades degenerativas.

Efectivamente, si ya los padres pueden adoptar las medidas que consideren oportunas respecto
de la persona y bienes de sus hijos menores o incapacitados, no se ven obstaculos para que esta
misma posibilidad corresponda a una persona con capacidad de obrar suficiente respecto de si
mismo, para el caso de ser incapacitado.

Esta autotutela se regula introduciendo unos cambios minimos en el Codigo Civil, consistentes
en habilitar a las personas capaces para adoptar las disposiciones que considere oportunas en
prevision de su propia incapacitacion, y ello en el mismo precepto que regula las facultades
parentales respecto de la tutela, y en alterar el orden de delacion de la tutela, prefiriendo como
tutor en primer lugar al designado por el propio tutelado, si bien sin modificar la facultad genéri-
ca que corresponde al juez de alterar el orden de delacion cuando asi convenga al interés del
incapacitado pero siempre que hayan sobrevenido circunstancias que no fueron tenidas en
cuenta al efectuar la designacion. Ademas, se garantiza, mediante los mecanismos oportunos
que el juez que estuviera conociendo de la constitucion de la tutela pueda conocer la eventual
existencia de disposiciones relativas a la misma, sean de los padres, sean del propio incapaz.

D) Otras intervenciones del Ministerio Fiscal.

- Velar por el cumplimiento de las resoluciones judiciales que afecten al interés publico y
social.

- Intervenir en los procesos judiciales de amparo.

- Interponer el recurso de amparo constitucional, asi como intervenir en los procesos de que
conoce el Tribunal Constitucional en defensa de la legalidad, en la forma en que las leyes
establezcan.

- Intervenir en los supuestosy en la forma prevista en las leyes en los procedimientos ante el
Tribunal de Cuentas. Defender, igualmente, la legalidad en los procesos contencioso-admi-
nistrativos y laborales que prevén su intervencion.

- Promover o, en su caso, prestar el auxilio judicial internacional previsto en las leyes, trata-
dosy convenios internacionales.

EL FISCAL EN LA SOCIEDAD DEMOCRATICA ESPANOLA
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4. ORGANIZACION

El Ministerio Fiscal es unico para todo el Estado y se organiza jerarquicamente por todo el territo-
rio nacional, en forma piramidal, siendo el Fiscal General del Estado quién ostenta la jefatura
superior del Ministerio Fiscal y su representacion en todo el territorio espafol, correspondiéndole
impartir las 6rdenes e instrucciones convenientes al servicio y al orden interno de la institucion vy,
en general, la direccion e inspeccion del Ministerio Fiscal.

Al frente de cada Fiscalia, el Fiscal Jefe respectivo ejercera la direccion y actuara siempre en
representacion del Ministerio Fiscal, bajo la dependencia de sus superiores jerarquicos y del Fiscal
General del Estado.

En aquellas Fiscalias en las que el numero de asuntos de que conociera asi lo aconsejara y siem-
pre que resultara conveniente para la organizacion del servicio, previo informe del Consejo Fiscal,
podran designarse delegados de la jefatura con el fin de asumir las funciones de direccion y coor-
dinacion que le fueran especificamente encomendadas.

La plantilla organica determinara el numero maximo de delegados de la jefatura que se puedan
designar en cada Fiscalia.

Son ¢érganos del Ministerio Fiscal los siguientes:

4.1. La Fiscalia General del Estado

El Fiscal General del Estado, sera elegido entre juristas espafioles de reconocido prestigio con mas
de quince afios de ejercicio efectivo de su profesion, a propuesta del Gobierno, oido previamente
el Consejo General del Poder Judicial.

Nombrado y cesado por el Rey, prestara juramento o promesa que previene la Ley y tomara pose-
sion del cargo ante el Pleno del Tribunal Supremo.

El Fiscal General del Estado tendra caracter de autoridad en todo el territorio espafol y se le guar-
daray hara guardar el respeto y las consideraciones debidos a su alto cargo.

4.2. Corresponden al Fiscal General del Estado, entre otras, las siguientes
funciones:

Proponer al Gobierno los nombramientos para los distintos cargos, previo informe del Consejo
Fiscal.

Proponer al Gobierno los ascensos conforme a los informes de dicho Consejo.

Conceder las licencias que sean de su competencia.



4.3. De la actuacion del Fiscal General y sus limites

El Fiscal General del Estado podra impartir a sus subordinados las 6rdenes e instrucciones conve-
nientes al servicio y al ejercicio de las funciones, tanto de caracter general como referidas a asun-
tos especificos.

Los miembros del Ministerio Fiscal pondran en conocimiento del Fiscal General del Estado los
hechos relativos a su mision que por su importancia o trascendencia deba conocer.

Las ordenes, instrucciones y comunicaciones referidas se realizaran a través del superior jerarqui-
co, a no ser que la urgencia del caso aconseje hacerlo directamente, en cuyo supuesto se dara
ulterior conocimiento al mismo.

Analogas facultades y deberes tendran los Fiscales Jefes de cada 6rgano respecto a los miembros
del Ministerio Fiscal que le estén subordinados y éstos respecto al Jefe.

El Fiscal que reciba una orden o instruccion concerniente al servicio y al ejercicio de sus funcio-
nes, referida a asuntos especificos, debera atenerse a las mismas en sus dictamenes, pero podra
desenvolver libremente sus intervenciones orales en lo que crea conveniente al bien de la justicia.

El Fiscal General del Estado podra llamar a su presencia a cualquier miembro del Ministerio Fiscal
para recibir directamente sus informes y darle las instrucciones que estime oportunas, trasladan-
do, en este caso, dichas instrucciones al Fiscal Jefe respectivo, pudiendo designar a cualquiera de
los miembros del Ministerio Fiscal para que actue en un asunto determinado, ante cualquiera de
los drganos jurisdiccionales en que el Ministerio Fiscal esta legitimado para intervenir, oido el
Consejo Fiscal. Las mismas facultades tendran los Fiscales Jefes respecto de los funcionarios que
les estan subordinados, oida la Junta de Fiscalia.

4.4. Organos de asistencia
El Fiscal General del Estado esta asistido por los siguientes organos:

1. EI Consejo Fiscal, que desempefia funciones de coordinacion para asegurar la unidad de
actuacion del Ministerio Fiscal, asi como funciones en materia de nombramientos, ascensos,
expedientes disciplinarios y de mérito, y en materia de formacion y seleccion de los fiscales.

2. laJunta de Fiscales de Sala asiste al Fiscal General del Estado en materia doctrinal y técnica,
en orden a la formacion de los criterios unitarios de interpretacion y actuacion legal, la reso-
lucion de consultas, elaboracion de las memorias y circulares, preparacion de proyectos e
informes que deban ser elevados al Gobierno.

3. La Secretaria Técnica, a la que corresponde realizar trabajos preparatorios que se le enco-
mienden en aquellas materias en las que corresponda a la Junta de Fiscales de Sala asistir al
Fiscal General del Estado, asi como funciones en materia de cooperacion judicial interna-
cional.

4. LaInspeccion Fiscal, que realiza funciones de inspeccion del Ministerio Fiscal.
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4.5. Organizacion de las Fiscalias

A) Fiscalias directamente adscriptas a 6rganos jurisdiccionales

Existen Fiscalias en cada uno de los Tribunales siguientes:
- Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional, bajo la jefatura directa del Fiscal General del Estado.

- Tribunal de Cuentas, Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Pro-
vinciales, bajo la jefatura directa del Fiscal respectivo.

En las Fiscalias de la Audiencia Nacional, de los Tribunales Superiores de Justicia y de las
Audiencias Provinciales existe una Seccion de Menores a la que se encomiendan las funciones
y facultades que se atribuyen al Ministerio Fiscal en materia de responsabilidad penal de los
menores.

Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias Provinciales.

El Fiscal Jefe de cada drgano ejercera la direccion de éste y actuara siempre en representacion
del Ministerio Fiscal bajo la dependencia de sus superiores jerarquicos y del Fiscal General del
Estado.

Corresponde a los Fiscales Jefes de cada ¢rgano:

a) Organizar los servicios vy la distribucion del trabajo entre los Fiscales de la plantilla y la ads-
cripcion de los componentes de la Seccion de Menores, oida la Junta de Fiscalia.

b) Conceder los permisosy licencias de su competencia.

c) Ejercer la facultad disciplinaria en los términos que establezcan el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal y su Reglamento.

d) Hacer las propuestas de recompensas, de méritos y las menciones honorificas que procedan.

e) Las demas facultades que el Estatuto u otras disposiciones le confieran.

Cada Fiscalia celebrara periédicamente juntas de todos sus componentes, con la finalidad de
consequir la unidad de criterios para todos los Fiscales, estudiar los asuntos de especial trascen-
dencia o complejidad vy fijar posiciones respecto a temas relativos a su funcion.

Los acuerdos de la mayoria tendran caracter de informe, prevaleciendo después del libre debate
el criterio del Fiscal Jefe. Sin embargo, si esta opinion fuese contraria a la manifestada por la
mayoria de los asistentes, debera someter ambas a su superior jerarquico. Hasta que se produzca
el acuerdo del superior jerarquico, de requerirlo el tema debatido, el criterio del Fiscal Jefe gozara
de ejecutividad en los extremos estrictamente necesarios.

Las Juntas de Fiscales podran ser ordinarias o extraordinarias.

Las ordinarias se celebraran al menos semestralmente. Su orden del dia sera fijado por el Fiscal
Jefe, si bien deberan incluirse en el mismo aquellos otros asuntos o temas que propongan por
escrito y antes del comienzo de la Junta, un quinto, al menos, de los fiscales destinados en las Fis-
calias. También podra deliberarse, fuera del orden del dia, sobre aquellos asuntos que proponga
cualquiera de los asistentes a la Junta y el Fiscal Jefe acuerde someter a debate.



Las Juntas extraordinarias tienen como finalidad el debate de cuestiones urgentes o de especial
complejidad. La convocatoria, que expresara el orden del dia debera hacerla el Fiscal Jefe, por
propia iniciativa, 0 por mocion suscrita por mayoria de los fiscales destinados en la Fiscalia.

Los Fiscales Jefes podran convocar juntas de delegados de la jefatura, con el fin de tratar cuestio-
nes relativas a la direccion y coordinacion de los distintos servicios, sin que en ningun caso pue-
dan sustituir en sus funciones a la Junta General.

Asimismo, para mantener la unidad de criterios, o fijar posiciones respecto a temas relativos a su
funcion, los Fiscales Jefes de los Tribunales Superiores de Justicia podran convocar, como supe-
riores jerarquicos, Junta de Fiscales que integre a quienes desempefaren la jefatura de las Fiscali-
as de las Audiencias Provinciales en los respectivos ambitos territoriales.

El numero de las Fiscalias y la plantilla de éstas se fijaran por Real Decreto, a propuesta del Minis-
tro de Justicia, previo informe del Fiscal General del Estado, oido el Consejo Fiscal.

B) De las Fiscalias Especializadas

La gran diversidad de asuntos que competen al Ministerio Fiscal, hizo necesario la creacion de
Fiscalias especializadas, en razon a las materias de especial trascendencia social.

Estas Fiscalias son:

- Fiscalia Especial para la Prevencion y Represion del Trafico llegal de Drogas.

Es un ¢rgano asistente al Fiscal General del Estado en materias doctrinales y técnicas relativas
al trafico de sustancias estupefacientes, cuya actividad se concreta en:

® Intervenir en los procesos penales por estos delitos cuando produzcan efectos en lugares
pertenecientes a distintas Audiencias Provinciales y cualesquiera otros que sean compe-
tencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y de los Juzgados Centrales de Ins-
truccion.

® |nvestigar toda clase de personas respecto de las que existan indicios de que realizan o par-
ticipan en actos de trafico ilegal de drogas o de que pertenecen o auxilian a organizaciones
que se dedican a dicho trafico.

e Controlar el tratamiento de los drogodependientes a quienes se haya aplicado la remision
condicional.

® Promover o, en su caso, prestar el auxilio judicial internacional en orden a la prevencion del
trafico ilegal de drogas.

e Ejercer las demas funciones que el ordenamiento juridico estatal le atribuya.
- Fiscalia Especial para la Represion de los Delitos Econdmicos relacionados con la Corrupcion.

Esta Fiscalia interviene directamente en procesos penales de especial trascendencia, en con-
creto:

® Delitos cometidos por los funcionarios publicos (prevaricacion, abuso o uso indebido de
informacion privilegiada, malversacion de caudales publicos, trafico de influencias, cohe-
cho, negociacion prohibida, etc.) cuando sean atribuidos a quienes ostenten la condicion de
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altos cargos en el Gobierno nacional y sus equivalentes en la Administracion Autonomica,
Provincial y Local.

¢ Delitos de malversacion de caudales publicos relacionados con fondos reservados.

® Delitos de contrabando que se produzcan por medio o en beneficio de personas, entidades u
organizaciones con facilidad especial para la comision del delito.

e Delitos monetarios entre 60.000 y 300.000 euros.

e Delitos contra la Hacienda Publica, cuando los cometan determinadas entidades y la infrac-
cion tributaria hubiera generado consecuencias de gran trascendencia para la eficacia de la
gestion tributaria.

® Los fraudes a los intereses financieros de la Union Europea.
e Defraudacionesy maquinaciones para alterar el precio de las cosas, en los casos siguientes:

o Defraudaciones:
En los casos en que exista insolvencia punible (cuando se declara la insolvencia de una
persona o entidad).
En los casos de defraudacion cuando se den todas las circunstancias siguientes:
Que la defraudacion sea de especial gravedad.
Que afecte a una multiplicidad de perjudicados, directa o indirectamente.
Que la defraudacion afecte a bienes de primera necesidad u otros de reconocida utili-
dad social.
Maquinaciones para alterar el precio de las cosas:
Cuando se produzcan a través de estructuras societarias u organizativas de cierta
complejidad y recaigan sobre bienes o valores de evidente y reconocida utilidad social.

oo o

oo

Las Fiscalias del Tribunal Supremo, ante el Tribunal Constitucional, Audiencia Nacional, Tribunal
de Cuentas, para la Prevencion y Represion del Trafico llegal de Drogas y para la Represion de los
Delitos Economicos relacionados con la Corrupcion tienen su sede en Madrid y extienden sus
funciones a todo el territorio del Estado.

Las demas Fiscalias tendran su sede donde residan los respectivos Tribunales y Audiencias y ejer-
ceran sus funciones en el ambito territorial de los mismos.

En la actualidad esta en estudio la creacion de nuevas Fiscalias especializadas desde donde se
pueda dar cumplida respuesta a las nuevas formas de criminalidad,como la encargada de coordi-
nar la lucha contra la «iolencia doméstican, delitos contra el medio ambiente, delitos relaciona-
dos con la siniestrabilidad laboral y criminalidad organizada internacional.



NORMATIVA ESPECIFICA APLICABLE

Codigo Civil

Aceptacion de herencia, 993.

Adopcion, 179.

Ausencia, 181,182,184y 185.

Compraventa, 1.459.

Herencia, 778.

Incapacidad, 215.

Matrimonio, 49, 98 y 102.

Reconocimiento de filiacién, 121, 124y 129.

Testamento militar, 718.

Testamento olografo, 692.

Tutela, 203, 206, 207, 211, 213, 228, 230, 231,232, 248,273 y 299 bis.
Vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de menores, 174.

Ley de Condiciones Generales de la Contratacion 7/1998 de 13 de abril

Legitimacion. 16, 6.

LEY CONCURSAL.

Ley Organica 22/2003 de 9 de Julio, concursal.
Intervencion Art. 4 del Ministerio Fiscal.
Dictamen Art. 1609.

Tramitacion Art. 170.

Codigo Penal

Abandono de familia, 228.

Abandono de menores, 233.

Agresiones, acoso o abusos sexuales, 191.

Amenazas, 171.

Caracter de autoridad, 24.1.

Dafios por imprudencia, 267.

Delitos contra la Hacienda Publica y la Sequridad Social, 305, 307, 308.

Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores, 287.

Delitos societarios, 296.

Descubrimiento y revelacion de secretos, 201.
Esterilizacion de persona incapaz, 156.

Expulsion de extranjeros, 89.

Faltas persequibles a instancia de persona agraviada, 639.
Incapaces o menores, Disp. Ad. 2.2

Obstruccion a la Justicia, 463.

Perdon menores o incapacitados, 130.4.°
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Presentacion de testigos falsos, peritos o intérpretes mendaces o documentos falsos, 461.
Prostitucion, 189.

Querella, denuncia: delitos libertad sexual, 191.1.

Recurso de casacion afectado por nuevo Codigo, Disp. trans. 9.2

Régimen de cumplimiento en limitacion de penas, 78.

Reproduccion asistida, 162.

Revelacidn de actuaciones declaradas secretas, 466.

Revision de sentencias, Disp. trans 4.2

Suspension ejecucion penas privativas de libertad, 81.

Ley de la Responsabilidad Penal de los Menores

2/2002 de 12 de enero.
Reglamento de 30 de julio de 2004.

Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal

Ley 14/2003, de 26 de mayo, de modificacion de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se
regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Instruccion 1/1996, de 15 de enero, sobre competencias y organizacion de la Fiscalia Especial
para la represion de los delitos econémicos relacionados con la corrupcion.

REAL DECRETO 1545/2004, de 25 de junio, por el que se fija la plantilla organica del Ministerio
Fiscal.

DIRECCIONES DE INTERES :

Fiscalia del Tribunal Supremo: C/ Fortuny, 4. 28071. Madrid. Tfno. 91 335 21 42.

Fiscalia del Tribunal Constitucional: C/ Domenico Scarlatti, 6. 28003. Madrid. Tfno. 91 550 80 Q0.
Fiscalia de la Audiencia Nacional: C/ Garcia Gutiérrez, 1.28071. Madrid. Tfno. 91 397 33 54.
Fiscalia del Tribunal de Cuentas: C/ Fuencarral, 81. 28004. Madrid. Tfno. 91 447 87 01.

Fiscalia para la Prevencion y Represion del Trafico llegal de Drogas: C/ Garcia Gutiérrez, 1. 28071.
Madrid. Tfno. 91 397 33 76.

Fiscalia para la Represion de los Delitos Econdmicos relacionados con la Corrupcion: Paseo de la
Castellana, 147.28071. Madrid. Tfno. 91 572 18 51/ 91 571 28 44.
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1. INTRODUCCION

La incapacitacion, institucion juridica, de la que vamos a hablar aqui, asi como la tutela, tienen un
constructo juridico relativamente desfasado, si tenemos en cuenta las situaciones a las que se
esta aplicando, que crea no pocos problemas a la hora de su aplicacion concreta y actual. Yello a
pesar de los esfuerzos hechos con las revisiones efectuadas al respecto. Cuando se formalizaron
estas instituciones dentro del Codigo civil, se hicieron pensando en enfermedades mentales de
personas jovenes principalmente, y no en determinados sindromes invalidantes muy frecuentes
actualmente, ni en determinado tipo de demencias, tan reiterativas en estos dias y que son pro-
ducto, sobre todo, de la edad avanzada de las personas. A finales del siglo XIX las personas vivian
muchos menos afnos y muy pocos se demenciaban por patologias que tuvieran relacion con la
edad avanzada. Asimismo se estaba pensando en aquellos que dilapidaban su fortuna, los prodi-
gos.

El Cadigo civil no ha cambiado sustancialmente su filosofia. De ahi la importancia de la precision
que acabo de hacer, por otra parte bastante comun. No obstante han existido cambios significati-
vos que han ido adaptando la institucion y su filosofia primitiva a las situaciones concretas de los
cambios sociales operados.

Vamos a profundizar en la utilidad o conveniencia de usar la incapacitacion como apoyo protec-
tor de las personas con determinados problemas invalidantes, mas alla de la obligacion juridica
de su aplicacion y teniendo en cuenta determinados factores éticos.

El caracter tuitivo de la incapacitacion no puede ponerse en duda. Estamos ante una institucion
de proteccion a la persona, de ahi que todo el proceso de incapacitacion y la posterior designa-
cion de tutor se debe hacer sin perder de vista este caracter protector a la persona. Incapacitar a
una persona significa dotarla de unos medios de proteccion, de los que aparentemente carece y
ello en razon de propiciar el cumplimiento de los derechos que le son inherentes. El respeto a la
dignidad humana y el cumplimiento de los derechos fundamentales otorgados por la Constitu-
cion esta en el sentido finalista de una buena aplicacion de la norma del Codigo civil.

2. LA PERSONA. LA CAPACIDAD JURIDICA Y LA CAPACIDAD DE
OBRAR. LOS ESTADOS DE SEMICAPACIDAD.

El concepto persona tiene diferentes perspectivas y diferentes modos de entenderse. Con sufi-
ciente reiteracion los especialistas en la materia han hablado de un concepto vulgar, otro filosofi-
co y otro juridico. A nosotros nos interesa fundamentalmente este ultimo. La persona no deja de
ser una realidad natural, dice Ramos Chaparro, de fuerte connotacion ética, constatada histori-
camente, previa al concepto juridico, con existencia propia y determinante de la posterior con-
ceptualizacion juridica.

A'lo largo de la historia se han ido forjando una serie de conceptualizaciones de la persona que
han tenido l6gicamente mucho que ver con las corrientes filosoficas imperantes. Concretamente
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y por citar s6lo un momento concreto, en las revoluciones liberales, con una valoracion indivi-
dualista predominante y con una configuracion del modelo antropoldgico-juridico, la persona es
el imperativo sujeto de derechos. De ahi se derivan todas las declaraciones universales de dere-
chos humanos. Pero esto es solamente un ejemplo de las muchas formas de ver la persona de
acuerdo a las diferentes corrientes de pensamiento.

Con independencia de las diferentes realidades conceptuales de persona, en las que no voy a
entrar por no ser ni el momento oportuno, ni el objeto de este trabajo, si es conveniente remarcar
la idea de que no siempre se ha tenido el mismo concepto de persona. A modo de resumen o
colofon podemos decir que Persona es el ser humano reconocido como sujeto de derechos. Pero
no solo el ser humano es persona a titulo individual, sino que también puede serlo a titulo colec-
tivo. Asi, hablamos de personas fisicas, en tanto en cuanto hombre o mujer en su estricta indivi-
dualidad y de personas juridicas en tanto en cuanto colectividad de seres humanos.

Para las personas fisicas, el nacimiento determina la personalidad, pero existe una riquisima doc-
trina juridica en relacion con el concebido no nacido. Esta teoria sobre el «nasciturus» se basa en el
propio art. 29, parrafo 2.°, que prescribe que el concebido se tiene por nacido para todos los efec-
tos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el art. 30 del C. c.

La extincion o término de la persona fisica se produce con la muerte, de acuerdo a lo indicado en
elart.32del C.c.

Por el mero hecho de ser persona se adquieren los derechos inherentes a la personalidad, que
pertenecen a la persona fisica, al ser humano, desde que tiene 24 horas hasta su muerte. Se
denominan derechos de la personalidad, derechos de primer grado o derechos fundamentales, y
son derechos subjetivos que tienen como prioridad la proteccion de la propia persona. Son dere-
chos absolutos que se ejercen erga omnes, imprescriptibles e inherentes a la persona. Entre ellos
se pueden sefalar como mas significativos los siguientes: derecho a la vida y a la integridad fisi-
ca, derecho a la libertad, derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, derecho a la no
discriminacion, derecho a la informacion, y derecho a la tutela de los jueces, entre otros.

La persona en cuanto tal y juridicamente hablando tiene dos cualidades juridicas principales que
se compendian en la capacidad juridica y capacidad de obrar. La capacidad juridica no se otorga
por el ordenamiento juridico sino que se reconoce a toda persona por el mero hecho de serlo.
Puede definirse como la aptitud que el ordenamiento juridico reconoce a todas las personas y
que no es otra cosa que la idoneidad para ser sujeto en las relaciones de derecho. La capacidad
juridica es la misma durante toda la vida, uniforme, inmune a gradualidades o modificaciones, es
la expresion de la igualdad y de la dignidad de la persona que se resalta en la Constitucion, como
muy bien dice el magistrado Gullon Ballesteros.

Toda persona tiene capacidad juridica, pero no toda persona tiene capacidad de obrar. La capaci-
dad de obrar es la posibilidad real del ejercicio de los derechos y del cumplimiento de las obliga-
ciones. Logicamente no toda persona puede ejercer sus derechos o cumplir sus obligaciones en
plenitud. Existen personas con limitaciones ostensibles, de hecho. La capacidad de obrar determi-
na la mayoria de edad. Asi se especifica en el art. 322 del C. c. «El mayor de edad es capaz para
todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales por este



codigon. El art. 315 del mismo texto legal determina que la mayoria de edad empieza en el Estado
Espafol a los 18 afios.

La capacidad de obrar se presume en toda persona mayor de edad, de tal modo que toda persona
con independencia de su aparente capacidad para razonar o de su estado mental o psiquico es
persona capaz civilmente hablando, con capacidad juridica, que le es inherente a la propia perso-
nalidad y capacidad de obrar, que se le presume. La capacidad de obrar es susceptible, como vere-
mos después, de restringirse, limitarse o anularse, pero esto debe hacerlo solamente un juez, con
competencia en el caso. Asi pues, mientras que eso (la posibilidad de restriccion, limitacion o
anulacion) no suceda, la persona es capaz plenamente y, como mucho, se puede hablar de un
presunto incapaz, cuando haya muestras inequivocas de imposibilidad real de autogobierno, y
entonces, como presunto incapaz tendra un estatuto juridico diferente del incapaz. Asi, si enten-
demos que realmente la persona en cuestion no esta habilitada para tomar sus propias decisio-
nes, estaremos ante un presunto incapaz que, vuelvo a reiterar, tiene un estatuto juridico dife-
rente al incapaz y por supuesto diferente al capaz. Las situaciones en las que puede encontrarse
una persona en relacion a su capacidad de obrar tienen que quedar meridianamente claras y son
estas tres:

1.2 Persona capaz. Persona mayor de edad que esta en el pleno ejercicio de su capacidad de
obrar. No tiene sentencia de incapacitacion ni las causas que sefiala el art. 200 del C.c. (enfer-
medad o deficiencia, de caracter fisico o psiquico, persistente, que impide el autogobierno )y
por lo tanto esta en el pleno ejercicio de sus derechos y obligaciones.

2.2 Persona Incapaz. Mayor o menor de edad que tiene una sentencia judicial de incapacitacion
(la sentencia explica los limites de la incapacidad). A este tipo de incapacidad, sin saber por
qué, hay quienes se empefian en llamarla «incapacidad legal», como si hubiera otra incapaci-
dad que no fuera legal.

Realmente con Ilamarla incapacidad es suficiente, se entiende que estamos hablando de
incapacidad legal, porque a la no legal (entendiendo como tal la «de hecho») hay que llamarla
«presunta incapacidad» o «presuncion de incapacidad », porque nadie tiene la facultad, atri-
buida por ninguna norma, de reconocerla, salvo el juez competente y por unas causas especi-
ficas. Como mucho, lo que algunos profesionales pueden hacer es «sefialarla como posiblen,
«apreciarla como probable» y comunicarla al Ministerio Fiscal, pero no pueden «reconocerla
legalmenten», por lo que, si hablamos con propiedad legal, tendremos que hablar, a mi enten-
der, de «incapacidad presunta», o «presunta incapacidad», que ademas es como la llama el
Codigo civil, la jurisprudencia y la mayor parte de la doctrina.

La situacion del menor de edad, es equiparable a efectos practicos con la situacion de incapa-
cidad. No obstante, esa situacion tiene un tratamiento especial en el Codigo civil, se denomi-
na «patria potestad» y son los padres, generalmente los que la ejercen por él, excepto en con-
tadas excepciones, que le permite decidir u opinar al menor de edad y que analizaremos en
parte, con posterioridad.

3.2 Presunto Incapaz. Persona mayor o en raras ocasiones un menor de edad, previamente
emancipado, que reune los cuatro condicionantes que se expresan en el art. 200 del Codigo
civil, pero que no tiene dictada sobre su persona una sentencia de incapacitacion. Para las
relaciones juridicas y concretamente para la toma de decisiones, el presunto incapaz tiene un
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camino juridico bien diferenciado al capaz y al incapaz. De ahi la enorme ventaja de no con-
fundir estas tres situaciones. La persona, cualquier persona, tiene necesariamente que encon-
trarse en una de ellas.

Con independencia de lo anterior existen determinadas actuaciones en las relaciones juridicas
que suponen excepciones a lo referenciado en las tres situaciones descritas. Las cosas en la vida
real no son tan tajantes ni tan diferenciadas. Hay situaciones intermedias reconocidas por el pro-
pio derecho. Estas situaciones estan perfectamente delimitadas en el Codigo civil y no son
ampliables, suponen un estatus de numerus clausus. (Asi el menor de edad, a efectos practicos
ostenta una situacion equiparable a la incapacidad, ya que sus padres, generalmente, ejercen la
«capacidad de obrar por el menor, con el nombre de patria potestad, pero si éste tiene mas de 14
anos y quiere elegir entre dos nacionalidades posibles, tiene la capacidad de hacerlo, reconocida
por el propio Codigo civil). En este supuesto, excepcional, recogido en el Codigo civil, se observa,
de acuerdo al esquema propuesto que aun dentro de una situacion equiparable a la incapacidad,
se estaria actuando como capaz, porque la ley le permite ejercer de forma real este derecho, pero
eso no nos da pié para pensar que también podria tomar otro tipo de decisiones, juridicamente
validas. Asi no podria, en absoluto, vender una finca de la que es propietario, ni podria decidir
sobre la conveniencia o inconveniencia de disponer sobre partes de su cuerpo, ni formalizar un
contrato de trabajo como una persona mayor de edad.

Dando un paso adelante, conviene sefialar que la capacidad de obrar que es algo que se presume
en toda persona viva, mayor de edad, tiene unas limitaciones fundamentales, que mas que limi-
taciones son suspensiones completas, anulaciones absolutas de la capacidad de obrar, unas que
se desprenden de su propia definicion y otras que se imponen. Asi:

- La Minoria de edad.
- Laincapacidad.

- Determinadas prohibiciones legales (prodigo o quebrado).

Aparte de estas limitaciones o anulaciones de la capacidad de obrar, en ella existen grados que
conviene tener muy en cuenta y de los que ya hemos hablado anteriormente como situaciones
intermedias entre la capacidad plena o capacidad de obrar y la falta de la misma o incapacidad.
Estos grados pueden hacer referencia a actuaciones de tipo personal, familiar o patrimonial y se
encuentran recogidos en la ley. A titulo de ejemplo se citan las siguientes:

- Capacidad para consentir en materia de intimidad y propia imagen.

- Capacidad para ser emancipado.

- Capacidad para optar por una u otra nacionalidad.

- Capacidad para ser adoptado.

- Capacidad para contraer matrimonio con dispensa.

- Capacidad para reconocer hijos.

- Capacidad administrativa plenay parcialmente dispositiva para emancipacion.

- Capacidad para hacer testamento notarial.



Esta relacion no es una lista completa de todo lo que la legislacion permite hacer de forma gra-
dual, pero permite hacerse una idea mas o menos completa de que se trata de una enumeracion
que esta en distintas normas y que afecta a las tres areas anteriormente relacionadas: actuacio-
nes relativas a derechos personales, a derechos de tipo familiar y a cuestiones patrimoniales.

3. LA INCAPACITACION

La incapacitacion no es otra cosa que la disminucion o anulacion de la capacidad de obrar. Su
declaracion corresponde al juez competente en cada caso y lo debe hacer a través de sentencia
judicial y por unas causas predeterminadas y establecidas.

Sefiala el art. 199 del Codigo civil que nadie puede ser declarado incapaz si no es por sentencia
judicial y por las causas establecidas en |a ley. La necesaria presencia del juez confiere a la incapa-
citacion una relevancia juridica preeminente, en aras a conseguir una seguridad juridica necesa-
ria ante un tema de tanta importancia y trascendencia.

Las causas de incapacitacion estan recogidas en el art. 200 del resefiado cuerpo legal y hacen
referencia a enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a
la persona gobernarse por si misma. La necesidad de la persistencia ha sido una nota caracteristi-
ca en toda la jurisprudencia y logicamente que dicha enfermedad o deficiencia impida el autogo-
bierno, término que deja muy a la interpretacion judicial el alcance de determinadas conductas
como constitutivas 0 no de incapacitacion. Asi se habla de capacidad general del sujeto ante la
vida social, o de posibilidad de conducirse rectamente en el ejercicio de los derechos civiles, que
en definitiva no dejan de ser expresiones con infinidad de connotaciones subjetivas. En los proce-
sos de menores de edad se afiade, ademas, que se prevea razonablemente que la imposibilidad de
autogobierno va a permanecer mas alla de la mayoria de edad del presunto incapaz.

El cumplimiento de los cuatro requisitos basicos para ser declarado incapaz tienen un presupues-
to basico, y éste no es otro que el ultimo de los referenciados requisitos, asi, el hecho de que «la
persona no pueda gobernarse por si misman es basico o finalista para todos los demas. Lo que se
busca es no dejar sin proteccion a alguien que no tiene capacidad de autogobierno. No obstante,
este requisito basico o esencial no constituye un presupuesto matematico absolutamente objeti-
vable, antes al contrario es susceptible de gradacion y uno puede tener disminuida su capacidad
de autogobierno para unas actividades y no para otras.

Hay que hacer notar que determinadas enfermedades o deficiencias a las que se les reconocia
como totalmente invalidantes afios atras, actualmente tienen otra catalogacion en base a los
adelantos producidos en la rehabilitacion y adaptacion social. Ello obliga a tener que recurrir
necesariamente a un examen individualizado y exhaustivo del presunto incapaz, y no dejarse
guiar tanto por la patologia determinante de la que dimana la imposbilidad de autogobierno.

Si aquilatar el significado exacto del primer requisito analizado es dificil y complicado, no lo es
menos el del sequndo (primero en la norma) «enfermedad o deficiencia». Sobre ambos conceptos
hay cientos de definiciones, pero es preciso insistir en que no hay una definicion homologada de
ninguno de los dos. La deficiencia parece estar relacionada con la pérdida o merma efectiva de
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una funcién organica, y que afecta a la parte fisica o psiquica del sujeto en cuestion. Pero yo no
estoy muy seguro de que las personas que redactaron el articulo fueran conscientes, de manera
exhaustiva, de las diferencias existentes entre deficiencia, discapacidad o minusvalia, porque este
debate se ha mantenido y se mantiene mucho tiempo después. Por ello conviene quedarse con la
idea de déficit o merma de funcion. Si nos referimos al concepto enfermedad sucede igual. El
concepto puede fluctuar desde los que dicen que enfermedad es la ausencia de salud real o perci-
bida por el enfermo, a los que se pierden en definiciones inacabables, de muy dificil delimitacion.
Se entiende a efectos de este articulo que estariamos hablando de estados carenciales de salud
delimitables objetivamente. De cualquier forma ya hemos comentado que las enfermedades o
deficiencias no son mas que los vehiculos que producen el efecto «imposibilidad de autogobier-
no» que es lo que realmente interesaba al legislador.

Si lo anterior es dificultoso de delimitar, el siguiente requisito: «de caracter fisico o psiquico» es
cuando menos intrascendente, porque evidentemente, toda enfermedad o deficiencia puede ser
susceptible de dividirse en fisica o psiquica, con lo que se esta afadiendo muy poco a los requisi-
tos exigibles. Si los legisladores quisieron poner de manifiesto que la imposibilidad de autogo-
bierno también puede provenir de enfermedades fisicas, y no solo de las psiquicas, tendremos
que convenir que es una aclaracion innecesaria y que realmente afiade muy poco. Hubiera sido
mas interesante el haber insistido en las deficiencias sensoriales, tan nefastamente tratadas en el
Cddigo hasta fechas muy recientes. Pero al no haberlas nombrado, hay que dar por supuesto que
se encuentran incluidas en las deficiencias fisicas. (Referencia concretamente a las personas con
deficiencias auditivas, especialmente las habidas desde el nacimiento o en los primeros afos de
vida).

Por ultimo, el requisito de «persistencia» es muy conveniente y acertado, ya que la institucion
tutelar protectora de la persona no pretende una tuicion momentanea y para un determinado
acto sino que en su misma esencia existe la idea de continuidad y de ahi, que el juez tenga que
constatar que la enfermedad que propicia el estado de imposibilidad de autogobierno es una
enfermedad o deficiencia persistente, con vocacion duradera y que sequira produciendo los mis-
mos efectos. De ahi que determinadas enfermedades mentales tengan que tener un periodo de
observacion para ver cuales van a ser los efectos a lo largo del tiempo. La idea de permanencia no
es obice para que la persona pueda tener lo que se denomina intervalos lucidos, ni éstos son obs-
taculo para declarar la incapacitacion, siempre que el estado general de la persona sea de falta de
posibilidad de autogobierno. La quiebra de este requisito es lo que permite revisar la incapacita-
cion y propiciar la restauracion en su plena capacidad a la persona declarada previamente inca-
paz, de acuerdo al art. 761 de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento civil.

4. EL PROCEDIMIENTO LEGAL DESDE LA ENTRADA EN VIGOR
DE LA LEY 1/2000 DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Después de la entrada en vigor de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento civil, todas las normas relati-
vas al procedimiento se encuentran recogidas en el mismo texto legal, lo que no deja de ser una
buena noticia. Asi su regulacion se desarrolla a través de los articulos 756 al 763, del capitulo I,



del Titulo I, del Libro IV del referenciado texto legal. Muchas de las normas aqui recogidas a partir
de esta Ley, han sido anuladas de la parte dispositiva del Cddigo civil y en ocasiones tienen un
tratamiento distinto al que tenia en este cuerpo legal.

De cualquier manera sigue vigente, como no podria ser de otra manera, que la incapacitacion sea
declarada siempre por sentencia judicial, la cual ademas de fijar el alcance y los limites de la inca-
pacitacion, tiene que estar motivada y razonada.

Es de destacar la posibilidad de que en el mismo juicio pueda nombrarse al tutor, si asi se solicita-
re en la demanda. De lo contrario se nombra en un juicio posterior a la sentencia de incapacita-
cion.

Ya no se trata, desde la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento civil, de un juicio declarativo
de menor cuantia, como anteriormente, sino de un juicio verbal, asi dice el art. 753 de la LEC que
salvo otro tipo de disposicion, estos procesos se sustanciaran por los tramites del juicio verbal
(arts. 437 a 447 de la LEC), pero de la demanda se dara traslado al Ministerio Fiscal, cuando pro-
ceday a las demas partes que, conforme a la ley, deban ser parte en el procedimiento, hayan sido
o no demandados. Con independencia de que se sustancie como un juicio verbal tiene ciertas
especialidades en razon de su propia naturaleza que lo hacen un juicio especial, y de ahi que se
encuentre requlado en el lugar de los procesos especiales, en el Titulo | de mencionado cuerpo
legal. Como tal, le son de aplicacion los principios de investigacion de oficio y de oficialidad de la
accion. También se debe tener en cuenta que la demanda y la contestacion a la demanda tienen
que ser por escrito, para lo que hay un plazo de veinte dias, y no se hace como procederia en un
juicio verbal, en el acto de lavista. Esta y otras cuestiones relativas a plazos y formas o modos de
actuar se encuentran recogidas en la ley, a la cual nos remitimos por entender que un estudio
mas pormenorizado de todos estos detalles no pertenece a esta comunicacion, sino a foros mas
especializados en cuestiones de procedimiento civil.

La legitimacion activa para el inicio del proceso la tienen los familiares, conyuge o persona en
situacion de hecho asimilable, descendientes, ascendientes y hermanos del presunto incapaz.
Puede también iniciar el procedimiento el Ministerio Fiscal. Cualquier persona interesada en el
mismo puede ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal, asimismo lo deben hacer los funcio-
narios publicos o autoridades que, por razon de sus cargos, conocieran la existencia de posible
causa de incapacitacion en una persona.

Es mucho mejor que el procedimiento sea incoado por la propia familia del presunto incapaz,
pero pueden hacerlo otras personas, a través de la comunicacion anteriormente referenciada al
ministerio fiscal. Siempre es preceptivo ir acompafado de abogado y procurador. La ley restringe
la posibilidad de interponer demanda al circulo mas intimo del presunto incapaz, conyuge o hijos,
padres o hermanos, extendiéndolo a otros familiares en ausencia de los primeros y excluyendo
intencionadamente a otros, asi, no pueden interponer demanda los primos, tios y otros parientes
colaterales. Introduce muy acertadamente la posibilidad de las parejas de hecho y siguen exclui-
dos los divorciados o los que tienen sentencia de nulidad, pero no los separados.

La legitimacion de la intervencion del Ministerio Fiscal se encuentra en la necesidad de proteger a
los presuntos incapaces como algo que afecta al interés general de todos los ciudadanos. La
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defensa de los intereses del presunto incapaz esta asi ligada a la proteccion de los derechos fun-
damentales de las personas, que son los especialmente protegidos. Asi el art. 757 de la LEC esta-
blece que sera el Ministerio Fiscal quien promueva la incapacitacion si las personas mencionadas
en el apartado anterior no existieran o no la hubieran solicitado.

Ni el juez ni la propia persona afectada por la presunta incapacidad pueden promover el juicio de
incapacitacion, limitandose a poner los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal que sera el
que realice diligencias de verificacion si no tuviera pruebas suficientes y después instrumentara
la demanda.

Cuando la demanda no se promueva a instancia del Ministerio Fiscal y éste no sea la parte actora,
como en todo juicio contradictorio, ejercera el papel de protector y defensor de la capacidad del
presunto incapaz contra las argumentaciones expresadas en la demanda interpuesta por los
familiares, a favor de la incapacitacion.

Por lo tanto la intervencion del Ministerio Fiscal en este tipo de procesos es muy importante. Pue-
de actuar como promotor del proceso en detrimento de familiares que lo puedan hacer. Y tam-
bién puede actuar como defensa y otras veces como simple parte, cuando no le corresponda la
defensa ni haya sido promotor de la incapacitacion.

El juzgado competente para conocer las demandas de incapacitacion es el de Primera Instancia
del lugar del domicilio o residencia habitual de la persona a la que se refiera la declaracion que
se solicite. El juzgado competente es el de Primera Instancia y no los juzgados de familia, como
algunos indican. En algunas demarcaciones existen juzgados especiales de incapacitacion y
tutela.

El procedimiento se inicia con la presentacion de la demanda que debe contener una historia
relatada de los datos y circunstancias del actor y demandado constitutivas de la presuncion de
incapacidad. Junto con la demanda se pueden presentar medidas cautelares y de hecho muchas
veces procede dicha presentacion. Alguna de estas medidas puede hacer referencia al ingreso
urgente de la persona en una institucion para que le procuren los cuidados necesarios, porque
carezca de ellos. Las medidas cautelares también pueden pretender afianzar la guarda del patri-
monio del presunto incapaz o la vigilancia del mismo hasta tanto se produce la sentencia defini-
tiva.

Muchas veces este tipo de medidas cautelares va a tener como finalidad la prevencion del mal-
trato en personas demenciadas o la discriminacion, el nombramiento de un defensor judicial o el
internamiento en un centro adecuado, como ya se ha dicho. En general son personas extremada-
mente sensibles al quebranto del ejercicio de sus propios derechos y con las medidas cautelares
lo que se pretende es asegurar el cumplimiento de estos derechos. Las medidas cautelares pue-
den pedirse a instancia de parte o establecerse de oficio por el propio Juez.

Dice el art. 759.1 de la LEC que en los procesos de incapacitacion, ademas de las pruebas que se
practiquen de conformidad con lo dispuesto en el art. 752, el tribunal oira a los parientes mas
proximos del presunto incapaz. Normalmente el juez se apoya en los parientes para reforzar la
validez de las pruebas y oir su opinion respecto de las posibilidades o no de autogobierno del pre-
sunto incapaz y proceder en consecuencia.



El juez examinara también por si mismo al presunto incapaz. Supone una obligacion para el juez
que no puede eludir de ninguna maneray que le implica con un juicio de valor sobre el estado del
mismo. Debe darle audiencia al presunto incapaz. La jurisprudencia en mas de una ocasion ha
declarado nulo el procedimiento por haber omitido el examen del presunto incapaz. El examen
del presunto incapaz debe verificarse teniendo en cuenta la parte personal y relacionandola con
el patrimonio y las posibilidades que el presunto incapaz tiene de administrarlo adecuadamente.
Se entiende que los informes psicoldgicos para este tipo de pruebas deben ser absolutamente
imprescindibles. Interrogar sobre la situacion temporoespacial, observar las expresiones orales, la
capacidad de entendimiento, los afectos, etcétera, no es siempre tarea facil, pero es necesario
hacerlo y preferentemente en un contexto que facilite este tipo de observacion. Mencion especial
merece la capacidad para el ejercicio del voto en elecciones, que debe ser tratada siempre con
cautelay cuidado.

Pedira cuantos dictamenes crea conveniente, no pudiendo dejar de realizar determinadas prue-
bas médicas. Este tipo de pruebas no son vinculantes pero ayudan a tomar una decision. Es de
advertir que por primera vez se habla de otros dictamenes que pueden no ser los estrictamente
médicos. No obstante entiendo que la ley se quedo bastante corta, a pesar de este avance dado;
que obviamente deberia haber hablado de dictamenes psicoldgicos y sociales de manera mas
directa y expresa.

Eljuicio verbal de incapacitacion termina con la sentencia, que debe indicar, como ya se ha dicho,
el alcance y los limites, asi como el régimen de proteccion adecuado. La sentencia, obviamente
también puede ser denegatoria de la incapacitacion. Alguna parte de la doctrina habla de incapa-
citacion total y parcial, pero no parece buena esta diferenciacion. Es mas correcto, a mi entender,
hablar de incapacitacion y decir que cualquier declaracion de incapacitacion puede tener limites.
De hecho esto seria una buena practica, que cada sentencia indicara hasta donde y qué es lo que
puede o no hacer el incapaz. Esta especificidad seria muy conveniente hacerlo en razon del desa-
rrollo cognitivo o afectivo de la persona. Asi, es conveniente manifestarse en relacion con el
matrimonio, con el ejercicio del voto, con la administracion de una pequefia pension, en general
con actividades que propician la normalizacion, a pesar de que la incapacitacion es quizas la eti-
queta mas desnormalizadora que se puede poner en la vida de una persona.

La sentencia no produce efectos hasta que no es firme, o sea, hasta que no hayan pasado los pla-
zos en los que se puede interponer recurso o hasta que no se resuelvan éstos, si se interpusieron.
Produce efectos de cosa juzgada, por lo que no es posible plantearla de nuevo, salvo que se pro-
duzca un cambio sustancial en la enfermedad o deficiencia que la motivo. Los efectos de la sen-
tencia no pueden tener caracter retroactivo.

Para temas mas concretos, como plazos, renuncia, desistimiento, otros tipos de pruebas, ejecu-
cion de sentencia, recursos, etcétera nos remitimos a lo marcado en la ley, entendiendo que son
temas de menor interés general.

No obstante lo anterior es resenable la exclusion de publicidad a la que alude el art. 754 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, diciendo que en los procesos a que se refiere este titulo, entre los cuales
esta el relativo a la capacidad de las personas, podran decidir los tribunales, mediante providen-
cia, de oficio 0 a instancia de parte, que los actos y vistas se celebren a puerta cerrada y que las
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actuaciones sean reservadas, siempre que las circunstancias lo aconsejen y aungue no se esté en
ninguno de los casos del apartado 2 del articulo 138 de la presente Ley.

Elart. 755 de la LEC recoge la necesidad de publicitar la sentencia de incapacitacion en el Registro
Civil, al margen de la inscripcion de nacimiento. También se puede inscribir en el Registro Mer-
cantil y en el Registro de la Propiedad. La incapacitacion constituye para la persona incapacitada
un estado civil nuevo y diferente, como lo es el matrimonio. A este nuevo estado se le da la publi-
cidad adecuada para que surta efectos frente a terceros, siendo ésta una de las principales pro-
tecciones que reciben las personas mayores demenciadas o cualquier tipo de discapacitado sus-
ceptible de incapacitacion. Las personas que estén en esta situacion pueden ver asi anulada o
mermada su responsabilidad civil o penal en la comision de determinadas acciones punibles.

No seria posible acabar adecuadamente el tema de la incapacitacion sin dejar constancia clara de
la posibilidad de revision de la sentencia. Esta se da en razon de unos hechos y si éstos cambian es
necesario tenerlos en cuenta porque puede cambiar también la declaracion de incapacitacion. Asi
el art. 761 de la LEC dice: «La sentencia de incapacitacion no impedira que, sobrevenidas nuevas
circunstancias, pueda instarse un proceso que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar el
alcance de la incapacitacion ya establecidan. Las posibilidades de que una enfermedad mejore, si
de demencias se habla, es minima, pero se debe dejar abierta esa posibilidad por si la enfermedad
remite y sobre todo las posibilidades de autogobierno mejoran, lo cual es mucho mas congruente
y esta mas relacionado con programas de socializacion e integracion laboral, para determinado
tipo de discapacitados, pero es relativamente infrecuente con patologias que tienen que ver con
la edad avanzada.

Se recogen asi en este informe las principales novedades relacionadas con la incapacitacion de
personas, especialmente personas mayores, después de la nueva reforma de la Ley de Enjuicia-
miento civil.
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DOS SITUACIONES REALES

El Sr. A, de 52 afios, sufre una enfermedad mental en fase aguda y existe un serio riesgo de que
cause dano a sus familiares con los que convive, a sus vecinos o a si mismo. El tratamiento que
requiere tiene que ser administrado, a criterio de su médico, en una unidad psiquiatrica de inter-
namiento pero €l no quiere ingresar de ninguna manera. Dice que «no esta loco», que no quiere
que le kmetan en un manicomio» y que todo es un complot del médico y su familia.

La Sra. B, de 87 afos, sufre un Alzheimer en fase avanzada y vive con su hija, de 65 afios y el mari-
do de ésta. Tras una caida sufrida por la Sra. B, su hija, que a su vez sufre una lesion de espalda
que le impide levantar pesos, se da cuenta de que cuidar a su madre cada vez le resulta mas difi-
cil. Ademas, el marido de la hija insiste en que la situacion no es sostenible teniendo recursos
suficientes como para poder pagar una residencia. Finalmente deciden ingresar a la Sra. B. Bus-
can una residencia, la contratan y efecttan el ingreso. ¢Qué dice la Sra. B?, nada. A veces sonrie, a
veces llora, pero hace tiempo que no dice nada inteligible.

¢Tienen algoen comun el Sr. Ay la Sra. B?

Si. En ambos casos se ingresa a personas en un centro del que no podran salir voluntariamente
sin que ellos hayan consentido.

¢Tienen lo suficiente en comun como para que la Ley arbitre el mismo procedimiento para ambos
casos?

De eso trata este capitulo.

1. INTRODUCCION

El articulo 17 de la Constitucion espafiola establece que «Nadie puede ser privado de la libertad
sino en los casos y en la forma previstos en la Ley». Este precepto constitucional, un pilar del esta-
do de derecho, se incluyo en nuestra Carta Magna pensando en dos supuestos: la privacion de
libertad relacionada con infracciones penales y aquélla que lo esta con enfermedades psiquiatri-
cas que requieren de un internamiento en centros adecuados para su tratamiento.

Para servir a este precepto constitucional disponemos de un extenso cuerpo juridico, con una
gran tradicion y experimentada aplicacion, como es el derecho penal y una escuetisima regula-
cion que inicio su trayecto legal reciente en 1983 y que desde 2002 esta en un articulo, el 763 de
la Ley de Enjuiciamiento civil.

En principio, lo que tiene en comun recluir a un delincuente condenado en una institucion peni-
tenciaria y a una persona enferma en un hospital psiquiatrico es que estamos tomando una deci-
sion que afecta la libertad y que, por lo tanto, no puede ser decidida por otra persona que no sea
el mismo afectado o un juez.
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Sien la practica los casos de aplicacion del articulo 17 de la constitucion se limitasen a carcelesy
psiquiatricos, posiblemente no se hubiese producido la gran controversia que vivimos desde
comienzos de los 90 del siglo pasado.

El problema al que nos enfrentamos en los ultimos afios radica en que, el aumento de la expecta-
tiva de vida y el del numero de personas de edad avanzada han hecho que el numero total de
personas mayores con deterioro cognitivo se haya visto incrementada también de forma espec-
tacular.

Algunas de esas personas, la mayoria, son cuidadas por sus familiares en un entorno doméstico
adaptado a la realidad del cuidado. Esto quiere decir, con medidas de proteccion que eviten que el
mayor que sufre demencia pueda padecer o causar danos. Estas medidas en muchos casos supo-
nen verdaderas limitaciones de libertad (puertas cerradas, imposibilidad de salir solo a la calle,
limitacion de la comunicacion telefonica y, esencialmente, restriccion del ambito de toma de
decisiones). Limitaciones a las que no se le suele dar trascendencia juridica debido a que la mayor
parte de las personas con deterioro cognitivo grave no estan incapacitadas judicialmente. Ade-
mas, esas limitaciones se dan en el entorno doméstico de la persona mayor (sin que exista rele-
vancia fuera del mismo ni denuncia ante las autoridades) . Mas aun, son limitaciones que social-
mente se aceptan como el «kcomportamiento normal del buen hijo (o la buena hija)». Se entiende
pues, que limitar la libertad de un ser querido que sufre deterioro cognitivo con la intencion de
cuidarle y protegerle del riesgo que conllevaria dejar que hiciese lo que, en apariencia €s su
voluntad, es algo no reprochable.

Mientras la casi totalidad de personas mayores con deterioro cognitivo vivian en su casa la unica
respuesta juridica para su proteccion ha sido la incapacitacion. Un sistema de proteccion pensa-
do en sus inicios para los «locos y dementes», que ha funcionado razonablemente bien mientras
éstos han sido pocos, pero que hace aguas cuando el numero de personas con demencia crece de
forma tan espectacular que se espera un incremento del 27% hasta el afio 2020, del 70% en el
2030y del 300% en el 2050'. Hoy dia podemos asegurar que la inmensa mayoria de personas que
sufren demencias incapacitantes no han sido declaradas incapaces judicialmente y que, tramitar
todos los procedimientos que serian necesarios para poner la situacion al dia colapsaria el siste-
ma judicial espafiol.

Esta ineficiencia del sistema de incapacitacion previsto por el Codigo civil y la Ley de Enjuicia-
miento civil coincide en el tiempo con el aumento del nimero de personas mayores (muchas con
deterioro cognitivo) que viven en residencias.

Asi las cosas, durante un tiempo sucedi¢ de forma generalizada que los hijos ingresaban a sus
padres en una residencia en la que viviria en régimen cerrado sin su consentimiento y, una vez
producido el ingreso, se establecia un régimen de vida no aceptado por la persona aunque si por
sus familiares, todo ello amparado en una falta de capacidad que no habia sido declarada judi-
cialmente. Esta situacion preocupo al Ministerio Fiscal desde 1984 (justo después de que el Codi-

! Archives of Neurology. 2003 AGO;60 (8): 1119-1122. Liesi E. HEsRT, ScD; PAUL A. SCHERR, ScD; JuLiA L. BIEnAs, ScD; DAviD A. BENNETT,
MD; Denis A. Evans, MD. Referenciado en http://www.psiquiatria.com/noticias/demencias/epidemiologia/13174.



go civil previese por primera ver la autorizacion judicial para el internamiento de presuntos inca-
paces), que se puso ensequida a intentar encontrar un sistema que permitiese proteger a esas
personas mayores.

Debido a que no existia ninguna regulacion concreta para los ingresos de personas con deterioro
cognitivo en establecimientos sociales, se intentd utilizar la requlacion que se habia establecido
para internamiento psiquiatricos y se planted una pregunta que ha llegado sin respuesta clara
hasta nuestros dias:

¢Es equiparable la situacion de una persona que sufre una enfermedad mental y que, para poder
recibir un tratamiento, es internada a la fuerza en un hospital psiquiatrico, con la de una persona
de 85 afos que sufre una demencia de tipo Alzheimer que no puede formar ni exteriorizar una
voluntad y que es ingresada sin poder conocer su opinion o en contra de lo que manifiesta, en
una residencia geriatrica? La misma pregunta formulada de diferente forma seria ;hace falta
autorizacion judicial para ingresar a una persona con demencia avanzada en una residencia
cuando ésta no consiente (o sea, se manifiesta en contra o no manifiesta nada)?

Si entendemos que son situaciones analogas y que si se precisa autorizacion judicial tendremos
el problema juridico resuelto ya que disponemos de un sistema legislado pensado a esos efectos.
Si, por el contrario, consideramos que se trata de situaciones diferentes, nos encontraremos ante
un problema.

Antes de describir ese sistema legislado hay que avanzar que la pregunta que planteabamos es
tan polémica que, hoy por hoy, dependiendo de la provincia en la que estemos podemos encon-
trarnos con que la Audiencia Provincial se decante por entender que si o que no hace falta.

2. EL ARTICULO 763 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Como la competencia sobre todo lo relativo a servicios sociales corresponde de forma exclusiva a
las comunidades auténomas, podria plantearse que la requlacion del sistema de ingreso de per-
sonas con deterioro cognitivo deberia también corresponder a éstas. La cosa no es asi debido a
que el ingreso o internamiento afecta a la libertad de las personas y por ello debe tener una regu-
lacion comun a todo el Estado.

Eso no quiere decir que no se haya regulado desde las comunidades autonomas. Algunas normas
autonomicas como la andaluza o la catalana?, de las que trataremos mas adelante, establecen un
procedimiento que parece inspirado en el que veremos a continuacion aunque con algunos mati-
ces que, en su aplicacion puede encontrarse con que los jueces civiles no vean con buenos 0jos
que una norma reglamentaria autondmica complemente o sustituya a la Ley de Enjuiciamiento
civil (LEC).

Dejando esas normas autonomicas a un lado, vale la pena detenerse en el texto del articulo 763
de la LEC:

2 Articulos 11y 12 del Decreto Andaluz 23/2004 y articulo 7 del Decreto Catalan 284/1996 modificado por el 176/2000.
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Articulo 763. Internamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico.

1. Elinternamiento, por razon de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condi-
ciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerird
autorizacion judicial, que serd recabada del tribunal del lugar donde resida la persona
afectada por el internamiento.

La autorizacion serd previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicie-
ren necesaria la inmediata adopcion de la medida. En este caso, el responsable del cen-
tro en que se hubiere producido el internamiento deberd dar cuenta de éste al tribunal
competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los
efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida, que deberd efec-
tuarse en el plazo mdximo de setenta y dos horas desde que el internamiento lleque a
conocimiento del tribunal.

En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la ratificacion de la medi-
da corresponderd al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido
el internamiento. Dicho tribunal deberd actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 757 de la presente Ley.

2. Elinternamiento de menores se realizard siempre en un establecimiento de salud mental
adecuado a su edad, previo informe de los servicios de asistencia al menor.

3. Antesde conceder la autorizacion o de ratificar el internamiento que ya se ha efectuado,
el tribunal oird a la persona afectada por la decision, al Ministerio Fiscal y a cualquier
otra persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por el afectado
por la medida. Ademds, y sin perjuicio de que pueda practicar cualquier otra prueba que
estime relevante para el caso, el tribunal deberd examinar por si mismo a la persona de
cuyo internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo por €l designado. En
todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de internamiento podrd dispo-
ner de representacion y defensa en los términos sefialados en el articulo 758 de la pre-
sente Ley.

En todo caso, la decision que el tribunal adopte en relacion con el internamiento serd
susceptible de recurso de apelacion.

4. En la misma resolucion que acuerde el internamiento se expresard la obligacion de los
facultativos que atiendan a la persona internada de informar periodicamente al tribu-
nal sobre la necesidad de mantener la medida, sin perjuicio de los demds informes que el
tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente.

Los informes periodicos serdn emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal, atendi-
da la naturaleza del trastorno que motivo el internamiento, sefiale un plazo inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la prdctica, en su caso, de las actua-
ciones que estime imprescindibles, acordard lo procedente sobre la continuacion o no
delinternamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los pdrrafos anteriores, cuando los facultativos que
atiendan a la persona internada consideren que no es necesario mantener el interna-



miento, dardn el alta al enfermo, y lo comunicardn inmediatamente al tribunal compe-
tente.

No hacen falta demasiadas explicaciones para entender que el articulo contempla el interna-
miento como algo con tanta relevancia juridica que requiere de la intervencion del juez, el Minis-
terio Fiscal y el médico forense. La pregunta que nos haciamos antes vuelve a la memoria ¢hace
falta todo esto para el ingreso en una residencia?

Siatendiésemos unicamente a la literalidad del articulo pensariamos que éste de ninguna forma
es aplicable a las residencias. No obstante, si consideramos que lo que pretende es dar proteccion
a personas que viven en régimen cerrado sin haber podido prestar su consentimiento pareceria
que si. Asi, se entenderia que el articulo exige para su aplicacion un elemento subjetivo que seria
la falta de capacidad para poder consentir en el ingreso, y otro material que seria que éste se pro-
duzca en un lugar que somete a la persona a limitaciones de su libertad en aras de su tratamiento
y cuidado.

La posibilidad de hacer ambas argumentaciones ha llevado a la situacion actual en la que, depen-
diendo del lugar de Espafia en que nos encontremos veremos como los jueces aplican o no el arti-
culo 763 al ingreso en residencias.

3. ;POR QUE NO DEBE APLICARSE EL ARTICULO 763 AL
INGRESO EN RESIDENCIAS?

Son muchos los juzgados que consideran que no es lo mismo internar a alguien por motivos de
enfermedad mental en un centro psiquiatrico que ingresar a una persona que sufre demencia
senil en una residencia asistida.

Estos juzgados han encontrado en la literalidad del articulo su mejor arma para negar el procedi-
miento.

Vale la pena hacer aqui un inciso sobre la situacion que, en ocasiones ha llevado a los jueces a
tomar esas decisiones.

Si nos centramos un momento en lo que sucedio en Catalufia a partir de 1990 vemos que un
decreto, en vigor entonces, el 145/1990, establecia que las residencias debian utilizar en el ingre-
so de «presuntos incapaces» lo establecido entonces en el articulo 211 (hoy derogado) del Codigo
civil. El criterio para determinar si se debia obtener o no la autorizacion judicial era un informe
médico previo al ingreso. El sistema se inspiraba en los criterios que la Fiscalia General del Estado
habia adoptado en varias circulares enviadas a todos los fiscales de Espafa. A partir del afo 1992
la inspeccion de servicios sociales de Catalufa empez6 a comprobar el cumplimiento del Decreto
y, después de advertir a las residencias se abrieron algunos expedientes sancionadores por
incumplir la obligacion de obtener autorizacion judicial. Ademas, se extendio entre los directores
de residencias la idea de que una forma de evitar que se les pudiese llegar a acusar de retener a
alguien contra su voluntad en el centro era realizar una comunicacion al juzgado.
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La respuesta de muchas residencias fue comunicar al juzgado los ingresos en los que el informe
médico indicase cualquier grado, por leve que fuese, de deterioro cognitivo. Otras incluso adop-
taron la costumbre de comunicar sistematicamente todos los ingresos. Casi nadie utilizo el siste-
ma de autorizacion previa al ingreso (que hubiese demorado éste en el tiempo) y lo normal era
considerar que todos eran motivados por urgencia social por lo que se comunicaban una vez ya
efectuado el ingreso.

Los juzgados, especialmente los de las grandes ciudades, se vieron, de repente invadidos por
comunicaciones de ingresos urgentes de personas que, en muchos casos sufrian un levisimo
deterioro cognitivo.

La maquina judicial se puso en marcha, se pidieron mas informes, se hizo trabajar a la Fiscaliay a
los médicos forenses y la conclusion fue que, el abuso de la herramienta convirtio a ésta en algo
totalmente inoperativo.

Muchos juzgados fueron desestimando por motivos diversos las solicitudes. Algunos, como el
Juzgado numero 40 de Barcelona (especializado en incapacidades e internamientos) cambiaba de
criterio al ritmo que marcaba el cambio de titular llegando incluso a no admitir fisicamente las
comunicaciones que hacian las residencias (cuando una residencia acudia a registrar una comu-
nicacion de internamiento en residencia un oficial le entregaba un acuerdo del juez en el que de
forma genérica se le informaba de que no hacia falta hacer la comunicacion?).

En medio de los dispares criterios surgia ademas una pregunta que generaba inseguridad en las
residencias: si un juez dictamina que «no ha lugar a autorizar el internamiento porque no es de
aplicacion el articulo 211y, ¢queria ello decir que el residente debia salir de la residencia o que
podia continuar en ella?

La Fiscalia consideraba que el sistema era el adecuado y recurria ante las audiencias provinciales
los autos de los juzgados que desestimaban las solicitudes. Fue entonces cuando se llego a la
situacion peculiar en la que en Catalufia era obligatorio hacer una comunicacion al juez (so pena
de incurrir en infraccion administrativa) y esperar la resolucion en la que el juez determinaba que
esa comunicacion no debia haberse hecho.

Mientras tanto lo que quedo totalmente de manifiesto era que la utilizacion desmedida del
mecanismo de defensa jurisdiccional de los dementes ingresados en residencias no producia los
efectos deseados sino una mecanizacion en la respuesta. Asi que se busco otra alternativa que
hoy esta plasmada en el articulo 7 del Decreto Catalan 284/1996 modificado por el 176/2000,
que examinaremos mas adelante.

He querido hacer este inciso porque considero fundamental analizar lo que hay «detras» de los
cambiantes criterios .

Evitando hacer una continua referencia a resoluciones jurisdiccionales concretas (pueden encon-
trarse muchas de ellas en libros como Internamientos Civiles y Derechos Fundamentales de los

3 Algo parecido sucedié en Malaga en 1996 segun relata MANUEL AZNAR en su libro «Internamientos civiles y derechos..», vid infra.
Pag 17.



Usuarios de Centros Sanitarios, Sociales y Sociosanitarios*, Proteccion Juridica de los Mayores® o
el interesante trabajo Pautas de actuacion en caso de personas mayores que viven solas y no
pueden valerse por si mismas®.) intentemos estructurar algunos argumentos contrarios a la apli-
cacion del 763:

- El transtorno psiquico y la atencion psiquiatrica que justificaria la intervencion judicial no se
dan en el caso de personas con demencia que ingresan en una residencia geriatrica. En este
supuesto lo que motiva el ingreso no es tratar el transtorno sino motivos de tipo asistencial
por lo que no es de aplicacion el precepto.

- Las restricciones de libertad que pueden darse en una residencia no difieren de las que pueden
darse cuando se encuentra en su domicilio o en el de sus familiares sin que entonces sea nece-
saria autorizacion judicial.

- La aplicacion del procedimiento de internamiento puede llegar a ser pernicioso para las perso-
nas que se pretende proteger al someterlas a desplazamientos, visitas y controles médicos y
jurisdiccionales no necesarios para la defensa de sus intereses. Intereses por los que corres-
ponde velar a las administraciones publicas competentes en la materia «servicios socialesy.

4. ¢POR QUE Si DEBE APLICARSE EL 763 DE LA LEC?

Los juzgados y audiencias provinciales que han sostenido la vigencia del articulo 763 en el ingre-
so en residencias geriatricas se fundamentan principalmente en que ingresar a una persona que
no puede decidir supone una limitacion del principio libertad que protege la Constitucion. Lo que
hace que el ingreso sea o no internamiento no lo es tanto el tipo concreto de centro ni la finali-
dad asistencial que se persigue, sino el régimen cerrado del centro en el que se presta el servicio
que produce efectos restrictivos sobre su libertad y la falta de voluntad de la persona internada.
Una residencia es un establecimiento en el que conviven personas en régimen abiertoy cerradoy,
aunque todas las puertas estén abiertas, el régimen es cerrado para aquellos residentes que sin
poder decidir por si mismos son ingresados vy, una vez dentro, son sometidos a unas pautas de
vida que les impide entrar y salir del mismo sin control.

Asi, si se exige autorizacion judicial para ingresar a un paciente que tiene un trastorno psiquico,
con mayor motivo se exigird para internarlo si no lo tiene, o si el que tiene es meramente degene-
rativo, de igual modo que siendo exigible para un internamiento con finalidad curativa, temporal
o0 provisional y necesaria en un centro de caracter psiquidtrico, con mucho mayor motivo resulta
exigible si ese internamiento no es necesario sino solo conveniente para quienes cuidan del sujeto,
y Si se hace sin finalidades curativas sino asistenciales y con cardcter indefinido, y en lugar de un
centro psiquidtrico en una residencia. Este fragmento de un Auto de la Audiencia Provincial de
Toledo de 2003 resume de forma clara la posicion.

4 AZNAR LOPEZ, M. Editorial Comares, Granada, 2000
° MarTIN PERez, J.A. et al. La Ley-Actualidad, Madrid, 2004. pag 166y ss.

6 Santos UrsanEA, F. Informe Portal Mayores, 24 http://www.imsersomayores.csic.es/documentos/documentos/santos-pautas-
01.pdf.

EL INGRESO DE PERSONAS CON DETERIORO COGNITIVO EN RESIDENCIAS

N
W



DIEZ TEMAS JURIDICOS DE PORTAL MAYORES

N
N

5. LAS DIFICULTADES PRACTICAS DEL ARTICULO 763

La existencia de esta divergencia de criterios entre diferentes drganos jurisdiccionales situa a los
directores de residencia en una situacion peculiar.

Por un lado, en la inmensa mayoria de ingresos de una persona con deterioro cognitivo en una
residencia nos encontramos con que existen familiares que, si quisieran, podrian instar un proce-
dimiento de incapacitacion que, con toda seguridad prosperaria, pero no lo hacen. Son estos
familiares los que pactan las condiciones de vida de la persona mayor en la residencia y los que, a
menudo pagan el precio de la misma (ya sea con dinero del propio mayor o de estos familiares).
En estos supuestos si por algun motivo se llega a comunicar el ingreso al juzgado no es porque
alguien considere a la persona mayor en riesgo o porque se pretenda dar mayores garantias sino,
simplemente porque la residencia se encuentra en una comunidad autonoma en la que la admi-
nistracion o un representante del Ministerio Fiscal exige que se lleven a cabo las comunicaciones.

El procedimiento pierde asi su caracter de proteccion y se convierte en un mero ejercicio burocra-
tico que, en muchas ocasiones no produce efectos debido a la saturacion de trabajo de juecesy
fiscales. De hecho, no hay ninguna constancia de que en las zonas de Espafia en que los jueces
optan por no considerar aplicable el articulo 763, se produzcan mas abusos o limitaciones ilegiti-
mas de la libertad.

Lo cierto es que, si miramos con detalle |a letra del precepto so6lo podemos concluir que no existe
ningun lugar actualmente en el que el articulo 763 se aplique en todos sus extremos y de forma
general al ingreso en residencias de personas con deterioro cognitivo. Si fuese asi, antes de efec-
tuar el ingreso de estas personas, en la mayoria de los casos (o sea, siempre que no hubiese un
motivo de urgencia) se deberia iniciar un procedimiento de internamiento en el juzgado del
domicilio de la persona y no se podria producir el ingreso hasta obtener una resolucion favorable.
Asi las cosas, los ingresos se verian dilatados en el tiempo de una forma insostenible.

Si se considera que todos los ingresos en residencias son urgentes por «urgencia socialy, por lo
que, se podria solicitar la ratificacion del internamiento una vez éste producido, vemos que tam-
poco se estaria aplicando el articulo 763, ya que el plazo maximo para efectuar la ratificacion por
parte del juez es de 72 horas entendiéndose que, como de lo que se trata es de una limitacion de
libertad, pasadas las mismas sin resolucion se deberia «dejar libre» a la persona.

Ese plazo de 72 horas es de una irrealidad pasmosa ya que, durante el mismo, el juez deberia oir a
la persona afectada, al Ministerio Fiscal, a cualquier otra persona relevante, ademas de a un
facultativo.

Otro problema que hace verdaderamente inaplicable el precepto es el control posterior del ingreso.
Este control es totalmente comprensible cuando una persona sufre algun tipo de enfermedad
mental en el que existe, aunque remota, la posibilidad de cambio o mejoria. En los casos de demen-
cias, las comunicaciones posteriores y periodicas, dificilmente pueden ser atendidas por los jueces.
Si se generalizase la aplicacion literal del precepto, el control posterior seria casi imposible.

Lo expuesto supone que, incluso si se considera necesaria, en teoria, la autorizacion judicial que
establece el articulo 763, esta no resulta aplicable en la practica (en Espafia hay unas 260.000



plazas en residencia de las que, entre el 20% y el 40% de los usuarios sufren demencias en estado
avanzado con tendencia a crecer en numero) por lo que lo que de verdad se aplica es una inter-
pretacion libre del articulo 763.

Hoy dia, si un director de residencia quiere saber como tiene que actuar ante la situacion descrita
debera, en primer lugar, dirigirse a la Fiscalia mas cercana y preguntar como le recomiendan a
uno actuar en esa zona. Este sera el método mas seguro y conservador para quien dirija una resi-
dencia privada ya que aunque quiza no ofrezca mas proteccion a los ingresados si se la ofrecera a
la residencia.

6. SOLUCIONES TEORICAS A UNA CUESTION CONTROVERTIDA

Ante la gran dispersion interpretativa y la casi imposibilidad de aplicar literalmente el precepto
descrito surgen ideas y regulaciones autondmicas que ofrecen posibles soluciones basadas en
esas «interpretaciones libres» del 763.

Fernando Santos Urbaneja, Fiscal de la Audiencia Provincial de Cordoba, en el documento «Pautas
de actuacion en caso de personas mayores que viven solas y no pueden valerse por si mismas»
que fue publicado como Informe numero 24 de Portal Mayores en Noviembre de 2004 propone
una serie de pautas de actuacion para el caso de ingreso en residencias fundamentada en una
original idea: las personas no solo pueden ser capaces o incapaces sino que existe un estado
intermedio que es el de «presuntamente incapaz» que se genera cuando un informe médico pone
de manifiesto una patologia que afecta de modo notable la capacidad de decision.

Para esos casos Santos Urbaneja elabora, con base al articulo 763 unas pautas de actuacion para
trabajadores sociales, médicos, personal sanitario e incluso, fuerzas de sequridad del Estado.

A titulo de ejemplo, estas son las pautas que Santos Urbaneja establece para los ingresos urgen-
tes en las paginas 5 a 9 del documento:

EN CASO DE URGENCIA

Un ingreso serd urgente cuando las circunstancias del caso desaconsejen demorarlo 15 0
20dias, que es la duracion media del procedimiento judicial previo. En estos supuestos debe
procederse del siguiente modo:

1. El Trabajador/a Social deberd elaborar un informe social con todos los datos que obren
en su poder, expresivo de las circunstancias en que la persona mayor desenvuelve su
vida.

2. Condicho informe deberd el Trabajador/a Social dirigirse al Médico a quien corresponda
atender al mayor (normalmente el de cabecera, el médico de salud mental si el mayor es
paciente suyo, etc...) solicitdndole una intervencion sanitaria, limitada en principio, al
examen y reconocimiento de la persona.

El Médico tiene el deber de atender este requerimiento y llevar a cabo la intervencion
sanitaria en un plazo de tiempo razonable, en funcidn de las circunstancias de caso, tan-
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to del Mayor como de la consulta del Médico, quien deberd atender siempre primero lo
que considere en cada momento prioritario.

La negativa injustificada del Médico a atender el requerimiento y realizar la intervencion
sanitaria cuando de ello se derive un grave riesgo para la salud de las personas pudiera
ser constitutiva de un delito de omision del deber de prestar asistencia sanitaria previsto
enel Art. 196 del Codigo Penal.

. EIMédico deberd examinar a la persona mayor en el lugar en que ésta se encuentre y dar

respuesta a CUATRO PREGUNTAS:
Primera:Si padece algun trastorno psiquicoy, en su caso, cudles son sus caracteristicas.

Segunda: Si la solucion mds aconsejable para su atencion y tratamiento, dadas las cir-
cunstancias en que desenvuelve su vida, es el ingreso en una Residencia.

Tercera: Si la persona mayor estd o no en condiciones de decidir por si misma sobre el
ingreso en una residencia.

Cuarta: Sila situacidn requiere una actuacion urgente.

En caso de que el Médico aprecie la existencia de trastorno psiquico, la conveniencia del
ingreso en una residencia, la falta de capacidad del mayor para decidir por simismoy la
urgencia de la intervencién, DEBERA EXTENDER UN DOCUMENTO EN EL QUE EXPRESE LA
NECESIDAD DE PROCEDER AL INGRESO DE MODO URGENTE por las razones anterior-
mente senaladas.

. Una vez en posesion de ese documento el Trabajador/a Social deberd poner los hechos

en conocimiento del Departamento de Asuntos Sociales a quien, sequn la legislacion
vigente en cada territorio corresponda proporcionar los recursos sociales para las perso-
nas mayores, por el medio mds rdpido (Tfno. - Fax), solicitando que con cardcter priorita-
rio y urgente se facilite una plaza en Residencia u otro recurso asistencial, remitiendo
por fax el informe médico y social

. Una vez obtenida la plaza se procederd a recoger a la persona mayor en el lugar en que

se encuentre y a trasladarla hasta la Residencia o recurso asistencial facilitado por las
autoridades socio-sanitarias competentes.

El traslado de la persona debera realizarse por dispositivos de cardcter sociosanitario,
salvo cuando éstos no fuesen necesarios en atencion a la actitud y situacion del mayor.

Puede ocurrir que la persona mayor se encuentre en su domicilio y no quiera abrir la
puerta o presente alguna oposicion al traslado.

En estos casos, si todas las iniciativas de persuasion fracasan, se puede solicitar el auxi-
lio de las Fuerzas de Sequridad 'y de los bomberos para entrar en el domicilio.

Normalmente el dispositivo sanitario encargado de realizar el traslado podrd solventar
por simismo la situacion, siempre desgarradora, de sacar a una persona de su domicilio.

Sillegaran a presentarse problemas excepcionales, el dispositivo sociosanitario puede
también solicitar el auxilio de las Fuerzas de Sequridad para que colaboren en la conten-



cion del mayor por el tiempo minimo imprescindible y procurando la maxima discrecion
y el menor perjuicio.

Las Fuerzas de Sequridad en estos casos, como fdcilmente se puede comprender, no
actuan en su faceta de prevencion o persecucion de delitos, sino en el de prestar su auxi-
lioy colaboracion a los ciudadanos en supuestos de grave necesidad. Asi aparece recogi-
doen la Ley de Cuerpos y Fuerzas de Sequridad del Estado (Arts 11-1 by 53-1-i) y requla-
do de modo concreto en la Ley de Seguridad Ciudadana (Art. 21-3). En el desempefio de
estas labores de auxilio, pueden la Fuerzas de Sequridad entrar en el domicilio sin necesi-
dad de autorizacion judicial y estdn obligados a colaborar en la resolucion de estas
situaciones. Si se negaren injustificadamente a hacerlo, sefialando que carecen de auto-
rizacion judicial, que la persona no ha cometido ningun delito, o cualquier otra objecion
carente de respaldo legal, podrdn incurrir en un delito de denegacion de auxilio previsto
enelArt. 412 - 3 pdrrafo ultimo del Codigo Penal.

7. Una vez realizado el traslado e ingreso de la persona mayor en la Residencia, el director
de la misma a la mayor brevedad y, en todo caso, en una plazo no superior a 24 horas,
deberd comunicar el ingreso al Juzgado de Primera Instancia. Cuando en el partido judi-
cial existe mds de un Juzgado, hay que dirigirse al Juzgado de Primera Instancia Decano.
Cuando en el partido judicial existe un solo Juzgado de Primera Instancia, s a é/ obvia-
mente a quien hay que dirigirse.

8. Una vez que el Juzgado tiene conocimiento del ingreso, se incoa un expediente de inter-
namiento urgente en el que, como minimo, han de practicarse las siguientes pruebas:

a) Examen de la persona mayor por un médico distinto de aquel que indicé el ingreso
(normalmente serd examinado por el Médico Forense del Juzgado).

b) Reconocimiento personal por el Juez c) Informe del Fiscal.
9. Una vez concluidas las pruebas el Juez dictard una resolucion que puede tener el
siguiente contenido:

A. Encaso de que entienda que la persona mayor no tiene capacidad para decidir por si
misma:

a) Aprobarelingreso realizado por estimar que estaba justificado.

b) No aprobar el ingreso sobre la base de que se aprecia la posibilidad de permanen-
cia en el domicilio con apoyo asistencial, etc...

B. En caso de que entienda que la persona mayor tiene capacidad para decidir por si
misma:

Declarard que tal capacidad existe y entonces habrd que estar a lo que la persona
mayor decida. Habrd que respetar, por tanto, tanto su decision de permanecer ingre-
sada como de marcharse.

El documento, a continuacion, propone vias de actuacion cuando el ingreso se produce sin
urgencia. Se trata de propuestas que, no por bien intencionadas y razonadas dejan de ser total-
mente inutilizables en el dia a dia de los profesionales. Propuestas que adolecen del mismo
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defecto que el articulo 763. De poco sirve establecer un sistema en que los jueces controlan en 72
horas los ingresos urgentes en residencias si después no tenemos suficientes jueces para llevarlo
a cabo.

Estos planteamientos, que quiza hayan hecho sonreir a algun trabajador social, médico o policia
podrian funcionar en un pais con recursos sociales quasiilimitados en el que se reconoce el dere-
cho subjetivo a recibir servicios sociales pero no responde a varias preguntas:

- ¢Qué pasa si la persona resulta no reunir los puntos suficientes del baremo autonémico como
para ingresar en una residencia publica?

- ¢Qué pasa si la oferta publica esta ocupada y la persona tiene que entrar en lista de espera?

Dejandolo pues como una opcion tedrica podemos analizar algunas opciones de reglamentacion
autonomica sobre la materia planteadas en diferentes comunidades, empezando por la andaluza
que ha optado por crear un procedimiento basado en el 763 y acabando en la catalana que ha
huido del miso apoyandose en la figura de la guarda de hecho para hacer innecesario aplicar un
procedimiento judicial completo.

7. SOLUCIONES INTENTADAS

En Andalucia la Ley 6/1999, de 7 de julio, de Atencion y Proteccion a las Personas Mayores dedica
su articulo 45 al ingreso en centros sociales regulandolo de la siguiente forma:

1. Ninguna persona mayor podrd ser ingresada en un centro, sin que conste fehacientemente su
consentimiento. En los casos de incapacidad presunta o declarada en los que no sea posible tal
consentimiento, se requerird autorizacion judicial para el ingreso.

2. Los responsables de centros residenciales que advirtieren en una persona mayor ingresada la
concurrencia sobrevenida de circunstancias determinantes de su incapacitacion deberdn
ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

3. Ninguna persona mayor podrd ser obligada contra su voluntad a permanecer en un centro
residencial, salvo en los supuestos en que medie resolucion judicial.

4. Losservicios de inspeccion velardn por el cumplimiento de lo dispuesto en los apartados ante-
riores e, igualmente, podrdn solicitar del interesado que ratifique la voluntariedad de su estan-
cia, mediante entrevista personal mantenida sin la presencia de familiares ni de representantes
del centro.

La Ley opta asi de forma clara por la aplicacion del 763, opcion que queda mas clara si vemos el
desarrollo reglamentario que se establece en el articulo 13 del Decreto 23/2004, de 3 de febrero,
por el que se regula la proteccion juridica a las personas mayores.

1. El Centro en el que se pretenda el ingreso involuntario de una persona mayor deberd exigir en
todo caso de quienes lo soliciten la correspondiente autorizacion judicial.

2. En caso de urgencia, se procederd al ingreso involuntario de la persona mayor, debiéndose
comunicar de forma inmediata, y en todo caso dentro del plazo de veinticuatro horas, por los



responsables del Centro a la autoridad judicial, al objeto de que se proceda a la ratificacion o
cese de dicha medida.

En Castilla Ledn, la Ley 5/2003, de atencion y proteccion a las personas mayores, en su articulo 13
no llega a la mencion de procedimiento judicial aunque si hace dos referencial al ingreso:

1. Los responsables de Centros Residenciales que advirtieren en una persona mayor ingresada la
concurrencia sobrevenida de circunstancias determinantes de su incapacitacion, deberdn
ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal, dando cuenta a los familiares de la misma.

2. Ninguna persona mayor podrd ser ingresada en un centro residencial sin que conste fehacien-
temente su consentimiento.

En Extremadura la Ley 2/1994, de 28 de abril de Asistencia Social Geriatrica convierte en condi-
cion necesaria para el ingreso en una residencia publica la previa manifestacion de voluntad aun-
que también contiene un articulo, el 25, con un contenido algo intrigante: 25.1 Quedan excluidas
de la posibilidad de ingreso en Centros Residenciales dependientes de la Administracion Regional
aquellas personas que por su situacion o patologia, tanto somdtica como psiquica, constituyan
un impedimento para el normal desarrollo de las relaciones y convivencia de los usuarios. Precisa-
mente estamos tratando sobre como esas personas deben ingresar en centros porque su situa-
cion les impide continuar viviendo en su entorno habitual.

Estas previsiones normativas, y otras similares que pueden encontrarse en la reglamentacion
autonomica ofrecen, en diferente medida a los gestores de residencias la sequridad juridica de
estar utilizando un mecanismo al que les obliga la administracion, pero adolecen del mismo pro-
blema: si un dia la dispersion jurisprudencial existente sobre la aplicacion del articulo 763 al
ingreso de presuntos incapaces en residencia termina y todos los tribunales coinciden en el mis-
mo criterio, lo que puedan establecer unas normas administrativas autonomicas quedara sin
efecto ante la interpretacion de una norma de procedimiento civil, la competencia de la cual
corresponde en exclusiva al estado.

8. LA SOLUCION CATALANA

Catalufia, como hemos indicado anteriormente, fue la primera comunidad auténoma que en un
Decreto, alld por 1990 obligd a las residencias a utilizar el sistema de autorizacion judicial (previa
o diferida) para el ingreso de presuntos incapaces en residencias y también fue un lugar en el que
la dispersion jurisprudencial causo insequridad juridica y frustracion en muchos profesionales
del sector de la atencion a mayores.

Hay que afiadir un factor que hasta ahora no hemos mencionado: La mayor parte de los familia-
res de personas con demencia se muestran sorprendidos y descontentos de que la residencia
comunique al juzgado el ingreso de su ser querido. En una encuesta realizada en 2004 a un grupo
de 56 directores de residencia durante un curso impartido en Barcelona, la mitad de ellos mani-
festaron haber vivido esta reaccion por parte de familiares.
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Ante esa situacion la Generalitat optd por dar un giro radical al planteamiento llevado a cabo
hasta entonces y, utilizando la competencia en conservacion de su derecho civil propio, introdujo
dos articulos en el Codigo de Familia de Catalufia que regulaban estas situaciones:

El 255 Autorizacion judicial y comunicacion del internamiento.

1. Elinternamiento de una persona por razon de trastorno psiquico, cualquiera que sea su
edad, en una institucion adecuada y cerrada requiere autorizacion judicial previa si su
situacion no le permite decidir por si misma. No se requiere esta autorizacion si razones
de urgencia médica hacen necesaria la adopcion de esta medida, pero en tal caso el
director o directora del centro donde se efectue el internamiento debe dar cuenta del
hecho al Juez o Jueza del partido judicial al que pertenece el centro, en el plazo maximo
de veinticuatro horas. La misma obligacion se produce cuando la persona voluntaria-
mente internada se halla en una situacion que no puede decidir libremente por si misma
la continuacion del internamiento.

2. Una vez se ha efectuado la solicitud de internamiento o se ha comunicado el interna-
miento, el Juez 0 Jueza, después de realizar la exploracion personal y oir el dictamen del
facultativo o facultativa que designe y el informe del Ministerio Fiscal, debe acordar
motivadamente la autorizacion o denegacion del internamiento o su continuacion. El
Juez oJueza, cada dos meses, debe revisar la situacion de la persona internada.

3. Enelcaso de que se pretendan aplicar tratamientos médicos que puedan poner en peli-
gro la vida o integridad fisica o psiquica de la persona afectada, es de aplicacion lo esta-
blecido en el articulo 219 para estos tratamientos, y las funciones atribuidas por el arti-
culo 219 al tutor o tutora, en este supuesto, son ejercidas por los familiares de la persona
internada o, si no los hay, por el Juez o Jueza.

Y el 253 El gquardador o guardadora de hecho.

Elguardador o guardadora de hecho es la persona fisica o juridica que tiene acogido transi-
toriamente a un menor que ha sido desamparado por aquella o aquellas personas que
deben tener cuidado del mismo, o cualquier otra persona que, por razon de sus circunstan-
cias personales, puede ser declarada incapaz o sujeta a curatela.

La distincion entre un precepto y otro radica en que en el caso del internamiento, éste se lleva a
cabo en un centro cerrado mientras el guardador de hecho acoge transitoriamente en un centro
abierto.

Aungue algunos juristas, como Manuel Aznar,” se han manifestado totalmente contrarios a esta
interpretacion argumentando que no existen «centros abiertos» o «cerrados» sino personas que
viven en régimen abierto o cerrado, lo cierto es que la introduccion de esos articulos en el Codi-
go de Familia han permitido crear un desarrollo reglamentario que, aunque quiza esté falto de

7M. AzNAR. Internamientos Civiles. Vid supra. Pag 41.



rigor juridico, resulta muy practico para los profesionales. Me refiero al articulo 7 del Decreto
284/1996, segun redaccion del Decreto 176/2000.

Articulo 7. Libertad de ingreso en establecimiento residencial

7.1.

7.2.

7.3.

7.4.

Para efectuar el ingreso en un establecimiento residencial serd condicion necesaria la
previa y libre manifestacion de voluntad de la persona que tenga que ingresar o la de
su representante legal.

Enelingreso, la entidad titular del establecimiento residencial tendrd que disponer de
un informe médico, efectuado como mdximo en los tres meses anteriores al ingreso, a
excepcion hecha de los casos urgentes, y que tendrd que contener como minimo:

a) Datos personales.

b) Enfermedades activas.

c) Alergiasy contraindicaciones.

d) Medicacion prescrita.

e) Régimen dietético.

f] Atenciones sanitarias o de enfermeria que necesita.

g) Valoracién de la disminucion, cuando sea procedente.

El ingreso en establecimientos residenciales de personas que no pueden manifestar
libremente su voluntad, ya que por razén de sus circunstancias personales puedan ser
declaradas incapaces, comporta que el director técnico del establecimiento sea el

guardador de hecho cuando el ingreso de la persona se haya realizado sin la interven-
cion de alguna de las personas que se indican a continuacion:

a) Conyuge o pareja estable conviviente.
b) Descendientes mayores de edad o bien ascendientes.

c) Elconyuge del padre o de la madre si ha habido convivencia durante tres aiios con
la persona que ha de ingresar.

d) Hermanos.

e) Lapersona que haya asumido la guarda de hecho, siempre que haya comunicado el
hecho de la guarda al juez o al Ministerio Fiscal.

Se dejard constancia en el expediente asistencial de los familiares que han intervenido
en el ingreso, asi como de la comunicacion al juez o Ministerio Fiscal efectuada por la
persona que ostenta la guarda de hecho.

En aplicacion de lo previsto en la Ley 9/1998, de 15 de julio del Cédigo de Familia, cuan-
do el director técnico del establecimiento asuma la guarda de hecho por no haber
intervenido en el ingreso las personas que se indican en el apartado anterior, tendrd
que comunicar al juez el hecho de la acogida, en el plazo mdximo de 15 dias.

Esta notificacidn al juez se ha de acompariar, en relacion con la persona acogida, de la
documentacion siguiente:
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a) Uninforme médico con indicacién de las enfermedades o deficiencias persistentes
de cardcter fisico o psiquico.

b) Un informe social con indicacién de las circunstancias personales, familiares y
sociales.

c) Relacion de bienes conocidos respecto a los que se llevard la administracion ordi-
naria o, si es el caso, circunstancias que concurren.

d) Elcontrato de prestacion de servicios con indicacion del precio de la estancia men-
sual y de los servicios complementarios, y el reglamento de régimen interno del
establecimiento.

De esta notificacion y documentacion se tramitard copia al Ministerio Fiscal, con indica-
cion del juzgado al que se ha enviado.

El precepto establece asi, tres posibilidades cuando quien ingresa no puede manifestar su volun-
tad de hacerlo:

1. Elingreso lo efectua un familiar directo (de los mencionados) o el tutor de la persona: en ese
caso no hace falta hacer ninguna comunicacion al juzgado. Sélo firmar el contrato asistencial
entre la residencia y el familiar de referencia o tutor de la persona.

2. Elingreso lo efectua una persona que no se considera familiar directo ni es el tutor del mayor
(por ejemplo, un sobrino o un amigo) pero que estd actuando como normalmente lo hacen
éstos (o sea, le administra los bienes y toma decisiones sobre la persona). En ese caso se consi-
dera que el ingreso lo esta realizando un guardador de hecho no familiar por lo que la residen-
cia firmara con él (o ella) el contrato asistencial asegurandose de que quien efectua el ingreso
haya comunicado al juzgado su condicion de guardador de hecho. En la practica, para asequ-
rarse de que se produce la comunicacion, las residencias suelen redactar ese documento que
dan a firmar en el momento del ingreso al guardador siendo el mismo centro el que realiza la
comunicacion fisica al juzgado y Fiscalia.

3. Elingreso no lo efectua nadie que tenga una relacion cercana con la persona a ingresar: en
ese caso, segun el Decreto, el director técnico se considera guardador de hecho y, como tal,
en un plazo no superior a 15 dias debe enviar al juzgado (con copia a Fiscalia) una comunica-
cion acompanada de una serie de documentos. A partir de ese momento, el director técnico,
se responsabiliza del cuidado de la persona y de la administracion ordinaria de sus bienes
conocidos.

Aunque el sistema, como deciamos resuelve en la practica la inmensa mayoria de casos no esta
exento de problemas.

Para empezar, al no considerar la necesidad de comunicar al juzgado la guarda de hecho de los
hijos, conyuges y hermanos tampoco prevé una situacion en la que un familiar directo efectua el
ingreso y otro familiar directo se opone al mismo o quiere imponer condiciones de vida respecto
a las que existen discrepancias, como puede ser la limitacion de determinadas visitas (una situa-
cion que seguin la encuesta antes citada han vivido el 62% de los directores de residencia). El arti-
culo referido no resuelve el problema debido a que no se trata de una cuestion administrativa



sino civil. En estos casos la unica solucion factible es iniciar un proceso de incapacitacion y pedir,
cada uno de los familiares, las medidas que considere oportunas.

Otra cuestion es si el Decreto puede obligar al director técnico de una residencia a asumir una
guarda que supone la administracion ordinaria de unos bienes cuando quiza ese director es un
empleado de una fundacion, empresa o administracion. En la practica se ha vivido resistencia por
parte de muchos directores a asumir la guarda comunicandolo al juzgado.

Como la base legal para obligar al director a asumir esa guarda es el articulo 253 del Codigo de
Familia que dice que «quien acoge transitoriamente.», algunos directores han planteado que sea
«quien acoger realmente quien asuma la guarda, o sea, la entidad, empresa o administracion titu-
lar del centro.

Por otro lado la Generalidad ha aceptado que las fundaciones que se dedican a asumir la tutela
de incapaces puedan también asumir la guarda de hecho a los efectos de este articulo.

Lo cierto es que la guarda de hecho en el Codigo Civil se contempla como una figura meramente
transitoria y que es comunmente aceptado que la residencia actua como guardadora de hecho de
los residentes presuntamente incapaces. Lo que sucede es que la norma catalana ha dado una
wuelta de tuercar a la figura para convertirla en una guarda de hecho que en la practica es «casi
de derechon.

El aspecto practico del sistema radica en que la comunicacion de la guarda de hecho no supone la
apertura de un procedimiento judicial que deba acabar en resolucion. Asi, una vez el juez la reci-
be, conocedor de que también la Fiscalia ha recibido copia de la misma puede, sencillamente no
hacer nada a la espera de que sea el Ministerio Fiscal quien inste, si lo considera oportuno, un
procedimiento de incapacitacion.

Quiza la comunicacion no genera un procedimiento pero lo que si genera en quién esta adminis-
trando ordinariamente los bienes de la persona y decidiendo sobre la misma, es la sensacion de
que, si algun abuso se produjese, si algo extrafno pasase, existe una «trazabilidad» hacia quien era
responsable del bienestar de la persona.

9. REFLEXION

Conociendo la tendencia al aumento del numero de personas que sufren demencia en las fases
avanzadas de la vida y sabiendo que un porcentaje de las mismas requeriran ser ingresadas en
centros sociosanitarios para ser atendidas. ¢No ha llegado el momento en el que se deberia requ-
lar un sistema de incapacitacion y de internamiento que se aparte de la idea del enfermo mental
que requiere tratamiento y se acerque mas a la de la persona con deterioro cognitivo que requie-
re cuidado?

Hoy en dia tanto la incapacitacion como el internamiento se regulan desde una perspectiva
garantista, como si incapacitar o internar fuese un ataque a la libertad de la persona del cual
debe ser protegido. Aunque después el sistema garantista se convierte en procedimiento buro-
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cratico al faltar el aparato que convierta la prevision normativa en realidad. /No deberiamos
acercarnos mas a un metodo de proteccion basado en el cuidado que limitase la intervencion
judicial a los casos en que hubiese patrimonio, conflicto o riesgo dejando la inmensa mayoria en
el ambito administrativo?

Quiza ahora que se esta tramitando la Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a
las Personas en situacion de dependencia y que la sociedad centrara su atencion durante un
tiempo en estas cuestiones, seria el momento para que, desde los profesionales asistenciales se
plantease la necesidad de contar con un sistema de incapacitacion/ingreso acorde con la situa-
cion actual y la tendencia a que nos enfrentamos.



LA INTIMIDAD: UN DERECHO
FUNDAMENTAL DE TODOS

Carmen Sanchez Carazo

Ayuntamiento de Madrid, Concejala






1. INTRODUCCION

El derecho a la intimidad resulta dificil de definir. Afecta a las esferas mas profundas de la perso-
nalidad y, junto a un componente estable y permanente, ofrece también otros factores cambian-
tes fruto de la coyuntura, de la sensibilidad personal y social. El derecho a la intimidad es el dere-
cho fundamental del futuro, del siglo XXI, y que, como afirma AIvarez—Cienfuegos, «si no hay inti-
midad no habra nada». Donde no se protege la intimidad no se protegen otros muchos derechos.
Por eso se puede definir como un derecho «raiz», pues funda, alimenta y da razon de ser a otros
muchos. Podemos llegar a afirmar que sin intimidad no tenemos libertad. La confidencialidad de
las personas es tan importante que se puede llegar a afirmar que la persona no tiene libertad si
no tiene intimidad'.

Es importante tener en cuenta que la libertad, y, por tanto, sus concreciones -derecho a la intimi-
dad y la vida privada-, son necesarias para que el individuo pueda desarrollar el derecho de auto-
nomia vy, de esta forma, tomar por si solo las decisiones que mejor le convengan, siempre que no
estén en juego derechos fundamentales de terceros o bienes y valores constitucionales, es decir,
sin dafo 0 menoscabo a los demas. El derecho a la vida privada o a un ambito de la vida privada
es la autonomia, la libertad de que nadie que no sea uno mismo decida o imponga coactivamente
lo que tengamos que hacer. Pero en todo este proceso de defensa del derecho de la intimidad hay
que recordar que, como nos ensefia Aristoteles, en el «medio esta la virtud, pues el ejercicio del
derecho a la vida privada y a la intimidad no es un derecho absoluto, y puede traer buenas y
malas consecuencias; de lo contrario, no seria una libertad individual, asi, por ejemplo, una per-
sona podria abusar de su privacidad hasta el extremo de arriesgar su vida.

El derecho a la intimidad, para el Tribunal Constitucional, deriva de la dignidad de la persona e
implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los
demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la
vida humana. La intimidad es una necesidad primordial de la persona, es la clave en el desarrollo
de la persona. Mas, la esfera privada sera pasto de toda suerte de desmanes a no ser que esté
legalmente protegida. Benjamin Constant (1767-1830) fue pionero en la lucha por garantizar la
libertad individual y limitar el poder politico. El defendia:

«..hay una parte de la existencia humana que, necesariamente, tiene que mantenerse individual e
independiente y que queda, por derecho, fuera de toda competencia social»?.

Y como tal derecho fue recogido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
en la que se afirma en su articulo 12:

! La Sentencia del Tribunal Constitucional 254/1993, en su fundamento 6, explicaba como nuestra Constitucion ha incorporado
una nueva garantia constitucional, como forma de respuesta a una nueva forma de amenaza concreta a la dignidad y a los dere-
chos de la persona, de forma en ultimo término no muy diferente a como fueron originandose e incorporandose historicamente los
distintos derechos fundamentales. Ante los problemas de falta de confidencialidad de los datos informatizados, explicaba el Tribu-
na, se presentaba un problema de garantias de otros derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad, pero también de un
derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona
provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento de datos.

2 ConsTANT, B.: Principes de Politique, en Oeuvres. Paris: Gallimard, Bibliothéque de La Pléiade, 1957. Cit. por Béjar H. EI dmbito inti-
mo. Privacidad, individualismo y modernidad. Madrid: Alianza Editorial, 1995; 43.
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«Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques».

En la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2000, se defiende el derecho a
la intimidad y lo que es mas importante, el derecho a la proteccion de datos de caracter personal®.

Nuestro cuerpo, nuestra mente, y, también, nuestros datos sanitarios forman parte de la intimi-
dad, de la privacidad y de la confidencialidad de la persona.

Pero antes de profundizar en el derecho de la intimidad y privacidad, es necesario realizar una
aclaracion terminoldgica. Aunque en ocasiones los términos intimidad, privacidad y confidencia-
lidad no se diferencian claramente y se utilizan como si fueran sindnimos, se pueden establecer
algunas pequefas diferencias.

A. La intimidad, lo intimo, seria la parte de la vida privada que cada ser humano -ya sea por
motivos sociales, educacionales, o de la propia naturaleza humana- quiere guardar para si de
una forma muy especial y que solo la dara a conocer, si decide hacerlo, a un circulo reducido
de personas en las que se tiene fe compartida, o confianza y que, por ello, se hace en ambiente
de confidencialidad. Creemos poder decir que, al menos en nuestro ambito cultural, en el cen-
tro de la intimidad se encuentra nuestra vida interior: pensamientos, sentimientos, deseos,
ideologias y creencias, y algunas parcelas de nuestra vida exterior: relaciones intimas, actos
fisiologicos... Ciertos datos sobre nuestra persona, entre los que se encuentran los relaciona-
dos con nuestra procedencia (datos genéticos, datos referidos a la raza), las tendencias sexua-
les, los datos de salud y otros datos que puedan acarrear menoscabo o discriminacion en
nuestra forma social y en los ambientes en los que vivimos, son datos intimos que hay que
respetar para poder respetar la autonomia y la libertad.

B. La privacidad esta directamente relacionada con la intimidad. Todo lo intimo esta dentro de la
privacidad de una persona, pero no todo lo privado es intimo. La vida privada abarca multitud
de aspectos, muchos de ellos cotidianos, como qué y donde se come, donde y con quién se
pasea, qué escaparates se ven, con quién y donde se vive, qué numero de teléfono se tiene,
qué se compra... También puede ser privado el tiempo, los pensamientos, las sensaciones, las
creencias... Todas ellas, y muchas cosas mas, forman el entramado de la «privacidad» y confi-
gura gran parte de nuestra vida. Por otra parte, en algunas personas muchas de estas cosas
dejan de ser parte de su «ida privada» sin que se cometa abuso o injusticia. Son las «personas

3 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 18.12.2000, C 364/12.
Capitulo II. Libertades:

Articulo 6. Derecho a la libertad y a la sequridad: toda persona tiene derecho a la libertad y a la sequridad.

Articulo 7. Respeto de la vida privada y familiar: toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domici-

lioy de sus comunicaciones.

Articulo 8. Proteccion de datos de caracter personal:

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que la conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en vir-
tud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la con-
ciernany a su rectificacion.

3. Elrespeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente.



publicas», que, por su cargo, oficio, profesion o forma de vida, han optado libremente por
renunciar a una buena parte de su vida «privadan. Incluso muchos datos y parcelas de la vida
privada de las personas no publicas son facilmente accesibles o son obligatoriamente contro-
lables por el Estado o por otros particulares que tienen derecho a saber y manejar esos datos.
Asi pues, lo privado o la privacidad abarca todas aquellas facetas de nuestra vida que «nos son
propias», pero puede que, por su misma naturaleza o por las circunstancias vitales elegidas,
muchas de ellas no sean absolutamente «propias» o incluso, pueden, legitimamente, dejar de
serlo. Existe, pues, una abanico de gradualidad privada.

C. La confidencialidad, por su parte, puede definirse desde el hecho o el dato «confidencial» —en
este caso se identifica con intimidad y privacidad, segun el grado- o por la actitud que se le
pide al sujeto conocedor de ese hecho o dato. En este seqgundo sentido es tomado aqui. Asi la
confidencialidad seria la actitud o comportamiento de respeto, de silencio, de secreto que pide
el hecho o dato intimo o privado en el sujeto que lo conoce. Es, pues, la respuesta adecuada al
caracter intimo o privado de ciertas parcelas de la vida de una persona. Por eso mismo, la confi-
dencialidad debera ser proporcionada al grado de privacidad o de intimidad que tenga o se le
dé al hecho o al dato. Es un término que tiene un contenido correlativo al del hecho conocido.

Asi vemos que si describir los conceptos tiene su dificultad, mas dificil sera delimitarlos exacta-
mente, sefalar fronteras y decidir qué hechos y datos pertenecen a la esfera intima o a la mera-
mente privada. Hay que tener en cuenta que la diferencia entre lo intimo y lo privado no es subs-
tancial, sino de grado: lo mas privado se convierte en intimo jcuando empieza una cosa y termi-
na la otra? Nuestra respuesta no puede ser muy rigida. Por todo ello, podemos decir que privaci-
dad, intimidad y confidencialidad son conceptos describibles, dificilmente definibles y diferencia-
les entre si.

La defensa de la intimidad y de la confidencialidad se ha realizado desde dos ambitos diferentes,
pero con profundas relaciones: desde el desarrollo legislativo y desde el pensamiento ético. Aun-
que hay fuertes corrientes subterraneas entre estos dos vasos comunicantes, son saberes y que-
haceres distintos, estando directamente relacionados con el secreto profesional y la proteccion
de datos personales.

Todo dato de caracter personal, no solo el nombre y el apellido, también, por ejemplo, el D.N.I. o
su fecha y lugar de nacimiento, o el numero de historia clinica, o su DNA, identifican a una perso-
na. Asi, todo dato identificativo esta sujeto a la normativa de la Ley Organica 15/1999 y del Real
Decreto 994/1999 sobre medidas de seguridad. Y todas las personas tienen derecho a ser infor-
madas sobre como se van a tratar sus datos personales y cual es su finalidad, a consentir si quiere
que se traten o no, al acceso de sus datos identificativos, a rectificarlos si estan equivocados, a
cancelar dichos datos y a oponerse al tratamiento.

2. ASPECTOS LEGALES Y LA INTIMIDAD

La Constitucion espafiola de 1978 marca el hito cardinal en el desarrollo legislativo de todos los
derechos fundamentales en general y el de la intimidad en particular. La proteccion de la intimi-
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dad de la persona se califica desde la Constitucion como un derecho fundamental, apoyado en la
dignidad de la persona y en los derechos inviolables que le son inherentes a ésta, contenido pro-
pio de su realidad ontologica. En ella se defiende el derecho a la intimidad con una gran perfec-
cion técnica en el articulo 18:

«Articulo 18. 1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen.

2. El' domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en €l sin consentimiento del
titular o resolucion judicial, salvo caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones v, en especial, de las postales, telegraficas y tele-
fonicas, salvo resolucion judicial.

4. Laley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanosy el pleno ejercicio de sus derechos.

Y se recoge el derecho a la informacion en el articulo 20:

«Articulo 20. 1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de comunicacion.

d) Acomunicar o a recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La ley requ-
lard el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertadesn.

Sin olvidar que los tratados y convenios internacionales sobre el derecho fundamental de la inti-
midad han entrado a formar parte del Ordenamiento Juridico espafiol. Por ejemplo: la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos de la Naciones Unidas de 1948, o el Convenio para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos v las Libertades Fundamentales del Consejo de Europa o tam-
bién conocido como Convenio de Roma por ser esta ciudad donde se firmo el 4 de noviembre de
1950 -ratificado por Espafia el 26 de septiembre de 1979-, principios en los que se van a basar
las legislaciones actuales:

«Articulo 8. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituye una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la sequridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico
del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demasy.

En nuestro pais el derecho a la intimidad comienza a perfilarse de forma clara a partir del 14 de
mayo de 1982, cuando entro en vigor la Ley 1/82, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, en donde considera el derecho de la
intimidad como derecho irrenunciable, inalienable e imprescriptible —articulo 1. 3.-, y que sola-
mente la intromision seria legitima cuando estuviese expresamente autorizada por ley o cuando
el titular del derecho hubiese otorgado al efecto su consentimiento expreso articulo 2. 2. Asi, para
las personas de cualquier edad, sean o no mayores, el derecho de la intimidad tiene los siguientes
caracteres:



1. esindisponible, no pudiéndose trasmitir ni por actos inter vivos ni mortis causa;
esirrenunciable;

es inexpropiable e inembargable, como consecuencia de los dos caracteres anteriores;

oW

es imprescriptible, ya que al ser derechos inherentes a la persona al prescribir y extinguirse el
derecho habria que considerar que la persona misma, a la que van unidos, se extinguiria tam-
bién.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica, defiende la intimidad, la confi-
dencialidad, el derecho a la informacién y el consentimiento por parte del paciente. Como también
hace la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal. En
ésta ultima, los datos relativos a la salud van a ser definidos como especialmente protegidos. Pro-
teccion defendida por la Recomendacion N.° R(97)5, de 13 de febrero de 1997, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros relativa a proteccion de datos médicos.

El tratamiento de datos médicos mediante sistemas de informacidn, manuales y automatizados,
se encuentra cada vez mas extendido, desde la investigacion médica, gestion hospitalaria, sani-
dad publica, a la salud laboral, y otros. En muchos casos es muy importante para la salud de la
persona interesada todo lo relativo a su confidencialidad y los datos de caracter personal; la cali-
dad, laintegridad y disponibilidad de los datos sanitarios, e incluso el avance de la Ciencia Médica
depende en gran medida de la disponibilidad de datos médicos de los individuos. Asi, la Ley Orga-
nica 15/99 sefiala que es deseable reglamentar la recogida y tratamiento de datos médicos,
garantizar el caracter confidencial y la sequridad de los datos de naturaleza personal referidos a
la salud, aparte de velar por que se haga uso de los mismos dentro del respeto a los derechos y
libertades fundamentales del individuo y sobre todo el derecho a la vida privada, y el Tribunal
constitucional defiende la autonomia de la persona , el derecho a consentir y conocer qué se hace
con los datos y como se utilizan.

Ademas de las normas anteriormente expuestas, en esta ultima década la mayoria de las normas
relacionadas con la salud de la persona exigen que se garantice la intimidad y confidencialidad del
individuo, pues los avances tecnoldgicos son, junto a otros factores, fuente del Derecho en sentido
material. Y estos avances tecnoldgicos hacen necesario proteger la intimidad y privacidad de las
personas. Asi, en la Ley 15/99 -articulo 8- afirma que las instituciones y los centros sanitarios publi-
cosy privados y los profesionales correspondientes, podran proceder al tratamiento de los datos de
caracter personal relativos a la salud de las personas que a ellos acudan o hayan de ser tratados en
los mismos, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion estatal 0 autonomica sobre sanidad.

La funcion del derecho fundamental a la intimidad es la de proteger frente a cualquier invasion
que pueda realizarse en aquel ambito de la vida personal y familiar que la persona desea excluir
del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su voluntad, otorgando a
la persona el poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromision.
Como explica el Tribunal Constitucional, el derecho a la intimidad permite excluir ciertos datos de
una persona del conocimiento ajenoy la prohibicion de hacer uso de lo asi conocido®.

4 STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6.
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La Ley 41/2002 defiende la necesidad de reconocer los derechos de los pacientes, entre los que
resalta el derecho a la informacidn, el consentimiento informado y la intimidad de la informacion
relativa a la salud de las personas, y, afirma que, el Sistema Nacional de Salud, debe asegurar en
condiciones de escrupuloso respeto la intimidad personal y la libertad individual del usuario,
garantizando la confidencialidad de la informacion relacionada con los servicios sanitarios que
se prestan y sin ningun tipo de discriminacion. Esta explicacion del preambulo se ve correspondi-
daenelarticulo 7 donde de forma clara establece que toda persona tiene derecho a que se respe-
te el caracter confidencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos
sin previa autorizacion amparada por la ley. Y exige que los centros sanitarios adoptaran las
medidas oportunas para garantizar los derechos a que se refiere el apartado anterior, y elabora-
ran cuando proceda las normas vy los procedimientos protocolizados que garanticen el acceso
legal a los datos de los pacientes.

3. ASPECTOS ETICOS Y LA INTIMIDAD

La confidencialidad, la privacidad, la proteccion de datos de caracter personal relativos a la salud,
es un problema bioético. Y como todo problema bioético, exige un enfoque interdisciplinario.
Ningun especialista posee toda la informacion necesaria para acometer el estudio de la confiden-
cialidad en solitario. Es indispensable la participacion de muchos ambitos sociales, como el de los
cientificos y clinicos, el de los expertos en derecho, en informatica, en ciencias sociales, filosofia,
administracion sanitaria y administracion publica, documentalistas, asi como el de los politicos,
los sindicatos y los empresarios, entre los mas importantes. El problema de lo intimo en primer
lugar afecta a todas las personas: la proteccion de datos personales no puede convertirse en un
coto cerrado, en la competencia exclusiva de los cenaculos de expertos. Las aportaciones del
«hombre de la callen, la opinion sobre la confidencialidad de sus datos personales va a ser muy
importante. Y en sequndo lugar, el problema bioético de lo intimo afecta a toda la persona. Ade-
mas, no podemos olvidar que hoy en dia, por la necesidad de gestion, el manejo de los datos de
salud incluyen a muchos otros profesionales no médicos. En una residencia de mayores, en un
hospital; administrativos, trabajadores sociales, enfermeros, médicos y otros muchos trabajado-
res manejan y tratan la informacién confidencial, y todos ellos estan sujetos al deber de secretoy
a la responsabilidad de que esa informacion no se vulnere, no se pierda y no se difunda.

Los dilemas éticos relacionados con la confidencialidad y proteccion de datos de caracter perso-
nal relativos a la salud no se traducen normalmente en obligaciones perfectas que no admiten
excepciones, sino que las decisiones van a estar orientadas segun los tres principios de la bioéti-
ca: el de autonomia, el de beneficencia, y el de justicia. La confidencialidad y la proteccion de
datos esta intimamente relacionada con la autonomiay la libertad del sujeto. Cuando una perso-
na confia sus datos personales, segun el articulo 5 de la Ley Organica 15/99, debe de estar infor-
mada de la finalidad, usos, de su derecho de acceso, modificacidn, etc., en definitiva: se ha de res-
petar la autonomia del interesado, y por tanto solamente se daran a conocer los datos del intere-
sado con la autorizacion de este, exceptuando los casos que la Ley enumere taxativamente.

El Tribunal Constitucional en la STC 292/2000, de 30 de noviembre, establece el derecho funda-
mental a la proteccion de datos que persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre



sus datos personales, sobre su uso y destino, con el proposito de impedir su trafico ilicito y lesivo
para la dignidad y derecho del afectado. El derecho a la intimidad permite excluir ciertos datos de
una persona del conocimiento ajeno, y el derecho a la proteccion de datos garantiza a los indivi-
duos un poder de disposicion sobre esos datos. Teniendo en cuenta que el objeto de proteccion
del derecho fundamental a la proteccion de datos no se reduce solo a los datos intimos de la per-
sona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea 0 no intimo, cuyo conocimiento o empleo por
terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es sélo la
intimidad individual, sino los datos de caracter personal. Y no significa que solo tengan protec-
cion los relativos a la vida privada o intima de la persona, sino que los datos amparados son todos
aquellos que identifiquen o permitan la identificacion de la persona, pudiendo servir para la con-
feccion de su perfil ideoldgico, racial, sexual, de salud, economico o de cualquier otra indole, o
que sirvan para cualquier otra utilidad que en determinadas circunstancias constituya una ame-
naza para el individuo.

El Tribunal Constitucional establece que también el derecho fundamental a la proteccion de
datos posee una sequnda peculiaridad; garantizar a la persona un poder de control sobre sus
datos personales. Esto implica la necesidad de estar informado para poder dar el consentimiento
expreso y exige el derecho a que se requiera el previo consentimiento para la recogida y uso de
los datos personales, el derecho a saber y ser informado sobre el destino y uso de esos datos y el
derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos. En definitiva, el poder de disposicion sobre
los datos personales: el derecho a la autonomia de la persona.

Por tanto, el contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos consiste en un poder de
disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir cuales de
esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuales puede este tercero
recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué,
pudiendo oponerse a esa posesion o uso. Estos poderes de disposicion y control sobre los datos
personales, que constituyen parte del contenido del derecho fundamental a la proteccion de
datos se concretan juridicamente en la facultad de consentir la recogida, la obtencion y el acceso
a los datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso 0 usos posi-
bles, por un tercero, sea el Estado o un particular. Y ese derecho a consentir el conocimiento vy el
tratamiento, informatico o no, de los datos personales, requiere como complementos indispen-
sables, por un lado, la facultad de saber en todo momento quién dispone de esos datos persona-
les y a qué uso los esta sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesion y usos, vy la
exigencia del titular del fichero a que informe al interesado de qué datos posee sobre su persona,
accediendo a sus oportunos registros y asientos, y qué destino han tenido, lo que alcanza tam-
bién a posibles cesionarios;y, en su caso, requerirle para que los rectifique o los cancele.

El derecho fundamental a la proteccion de datos se concreta juridicamente en la facul-
tad de consentir la recogida, la obtencion y el acceso a los datos personales, su poste-
rior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un tercero, sea
una entidad publica o privada. Y ese derecho a consentir el conocimiento y el trata-
miento, informatico o manual, de los datos personales, requiere como complementos
indispensables, por un lado, la facultad de saber en todo momento quién dispone de
esos datos personales y a qué uso los esta sometiendo, y, por otro lado, el poder.
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Por tanto, la intimidad y la confidencialidad es el elemento esencial de la libertad de la persona'y,
asimismo, el derecho a la informacion constituye el eje central del consentimiento de la persona.
Sino hay informacion, no puede haber consentimiento.

El derecho a la informacion

En el tratamiento de los datos sanitarios es necesario informar a los pacientes sobre todo lo rela-
tivo a los datos sanitarios y a sus derechos sobre sus propios datos, o lo que es o mismo: sus
derechos en relacion a la intimidad y confidencialidad. El derecho a la informacion se proyecta
con respecto al ciudadano en un doble plano: de una parte, como derecho a conocer aquellos
datos sobre su enfermedad que le afecten a él;y de otra, como la obligacion de la Administracion,
o la entidad de que se trate, de facilitar tal informacion al interesado y guardar el secreto de la
misma frente a terceros. El derecho a la informacion es resaltado por las distintas normativas de
nuestro pais y Recomendaciones europeas relacionadas con la salud, incluso en enfermos con
ciertas facultades intelectuales disminuidas se recomienda, tanto en el convenio de Oviedo como
en recomendaciones europeas, que se les informe y, por tanto, el derecho que tiene toda persona
a ser informado veraz y completamente en lo relativo a la salud. Asi por ejemplo, la Recomenda-
cion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Recomendacion 1418 (1999), sobre la
proteccion de los derechos humanos vy la dignidad de los enfermos terminales y moribundos,
adoptada el 25 de junio de 1999, en su punto Xl y Xll aconseja la proteccion del derecho de las
personas a la autodeterminacion y a una informacion veraz y completa.

La informacion y la documentacidn sanitaria es una prestacion sanitaria como se establece en el
Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud. De forma similar se define en diversas sentencias publicadas, en donde se
hace especial referencia al derecho de acceso del paciente a sus datos sanitarios.

Hasta hace pocos afios, el acceso a la historia clinica y a los datos sanitarios, en esa relacion de
«beneficencia-paternalismo» que el médico tenia con sus pacientes, era poco comun o mejor
dicho «extraordinaria». Durante muchos afos la informacion se consideraba un privilegio que el
médico podia 0 no conceder a sus pacientes, pero siempre segun su criterio. Pero la medicina ya
no puede ser un «arte silencioso». El médico ha de ser consciente de que informar es una exigen-
cia del deber de beneficencia que tiene hacia sus pacientes. La persona mayor continua teniendo
sus derechos y necesita estar informada para tomar las decisiones en relacion a su vida y poder
consentir que se actue en un sentido u otro.

Aunque dar la informacion al paciente «se trate de un elemental problema de derecho individual»,
es dificil cambiar las formas tradicionales de comportamiento en que el médico callaba lo que
creia conveniente, y por supuesto, el paciente no podia acceder a sus datos sanitarios. Pero infor-
mar, el dar acceso a los datos sanitarios, como dice Diego Gracia, no es un acto sin mas: es mas
bien un proceso. Es un proceso mas dentro del acto médico. Asi, aunque algunos piensen que
puede ser una pérdida de tiempo, o que el paciente no «kcomprenderar correctamente, o bien, que
el conocimiento de la verdad puede crear estados de ansiedad y angustia, la realidad es bien dis-
tinta. Si es cierto que puede haber pacientes que no quieran saber, y este derecho hay que respe-
tarlo, en la mayoria de los casos la informacion, el conocimiento del proceso, mejora la relacion



médico-paciente y, con ella, su accion terapéutica. Alejandro Jadad, catedratico del Departamen-
to de Epidemiologia Clinica y Bioestadistica de la Universidad McMaster de Canada sostiene que
los resultados del tratamiento mejoran cuando el enfermo esta bien informado: «Se ha compro-
bado que si los pacientes tienen la oportunidad de participar en la toma de decisiones, de pre-
guntar, de tener informacion individualizada sobre su dolencia, los desenlaces son mejores. Esto
se ha visto en el tratamiento de la hipertension, de las ulceras, del dolor del cancer, de la diabe-
tes... »°.,

Desde no hace muchos afios, un gran numero de autores defienden el derecho de acceso a la his-
toria clinica y a los datos sanitarios por parte del paciente. Alvarez—Cienfuegos piensa que dicho
acceso ha de estar relacionado con su finalidad asistencial. El resto de casos: accesos administra-
tivos, de inspeccion, u otros, habria que observarlos con cierta precaucion®. Es mas, desde hace
algunos afos se vienen produciendo algunas sentencias en nuestro pais en las que se destaca la
necesidad de informar al paciente’.

La Ley Organica 15/99 establece, en su articulo 5, todo lo relativo al derecho de informacion que
los ciudadanos tienen sobre sus datos de caracter personal que van a ser informatizados. En con-
creto, el sujeto debe ser informado de la finalidad de la recogida de los datos, de los destinatarios
de la informacion, del caracter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les
sean planteadas, de si se pueden negar a suministrarlos, de la posibilidad de ejercitar los derechos
de acceso, rectificacion y cancelacion y de la identidad y direccion del responsable del fichero.
Asi, cualquier persona podra conocer, recabando a tal fin la informacion oportuna del Registro
General de Proteccion de Datos, la existencia de ficheros automatizados de datos de caracter per-
sonal, sus finalidades y la identidad del responsable del fichero.

La casi absoluta obligacion del deber de informar al paciente o a sus representantes legales se
debe, en nuestra opinion, al también casi absoluto derecho de acceso, v, en su caso, de rectifica-
cion de los datos de caracter personal. Sin olvidar, que la informacion es un derecho del enfermo
0 usuario del sistema a saber o no saber, una manifestacion concreta del derecho a la salud y, a la
vez, un deber del médico y del sistema sanitario.

Ley 41/2002, en su articulo 4, exige el derecho que tiene el paciente a conocer todo lo relativo a
las actuaciones sanitarias. La informacion clinica forma parte de todas las actuaciones asisten-
ciales, sera verdadera, se comunicara al paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesi-
dadesy le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad. Siendo el médi-

° Declaraciones de Alejandro Jadad al periodico E/ Pais con motivo de su conferencia en la Universidad de Verano El Escorial. El Pais
1999; 11 de julio: 34.

6 Alvarez-CIENFUEGOS SUAREZ, JM.: Aspectos juridicos y proteccion de datos sanitarios. Resumen de la Il Jornada Madrilefia de Admi-
sion y Documentacion Médica. Madrid: Fundacion Hospital de Alcorcon, 20 de mayo de 1999; 60.

7 La sentencia de 25 de abril de 1994 de la Sala primera del Tribunal Supremo —ponente J.L. Albacar Lopez- hace una completa des-
cripcion del contenido de la informacion que se ha de dar al paciente: «informar al paciente o, en su caso, a los familiares del mismo,
siempre, claro esta, que ello resulte posible, del diagndstico de la enfermedad o lesién que padece, del prondstico que de su trata-
miento puede normalmente esperarse, de los riesgos que del mismo, especialmente si éste es quirtrgico, pueden derivarse v, final-
mente, y en el caso de que los medios de que se disponga en el lugar donde se aplica el tratamiento puedan resultar insuficientes,
debe hacerse constar tal circunstancia, de manera que, si resulta posible, opte el paciente o sus familiares por el tratamiento del
mismo en otro centro médico mas adecuadon. Cit por Beltran Aguirre JL. La informacion en la Ley General de Sanidad vy en la juris-
prudencia. Derechoy Salud 1995; 3: 164.
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co responsable del paciente quien garantizara el cumplimiento de su derecho a la informacion®.
Teniendo en cuenta que la persona que ha de recibir la informacion es el propio sujeto, incluso
cuando éste se encuentre en una situacion de incapacidad se le ha de dar la informacion perti-
nente para que pueda decidir en la medida de lo posible. Las personas mayores o las mas jovenes
tienen derecho a su autonomia y a decidir en lo relativo a su cuerpo y a su salud.

Por tanto, para respetar la autonomia de los pacientes es necesario informar a los mismos. Asi, Ia
obligacion de informar sobre cualquier proceso sanitario y, en todo lo que respecta a la informa-
cion sobre la salud, independientemente de la edad de la persona, es tan absoluta que sélo podria
decaer en tres casos:

1. cuando el enfermo no quiera ser informado, utilizando su derecho a no saber, situacion también
prevista en el Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina, en su articulo 10;

2. cuando la urgencia terapéutica, siguiendo el principio de beneficencia en favor del enfermo,
asi lo requiera, y s6lo mientras dure esa urgencia;

3. en el caso en que la persona no se encuentre capacitada para tomar decisiones, se le dara la
maxima informacion posible y se informara también a su representante para que pueda tomar
la decision pertinente, pero teniendo en cuenta que el propio sujeto ha de ser escuchado en
todo momento;

4. cuando la informacion sobre el interesado se encuentra inseparablemente unida a la informa-
cion sobre otra u otras personas. Al colisionar dos derechos: el derecho a saber sobre uno mis-
mo y el derecho a la intimidad de terceras personas, siempre sopesando el mal menor en cada
caso, en principio debe prevalecer el derecho a la intimidad.

Esta ultima excepcion se hace especialmente problematica en los casos en que la informacion
tiene relacion con la herencia y la genética, pues siempre el conocimiento de datos de esta natu-

8 Articulo 4. Derecho a la informacion asistencias.
1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion en el dmbito de su salud, toda la informacion dis-
ponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley. Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete su
voluntad de no ser informada. La informacion, que como regla general se proporcionara verbalmente dejando constancia en la
historia clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias.
2. Lainformacion clinica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, sera verdadera, se comunicara al paciente de forma
comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad.
3. El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a la informacion. Los profesionales que le
atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto también seran responsables de
informarle.
Articulo 5. Titular del derecho a la informacion asistencial.
1. El titular del derecho a la informacion es el paciente. También seran informadas las personas vinculadas a él, por razones
familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o tacita.
2. El paciente sera informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprensién, cumplien-
do con el deber de informar también a su representante legal.
3. Cuando el paciente, segun el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para entender la informacion a causa de
su estado fisico o psiquico, la informacion se pondra en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares o de
hecho.
4. El derecho a la informacidn sanitaria de los pacientes puede limitarse por la existencia acreditada de un estado de necesidad
terapéutica. Se entendera por necesidad terapéutica la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes al
paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situacion pueda perjudicar su salud de manera grave. Llega-
do este caso, el médico dejara constancia razonada de las circunstancias en la historia clinica y comunicara su decision a las per-
sonas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho.



raleza necesariamente ponen en juego a todos los miembros consanguineos de una familia. Pero
a pesar de que en algunos momentos, en nuestro trabajo cotidiano, puede sernos complicado
proteger la intimidad de los pacientes, hay que intentarlo pues ésta es un elemento fundamental
para ser persona, pues como afirma Lopez Azpitarte «el hombre guarda siempre un misterio en su
corazon, una zona reservada a la mirada indiscreta de cualquier otro, que constituye el nucleo
mas hondo y arraigado de su personalidad. Se trata de ese mundo interior donde anidan y se
esconden los sentimientos, deseos, ilusiones, pensamientos, alegrias y penas, nostalgias o ver-
glienzas, hechos u omisiones... que son lo mas nuestro y de nosotros solos, porque nos hacen
sentirnos como sujetos, no como un objeto cualquieran.

El derecho al consentimiento

Un elemento esencial en lo que se refiere al tratamiento de datos personales y, en concreto, a los
concernientes a la salud, es lo que se denomina «consentimiento informadon. Este concepto ha
llegado a la medicina desde el derecho y, como opina Diego Gracia, debe ser considerado como
una de las maximas aportaciones que la ciencia juridica ha realizado a la medicina, por lo menos
en los ultimos siglos. Estamos ante un «derecho humano primario y fundamental», esto es, ante
una de las ultimas aportaciones realizadas a la teoria de los derechos humanos.

El derecho al consentimiento y la informacion, junto con los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion de los datos de caracter personal configuran las salvaguardas a la intimi-
dad y autonomia que posee la persona respecto a los datos sanitarios.

El consentimiento informado hace referencia a la norma general segun la cual para recabar,
archivar, manejar, ceder y cambiar informacion personal con datos especialmente protegidos,
deberd hacer falta el consentimiento libre y, por lo tanto, informado, del sujeto interesado. Pero
creemos que, si bien los conceptos informacion y consentimiento estan intimamente relaciona-
dos, no tienen que ir necesariamente unidos.

La Ley Organica 15/99, en su articulo 6 apartado 1, dispone la regla general: «El tratamiento de
los datos de caracter personal requerira el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que Ia
ley disponga otra cosan. En el apartado 2 se recogen los casos en los que no es preciso el con-
sentimiento, apartado en el que incide en que datos especialmente protegidos se pueden tratar
sin el consentimiento del paciente, posibilidad, que repetimos, vulnera marcadamente el dere-
cho a la intimidad y confidencalidad de los mismos. A estos habra que unirle todos los casos en
los que hemos ido viendo en los que no sera necesaria la informacion, pues una es condicion
sine qua non del otro. En el apartado 3 se dice que el consentimiento podra ser revocado, por
causa justificada, pero sin efectos retroactivos. Asimismo, la Recomendacion N.c R(97)5, en su
articulo 5. 1.e, insiste en que el paciente ha de estar informado sobre el derecho que tiene de
poder retirar su consentimiento. Y la ley también prevee el derecho de oposicion®. Pero este

9 «Articulo 6.4. - En los casos en los que no sea necesario el consentimiento del afectado para el tratamiento de los datos de carac-
ter personal, y siempre que una ley no disponga lo contrario, éste podra oponerse a su tratamiento cuando existan motivos funda-
dos y legitimos relativos a una concreta situacion personal. En tal supuesto, el responsable del fichero excluira del tratamiento los
datos relativos al afectadon.
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derecho aparece como algo dificil de llevar a término: el paciente ha de tener unos motivos per-
sonales que justifique su oposicion al tratamiento de los datos. Creemos que de esta forma no
se defiende suficientemente el derecho de oposicion, pues en una situacion de minusvalia,
como es en la enfermedad, cuando los derechos han de estar mas protegidos, se ha de facilitar
la informacion y el consentimiento pues la persona puede no tener capacidad de defender sufi-
cientemente sus derechos.

Nuestra Ley Organica 15/99, en su articulo 7, establece que en el caso de los datos especialmente
protegidos sera necesario: 1. - el consentimiento expreso y por escrito cuando los datos de
caracter personal revelen la ideologia, religion y creencias, vayan a ser tratados; 2. - los datos de
caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual solo podran
ser recabados, tratados y cedidos cuando por razones de interés general asi lo disponga una Ley o
el afectado consienta expresamente; y, 3. - los datos sobre infracciones penales y administrati-
vas, solo podran ser incluidos en los ficheros de las Administraciones Publicas si existe una norma
que lo regule. Pero, en funcion de la utilizacion de los mismos se hace una excepcion muy peli-
grosa'®, que no creemos que sea ética, ya que el consentimiento es necesario para que la persona
tenga libertad de decidir. Sin olvidar que se considera infraccion muy grave el acto de recabar o
tratar los datos de caracter personal relativos a la salud, cuando no lo disponga una ley o el afec-
tado no haya consentido expresamente™.

lgualmente, la Recomendacion N.c R(97)5, en su defensa de la intimidad en todo lo relacionado
con la enfermedad, aconseja que el consentimiento para el tratamiento automatizado de datos
relativos a la salud sea libre, expreso y fundamentado con una correcta informacion, y no hace
referencia a que una norma legal pueda eximir del consentimiento patente y especifico'.

10 «Articulo 7. 6. - No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores podran ser objeto de tratamiento los datos de caracter per-
sonal a que se refieren los apartados 2 y 3 de este articulo, cuando dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion o para el
diagndstico médicos, la prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la gestion de servicios sanitarios, siempre que
dicho tratamiento de datos se realice por un profesional sanitario sujeto al secreto profesional o por otra persona sujeta asimismo a
una obligacion equivalente de secreto.

También podran ser objeto de tratamiento los datos a que se refiere el parrafo anterior cuando el tratamiento sea necesario para
salvaguardar el interés vital del afectado o de otra persona, en el supuesto de que el afectado esté fisica o juridicamente incapacita-
do para dar su consentimienton.

" LOPD: «Artculo 43.4. - Son infracciones muy graves:

¢) Recabary tratar los datos de caracter personal a los que se refiere el apartado 2 del articulo 7 cuando no medie el consentimien-
to expreso del afectado; recabar y tratar los datos referidos en el apartado 3 del articulo 7 cuando no lo disponga una Ley o el afec-
tado no haya consentido expresamente, o violentar la prohibicion contenida en el apartado 4 del articulo 7.

g) La vulneracion del deber de guardar secreto sobre los datos de caracter personal a que hacen referencia los apartados 2 y 3 del
articulo 7, asi como los que hayan sido recabados para fines policiales sin consentimiento de las personas afectadas».

12 «6. Consentimiento.

6.1. Cuando se pida a la persona interesada su consentimiento, éste deberia ser libre, expreso y fundamentado.

6.2. Los resultados de cualquier andlisis genético deberian formularse dentro de las limitaciones de objetivos de la consulta médica,
diagndstico o tratamiento para los cuales se obtenga el consentimiento.

6.3. Cuando se aborde el tratamiento de datos médicos referidos a una persona legalmente incapaz que no se encuentre en condi-
ciones de decidir libremente y cuando el derecho interno no permita a la persona interesada intervenir en su propio nombre, se
requerird el consentimiento de la persona que pueda intervenir legalmente en nombre de la persona interesada, el de una autoridad
o de cualquier otra persona o instancia designada por la ley. Si, de conformidad con el principio 5.5 anterior, la persona legalmente
incapacitada hubiera sido informada de la intencion de recoger o tratar sus datos médicos, deberia tomarse en consideracion su
deseo a menos que la legislacion interna se oponga a ello».



LA LEY 41/2002 Y EL DERECHO AL CONSENTIMIENTO
DE TODAS LAS PERSONAS

Articulo 8. Consentimiento informado.

il

Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion prevista en el
articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso.

El consentimiento sera verbal por regla general. Sin embargo, se prestara por escri-
to en los casos siguientes: intervencion quirdrgica, procedimientos diagndsticos y
terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen
riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud
del paciente.

El consentimiento escrito del paciente sera necesario para cada una de las actua-
ciones especificadas en el punto anterior de este articulo, dejando a salvo la posi-
bilidad de incorporar anejos y otros datos de caracter general, y tendra informa-
cion suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y sobre sus riesgos.

Todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido sobre la posibilidad de utili-
zar los procedimientos de prondstico, diagnostico y terapéuticos que se le apliquen
en un proyecto docente o de investigacion, que en ningun caso podra comportar
riesgo adicional para su salud.

El paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en cualquier
momento.

Articulo 9. Limites del consentimiento informado y consentimiento por represen-
tacion.

il

La renuncia del paciente a recibir informacion esta limitada por el interés de la
salud del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias tera-
péuticas del caso. Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de no ser
informado, se respetara su voluntad haciendo constar su renuncia documentalmen-
te, sin perjuicio de la obtencion de su consentimiento previo para la intervencion.

Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en
favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en
los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias esta-
blecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de
conformidad con lo establecido en la Ley Organica 3/1986, se comunicaran a la
autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el
internamiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del
enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de
hecho a él.
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3. Se otorgara el consentimiento por representacion en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico res-
ponsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse car-
go de su situacion. Si el paciente carece de representante legal, el consentimien-
to lo prestaran las personas vinculadas a €l por razones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

e) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente
de comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo
dara el representante legal del menor después de haber escuchado su opinion si
tiene doce anos cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni incapa-
citados, pero emancipados o con dieciséis anos cumplidos, no cabe prestar el
consentimiento por representacion. Sin embargo, en caso de actuacion de grave
riesgo, seguin el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opi-
nion sera tenida en cuenta para la toma de la decision correspondiente.

4. Lainterrupcion voluntaria del embarazo, la practica de ensayos clinicos y la practi-
ca de técnicas de reproduccion humana asistida se rigen por lo establecido con
caracter general sobre la mayoria de edad y por las disposiciones especiales de
aplicacion.

5. La prestacion del consentimiento por representacion sera adecuada a las circuns-
tancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor
del paciente y con respeto a su dignidad personal. El paciente participara en la
medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario.

Articulo 10. Condiciones de la informacion y consentimiento por escrito.

1. El facultativo proporcionara al paciente, antes de recabar su consentimiento escri-
to, la informacion basica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion origina con
seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del
paciente.

e) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al
estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencion.

d) Las contraindicaciones.

DIEZ TEMAS JURIDICOS DE PORTAL MAYORES

2. El médico responsable debera ponderar en cada caso que cuanto mas dudoso sea el
resultado de una intervencidon mas necesario resulta el previo consentimiento por
escrito del paciente.
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El principio de consentimiento o de autodeterminacion es el principio esencial de la proteccion
de datos de caracter personal, ya que se precisa su existencia tanto en la recogida como en el
posterior tratamiento de los datos solicitados. Es por ello que tiene gran importancia el hecho de
que no exista ninguna duda acerca de la existencia del mismo.



Con todo lo dicho podemos decir que el consentimiento es un derecho relacionado con el de la
informacion. Pero deben distinguirse, pues puede haber casos en los que se debe dar informa-
cion, pero no se requiera el consentimiento, como hemos explicado en el punto anterior. Dere-
chos, pues, autonomos, pero muy emparentados, que deben estar en la base de todo tratamiento
de datos relativos a la persona. Derechos, por ultimo, que enmarcan y fundamentan los derechos
de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion

4. DERECHO DE ACCESO, RECTIFICACION, CANCELACION Y
OPOSICION

En la atencion sanitaria todas las personas tienen derecho a acceder a todos sus datos por medio
de copia, fotocopia o cualquier otro medio'®. Derecho igualmente mantenido en la Ley 41/2002.
Este derecho, al igual que el resto, se solicitara al responsable del fichero. Y por primera vez se
desarrolla el derecho de acceso a los datos de salud. Este derecho estaba regulado de forma
general en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Per-
sonal -LOPD-, pero quedaban ciertas lagunas:

- ¢Todos los profesionales de un centro pueden enterarse de lo que le ocurre a un paciente que
ingresa en dicho centro?

- ¢Quién puede acceder a la historia clinica?
- ¢Hay que dar la historia a los pacientes?
- ¢Se han de dar a los pacientes las anotaciones que hacemos los profesionales?

- ¢Se dara la historia clinica a un familiar de un fallecido?

Y las preguntas quedan contestadas en la Ley 41/2002. Si vamos al articulo 16.1, de dicha Ley,
encontramos que: «La historia clinica es un instrumento destinado fundamentalmente a garanti-
zar una asistencia adecuada al paciente. Los profesionales asistenciales del centro que realizan el
diagnostico o el tratamiento del paciente tienen acceso a la historia clinica de éste como instru-
mento fundamental para su adecuada asistenciar. Por tanto, solamente los profesionales que
atienden a un paciente pueden acceder a su historia clinica y el centro sanitario, ya sea publico o
privado, ha de poner las medidas técnicas y organizativas necesarias para que, como se establece
en el art. 16.2, «se posibilite en todo momento el acceso a la historia clinica de cada paciente por
los profesionales que le asisten», y solamente a dichos profesionales, evitando el acceso de terce-
ros no autorizados como se regula en la LOPD para los datos identificativos manuales e informa-
tizados, y se desarrolla en el Real Decreto 994/1999' para los datos informatizados. Y, por

13 LOPD. Articulo 15. Derecho de acceso.
1. Elinteresado tendra derecho a solicitar y obtener gratuitamente informacion de sus datos de caracter personal sometidos a
tratamiento, el origen de dichos datos, asi como las comunicaciones realizadas o que se prevén hacer de los mismos.
2. La informacion podra obtenerse mediante la mera consulta de los datos por medio de su visualizacion, o la indicacion de los
datos que son objeto de tratamiento mediante escrito, copia, telecopia o fotocopia, certificada o no, en forma legible e inteligible,
sin utilizar claves o cddigos que requieran el uso de dispositivos mecanicos especificos.

4 Real Decreto 994/1999, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de medidas de seguridad de los ficheros automatiza-
dos que contengan datos de caracter personal.
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supuesto, el personal de administracion y gestion de los centros sanitarios solo puede acceder a
los datos de la historia clinica relacionados con sus propias funciones -art. 16.4 de la Ley
41/2002-, por lo que en el Centro'® se estableceran las medidas de sequridad pertinentes que evi-
ten el acceso no necesario.

Es mas, el acceso a la historia clinica con fines judiciales, epidemiologicos, de salud publica, de
investigacion o de docencia, obliga a preservar los datos de identificacion personal del paciente,
separados de los de caracter clinico-asistencial, de manera que, como regla general, quede ase-
gurado el anonimato, salvo que el propio paciente haya dado su consentimiento para no separar-
los. A no ser que una Ley establezca la necesidad de acceder a los datos de una persona -por
ejemplo, por medidas urgentes de salud publica-. Exceptuandose «los supuestos de investigacion
de la autoridad judicial en los que se considere imprescindible la unificacion de los datos identifi-
cativos con los clinico-asistenciales, en los cuales se estara a lo que dispongan los juecesy tribu-
nales en el proceso correspondienter, como se establece en el art.16.3 de la Ley 41/2002. Pero hay
que tener en cuenta que dicha Ley afirma taxativamente que «el acceso a los datos y documentos
de la historia clinica queda limitado estrictamente a los fines especificos de cada cason, defen-
diendo el derecho de autonomia de la persona, el derecho a la proteccion de datos de caracter
personal como ha establecido el Tribunal Constitucional en Sentencia 292/2000, de 30 de
noviembre.

Por tanto, solamente el personal que atiende a un paciente puede acceder a sus datos de salud,
sin el consentimiento del mismo, a excepcion que lo permita una Ley, en procesos judiciales o en
los casos en que el personal sanitario debidamente acreditado que ejerza funciones de inspec-
cion, evaluacion, acreditacion y planificacion, cumpla sus funciones de comprobacion de la cali-
dad de la asistencia, el respeto de los derechos del paciente o cualquier otra obligacion del centro
en relacion con los pacientes y usuarios o la propia Administracion sanitaria -art.16.5-.

A la pregunta de si el paciente tiene derecho a su historia, la Ley 41/2002 responde afirmativa-
mente, teniendo derecho a la documentacion de la historia clinica y a obtener copia de los datos
que figuran en ella -art.18.1-. Se estima que -art.18.3- dicho derecho de acceso del paciente no
puede ejercitarse en perjuicio del derecho de terceras personas a la confidencialidad de los datos
que constan en ella recogidos en interés terapéutico del paciente, como en el caso, por ejemplo,
de pacientes psiquiatricos en los que en su historia clinica figura informacién aportada por la
familia. Y en el mismo apartado, la Ley 41/2002 considera la proteccion de los profesionales y
establece no podra ejercerse el derecho de acceso del paciente en perjuicio del derecho de los
profesionales participantes en la elaboracion de la historia clinica, los cuales pueden contraponer
al derecho de acceso el de la reserva de sus anotaciones subjetivas.

La nueva Ley 41/2002, en su art. 18.4, clarifica qué hacer ante la peticion de acceso a la historia
clinica por parte de un familiar de un paciente fallecido. Establece que solo se facilitara el acceso

15 La LOPD establece en su articulo 9: El responsable del tratamiento de los datos de caracter personal, ya sean informatizados o
manuales, deberd adoptar las medidas de indole técnica y organizativas necesarias que garanticen la sequridad de los datos de
caracter personal y eviten su alteracion, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado, habida cuenta del estado de la tecnologia, la
naturaleza de los datos almacenados y los riesgos a que estan expuestos, ya provengan de la accion humana o del medio fisico o
natural.



a la historia clinica de los pacientes fallecidos a las personas vinculadas a él, por razones familia-
res o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido expresamente y asi se acredite. Y tam-
bién en este caso, la Ley 41/2002 se reafirma en la defensa de la intimidad y autonomia del
paciente y del profesional, estableciendo que no se facilitara informacion que afecte a la intimi-
dad del fallecido, ni a las anotaciones subjetivas de los profesionales. Tampoco se facilitara aque-
lla informacion que perjudique a terceros.

Asimismo, cuando los datos sean erroneos han de ser rectificados, y cuando se haya tratado
algun dato sin el consentimiento de la persona, ésta tiene derecho a oponerse.

El derecho a la cancelacion de los datos identificativos en la investigacion deberia ser respetado,
pues al igual que toda persona que participa en una investigacion tiene el derecho a retirar su
consentimiento sin que se produzca algun perjuicio, la persona al igual que da su consentimiento
para el tratamiento de los datos debera tener la posibilidad de retirar dicho consentimiento y
poder solicitar la cancelacion de sus datos identificativos, solamente de estos, dejando los datos
anonimizados para estudios posteriores. En la Directiva 2001/20/CE se defiende directamente el
derecho del sujeto que participe en una investigacion a que pueda abandonar la investigacion en
todo momento, retirando su consentimiento sin sufrir por ello perjuicio alguno.

5. LA CESION DE DATOS SANITARIOS

Los datos de caracter personal solamente podran ser comunicados a un tercero si existe el con-
sentimiento previo del interesado’®. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea, del 2000, establece en su articulo 8.2 que los datos identificativos de las personas se trataran
de modo leal, para fines determinados y sobre la base del consentimiento de la persona afectada
o0 en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Por tanto, los datos identificativos
solamente se cederan a otros grupos de investigadores o al grupo promotor u a otras personas o
instituciones en el caso en que el sujeto hubiese dado su consentimiento.

Como se ha dicho anteriormente, los videos que identifican a una persona o las pruebas biologi-
cas, estan sujetos a la LOPD v, por tanto, no podran cederse a terceras personas, ni utilizarse para
otra finalidad que para la que lo hubiese permitido el paciente, sin el consentimiento previo de Ia
persona.

6. EL SECRETO PROFESIONAL

Los Codigos Deontoldgicos de las diversas profesiones sanitarias dan una gran importancia al
secreto profesional. Por ejemplo, el Codigo de Etica y Deontologia Médica, de la Organizacion
Médica Colegial, que contiene el conjunto de principios y reglas éticas que deben inspirar y guiar
la conducta profesional del médico, defiende que el médico actuara siempre con correccion, res-

16 LOPD, Art. 11.1.
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petando con delicadeza la intimidad de su paciente, y el secreto profesional ocupa un lugar rele-
vante. En sus articulos 14 y siguientes mantiene:

«Articulo 14

1. El secreto médico es inherente al ejercicio de la profesion y se establece como un derecho del
paciente a salvaguardar su intimidad ante terceros.

2. Elsecreto profesional obliga a todos los médicos cualquiera que sea la modalidad de su ejercicio.

3. El médico guardara secreto de todo lo que el paciente le haya confiado y de lo que de él haya
conocido en el ejercicio de la profesion.

4. La muerte del paciente no exime al médico del deber del secreto.

Articulo 15

1. El médico tiene el deber de exigir a sus colaboradores discrecion y observancia escrupulosa del
secreto profesional. Ha de hacerles saber que ellos también estan obligados a guardarlo.

2. En el ejercicio de la Medicina en equipo, cada médico es responsable de la totalidad del secreto.
Los directivos de la institucion tienen el deber de facilitar los medios necesarios para que esto
sea posible.

Articulo 16
1. Con discrecion, exclusivamente ante quien tenga que hacerlo, en sus justos y restringidos limi-
tesy, si lo estimara necesario, solicitando el asesoramiento del Colegio, el médico podra revelar
el secreto en los siguientes casos:
a. Porimperativo legal.
b. Enlas enfermedades de declaracion obligatoria.
c. Enlas certificaciones de nacimiento y defuncion.
d. Sicon susilencio diera lugar a un perjuicio al propio paciente o a otras personas; 0 a un peli-
gro colectivo.
e. Cuando se vea injustamente perjudicado por causa del mantenimiento del secreto de un
paciente y éste permite tal situacion.
f. Cuando comparezca como denunciado ante el Colegio o sea llamado a testimoniar en mate-
ria disciplinaria.
g. Cuando el paciente lo autorice. Sin embargo, esta autorizacion no debe perjudicar la discrecion
del médico, que procurara siempre mantener la confianza social hacia su confidencialidad.

Articulo 17

1. Los sistemas de informatizacion médica no comprometeran el derecho del paciente a la intimidad.

2. Los sistemas de informatizacion utilizados en las instituciones sanitarias mantendran una
estricta separacion entre la documentacion clinica y la documentacion administrativa.

3. Los bancos de datos sanitarios extraidos de historias clinicas estaran bajo la responsabilidad de
un médico.

4. Los bancos de datos médicos no pueden ser conectados a una red informatica no médica.

5. El médico podra cooperar en estudios de auditoria (epidemioldgica, economica, de gestion...),
con la condicion expresa de que la informacion en ellos utilizada no permita identificar ni direc-
ta niindirectamente, a ningun paciente en particular.

Hoy dia, el secreto profesional ya no se conceptua solamente y en primer lugar como un deber
del profesional, sino como un derecho del ciudadano. Por tanto se trata de uno de los llamados
derechos-deberes, ya que es un derecho que genera en los profesionales un deber especifico. Hay



un deber general de respeto a la intimidad de todos los seres humanos. Y hay otro especifico y
cualificado de los profesionales, ya sean abogados, procuradores, médicos, etc. Todos ellos tienen
una obligacion especifica y cualificada de guarda del secreto.

El secreto médico tiene su fundamento en la relacion de confianza que debe existir entre el meédi-
coy el paciente. Esta confianza debe ser respetada por el profesional de la medicina con el objeto,
no solo de proteger la integridad fisica del paciente, en cuanto al anonimato de sus enfermeda-
des, sino también de proteger la integridad de la persona, su ser personal, pues una revelacion
indebida de sus padecimientos puede acarrear un perjuicio moral que es susceptible de incrimi-
nacion. Es mas, la sequridad de los pacientes a que su problema no sera desvelado, en algunos
casos, facilita a que éste se ponga en tratamiento y confie en el facultativo.

La confianza es el aglutinante de la estructura sanitaria. El paciente ha de desnudar su cuerpo'y,
en muchos casos su alma, ante el médico y otros muchos profesionales sanitarios. Erwin Oden-
bach, neurdlogo vy psiquiatra, que ha tenido un cancer y tuvo que soportar la quimioterapia,
radioterapia y la estancia hospitalaria varias veces, comenta que al vulnerar la intimidad se vul-
nera la dignidad humana. Aconseja al personal sanitario propiciar la intimidad de los pacientes
con los grandes y pequefios detalles en el trabajo diario. Los trabajadores, al igual que deben res-
petar sus datos personales, han de respetar otros muchos detalles que van a propiciar la intimi-
dad. Por ejemplo, no desnudar al paciente cuando no sea estrictamente necesario, llamar a la
puerta antes de entrar en la habitacion, no explorar al paciente cuando tiene la cufia puesta,
explicar lo que se le va ha realizar en cada momento, etc.

El personal sanitario atiende a la persona en los momentos mas vulnerables de su vida, nacimien-
to, enfermedad, dolor, impotencia, muerte. El médico, a diferencia del abogado o del sacerdote,
llega a conocer incluso cuestiones que al propio sujeto no le gustaria mostrar, pero el facultativo,
para poder curar o aliviar el dolor, ha de conocer profundamente al enfermo.

Esta necesidad que tiene el médico de explorar el cuerpo del enfermo, a veces de modo exhausti-
Vo, ya para descubrir los rastros de una enfermedad, ya para aplicar el tratamiento, esta pidiendo
una reserva que ha de ser éticamente justificada y juridicamente regulada.

Una base importante del secreto médico radica en la facilidad con que el médico accede a la esfe-
ra intima de otros, sin trabas ni obstaculos, precisamente porque el paciente presupone el sigilo
del profesional. Ademas, el acceso por parte del facultativo a la intimidad se produce en circuns-
tancias de indefension y dependencia del paciente respecto del médico.

El derecho a la intimidad personal y a la privacidad ha sido, y aun es un derecho, en algunos casos
ignorado, y en otros mal ponderado, ya sea porque los profesionales incumplen el deber de no
revelar o porque nuestra sociedad es poco celosa a la hora de exigir que se respete su derecho a la
privacidad. Estamos cansados de ver como en nuestros medios de comunicacion se producen
ruedas de prensa con comunicados de los equipos médicos que, en muchos casos, divulgan noti-
cias que pertenecen por completo a la esfera intima y privada del individuo, como si tal comuni-
cacion se tratara de la cosa mas natural de este mundo.

En la relacion médico-paciente intervienen siempre tres sujetos: el meédico, el enfermo vy las Ila-
madas terceras partes, es decir, diversos profesionales y trabajadores que se van a relacionar en el
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dia a dia con el enfermo. Estos tres factores han cambiado de manera importante en los ultimos
veinticinco afos. La consecuencia es clara: la relacion médico-paciente también ha cambiado. Ya
no es posible aquella relacion antigua, tipicamente paternalista y vertical, en la cual el médico
mandaba y el enfermo obedecia, en donde el enfermo no tenia acceso a sus propios datos, al
conocimiento de su propio cuerpo. El hecho de que una persona quiera curarse y se ponga en
contacto con el médico no le priva, por lo general, de su autonomia, razén por la cual el enfermo
aporta a la relacion un principio distinto al del médico, el llamado «principio de autonomian. De
este modo, la vieja relacion «yo mando, tu obedeces», se ha visto sustituida por esta otra:
«beneficencia-autonomian.

En la actualidad la medicina es ejercida por equipos que necesitan compartir la informacion para
poder dar al enfermo una atencion de calidad. El sujeto que ingresa en un centro sanitario tiene
relacion con multiples profesionales, sus datos se almacenan en grandes archivos y en ordenado-
res conectados con diversas bases de datos y multiples profesionales, incluso en algun caso
pudieran estar conectados a Internet, por lo que profesionales de otros centros u otros paises
pueden tener acceso a los datos sanitarios de una persona, con el peligro que entrafia la posibili-
dad de acceso a dicha informacion por personas no autorizadas. La medicina «en equipo» obliga a
replantear los mecanismos juridicos de tutela de los derechos de los pacientes y, en especial, de
su derecho a la intimidad. Cuando una persona entra en contacto con la sanidad también entra
en contacto con otras muchas personas: telefonistas, secretarias, el personal de sequridad..., y es
importante dejar muy claro que todos ellos estan sujetos al secreto y que todos los trabajadores
que revelen hechos o datos personales conocidos por razon de su oficio estan sujetos a las penas
correspondientes, como ya se ha dicho anteriormente, segun el articulo 199 del Codigo Penal.

También hay que hacer un inciso sobre la falta de confidencialidad que se produce, en algunos
casos, por las charlas entre médicos y sus pacientes en los pasillos, las consultas a pie de cama en
habitaciones con mas de una cama o las visitas a los nidos de recién nacidos, que pueden ser una
brecha importante en el respeto a la confidencialidad, dignidad y vida privada. O bien, en las con-
versaciones en lugares publicos entre el personal sanitario u otros trabajadores. Aunque parez-
can detalles minimos, hay que cuidarlos. A la vez, es necesario aumentar la cultura entre trabaja-
dores y usuarios en la proteccion de datos de caracter personal, hay que impregnar en la cultura
laboral la importancia de la discrecion, confidencialidad e intimidad. Es mas, se hace necesario
introducir en los curriculos profesionales materias relativas a la confidencialidad y la proteccién
de datos de caracter personal.

El tratamiento de datos personales trastoca el planteamiento tradicional en torno al secreto pro-
fesional. El médico y sus colaboradores, incluso el personal no sanitario, conocen una gran canti-
dad de datos del paciente sin necesidad que éste los revele, basta con acceder al historial clinico o
a otros archivos del paciente. En estas circunstancias es imposible mantener la confidencialidad
como antiguamente. Lain Entralgo explica como el paciente confia en su médico:

«Imaginemos la relacion que se establece entre un enfermo cronico -un ulceroso de estémago,
hipertenso, un migrafioso-y su médico de cabecera. El médico ve con frecuencia al paciente;y si es
médico cabal -esto es: si hay en €l amor a su oficio, buena formacion técnica, sensibilidad para el
vivir humano y entusiasmo terapéutico- conocera la vida del enfermo, frecuentemente por medio
de la confidencia, inventara para él proyectos vitales, le ayudara a realizarlos, convivira su experien-



cia intima de la enfermedad y sus esperanzas de nueva salud, en una palabra, establecera con él
una verdadera relacion amistosa, una genuina amistad médicamente especificada»'’.

Hoy en dia se hace necesario ampliar el concepto de secreto médico. Ya no basta con asegurar
que el médico va a guardar los secretos y la confidencialidad con sus pacientes. Es preciso regla-
mentar todo un conjunto de aspectos sobre qué datos son sensibles, quién puede acceder a ellos,
como se debe proteger, etc. Y, ademas, es indispensable reconocer el nuevo derecho fundamental
que se establece en el Tribunal constitucional; el derecho a la proteccion de datos, lo que implica
un nuevo derecho del enfermo: el derecho de informacion, consentimiento, acceso, rectificacion ,
oposicion y cancelacion de sus datos de caracter personal relativos a la salud.

7. CONCLUSIONES

1. Laintimidad la percibimos como un derecho inherente a la persona, que no debe conquistarlo
para poseerlo, ni se pierde por desconocerlo. Mas bien se percibe como una caracteristica pro-
pia del ser humano por el mero hecho de serlo. Este derecho, que en muchas Constituciones
como la nuestra tiene rango de derecho fundamental, tiene sus raices en el derecho al respeto
y la libertad de la persona, que se encuentra en la base de todo tipo de convivencia y de rela-
ciones humanas. La intimidad constituye un derecho de la personalidad.

2. El secreto médico, el secreto de todos los profesionales sanitarios, tiene por objeto los datos
de caracter personal relativos a la salud, datos especialmente protegidos, y se enmarcan den-
tro de los llamados secretos profesionales. Tiene su fundamento en la relacion de confianza
que debe existir entre el personal sanitario y el paciente. Esta confianza debe ser respetada
por el profesional de la medicina con el objeto, no solo de proteger la integridad fisica del
paciente, en cuanto al anonimato de sus enfermedades, sino también de proteger la integri-
dad de la persona, pues una revelacion indebida de sus padecimientos puede acarrear un per-
juicio moral que es susceptible de incriminacion. El secreto profesional se encuentra regulado
civil y penalmente ademas de su tratamiento en los Cédigos Deontoldgicos.

3. Una base importante del secreto sanitario radica en la facilidad con que los trabajadores sani-
tarios acceden a la esfera intima de otros, sin trabas ni obstaculos, precisamente porque el
paciente presupone el sigilo del profesional. Ademas, el acceso a la intimidad se produce en
circunstancias de indefension y dependencia del paciente respecto del médico. El derecho a la
intimidad personal y a la privacidad ha sido, y aun es, el mas ignorado de los derechos del
paciente, ya sea porque los profesionales incumplen el deber de no revelar o porque nuestra
sociedad es poco celosa a la hora de exigir que se respete su derecho a la privacidad.

4. Los dos derechos fundamentales que amparan a los interesados respecto de sus datos de
caracter personal relativos a la salud, son los siguientes:

A. Derecho de informacion: en el tratamiento de los datos sanitarios es necesario informar a
los pacientes sobre todo lo relativo al fichero y a sus derechos sobre sus propios datos, o lo

17 LaiN ENTRALGO, P.: La relacion médico-enfermo. Madrid: Espasa Calpe, 1983: 358.
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que es lo mismo: sus derechos en relacion a la intimidad y confidencialidad. El derecho a la
informacion se proyecta con respecto al ciudadano en un doble plano: de una parte, como
derecho a conocer aquellos datos sobre su enfermedad que le afecten a él; y de otra, como
la obligacion de la Administracion, o la entidad de que se trate, de facilitar tal informacion
al interesado y guardar el secreto de la misma frente a terceros. El derecho a la informacion
es resaltado por las distintas normativas de nuestro pais y recomendaciones europeas rela-
cionadas con la salud.

B. El consentimiento: el consentimiento para el tratamiento automatizado de datos relativos
a la salud sea libre, expreso y fundamentado con una correcta informacion. El sujeto del
derecho al consentimiento es el paciente. Cuando no tenga condiciones para dar el con-
sentimiento los encargados seran sus representantes legitimos o la autoridad competente.
Las excepciones a la regla general se producen: 1.° - cuando exista grave peligro para la
salud publica; 2.° - por imperativo legal, como es el caso de las enfermedades de declara-
cion obligatoria; 3.° - en caso de urgencia vital, que hace necesario actuar aun sin consen-
timiento;y 4.° - la renuncia del paciente a conocer.

5. Como se establece en el Convenio de Oviedo'®, toda persona tendra derecho a que se respete
su vida privada cuando se trate de informaciones relativas a su salud, y para que la persona
pueda ser respetada ha de estar informada sobre lo concerniente a sus datos identificativos y
ha de dar su consentimiento para el tratamiento de los mismos.

6. El consentimiento previo, libre e informado al tratamiento de los datos médicos vy, por tanto,
también, los genéticos, constituye una garantia fundamental que parte del reconocimiento de
la autonomia del sujeto.

7. Como se establece en la Ley 41/2002, art. 16.3, el acceso a la historia clinica con fines judicia-
les, epidemiologicos, de salud publica, de investigacion o de docencia, se rige por lo dispuesto
en la Ley Organica 15/1999 de Proteccion de Datos de Caracter Personal y en la Ley 14/1986
General de Sanidad y demas normas de aplicacion en cada caso. El acceso a la historia clinica
con estos fines obliga a preservar los datos de identificacion personal del paciente, separados
de los de caracter clinico-asistencial, de manera que como regla general quede asegurado el
anonimato, salvo que el propio paciente haya dado su consentimiento para no separarlos. Se
exceptuan los supuestos de investigacion de la autoridad judicial en los que se considere
imprescindible la unificacion de los datos identificativos con los clinico-asistenciales, en los
cuales se estara a lo que dispongan los jueces y tribunales en el proceso correspondiente. El
acceso a los datos y documentos de la historia clinica queda limitado estrictamente a los fines
especificos de cada caso.

8. Enlainvestigacion clinica, el tratamiento de los datos de caracter personal tendran las medi-
das de sequridad necesarias para evitar la pérdida, vulneracion y el acceso por parte de perso-
nas no autorizadas.

18 E| Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos vy la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Bio-
logia y la Medicina, Convenio de Oviedo, entrd en vigor en nuestro pais el 1 de enero de 2000.



10.

. No se podran ceder datos que identifiqguen a una persona si no es con el consentimiento

previo de la misma.

Una investigacion de calidad implica el respeto de los derechos de las personas que partici-
pan en ella y esto lleva consigo una mayor confianza de los pacientes en los profesionales
sanitarios y una mayor facilidad de la incorporacion de pacientes a la investigacion.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad
y de modificacion del Codigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la norma Tributaria con
esta finalidad, ha sido el instrumento utilizado por el legislador para ordenar legislativamente
una serie de medidas tendentes a procurar una mayor proteccion de las personas con discapaci-
dad, centrandose, tal como se hace eco la propia Exposicion de Motivos, en el aspecto patrimo-
nial. No desconociéndose que uno de los aspectos que en mayor medida contribuyen al bienestar
de este colectivo social es la promocion de los medios economicos necesarios para hacer frente a
sus necesidades, la norma se ocupa particularmente de la requlacion de instrumentos juridicos
adecuados que permitan subvenir a ellas. Como veremos, estas medidas legislativas resultan de
especial utilidad al colectivo de las personas mayores.

En una observacion general de esta Ley, puede apreciarse que no son limitadas las pretensiones
del legislador, puesto que con su promulgacion se ha intentado dar cumplida respuesta a nume-
rosas cuestiones que la sociedad venia demandando. Pese a que su objeto inmediato lo constitu-
ye la regulacion del llamado patrimonio especialmente protegido de las personas con discapaci-
dad, de cuyo estudio voy a ocuparme en estas paginas, la modificacion legislativa afecta a otras
instituciones juridicas que en mayor o menor medida pueden contribuir a una mejora social, de la
cual podran beneficiarse un gran numero de ciudadanos. Con esta finalidad se introducen
importantes modificaciones que afectan, en primer lugar, a la tutela y a la representacion del
incapaz, requlandose la autotutela y la atribucion subsidiaria a la entidad publica por ministerio
de la Ley de la tutela de los incapaces que se encuentren en situacion de desamparo, y modifican-
dose el art. 1.732 del Codigo civil a efectos de validar la voluntad del mandante para la continua-
cion del mandato pese a su posible incapacidad sobrevenida. Igualmente, se modifica de forma
sustancial el derecho de sucesiones, viniéndose a configurar como causa de incapacidad para
suceder el hecho de no prestar la debida atencion al discapacitado, previéndose la posibilidad de
gravar la legitima con una sustitucion fideicomisaria a favor del hijo o descendiente discapacita-
do, adoptandose medidas que afectan a las donaciones o legados del derecho de habitacion, que
podra incluso constituirse por ministerio de la Ley a favor del legitimario discapacitado que lo
necesite, confiriéndose, igualmente, al conyuge supérstite amplias facultades para mejorar y dis-
tribuir la herencia del premuerto entre los hijos o descendientes comunes, y excluyéndose, final-
mente, de la colacion los gastos realizados por los padres o ascendientes para cubrir las necesida-
des de los hijos o descendientes discapacitados. La reforma del derecho privado culmina con la
introduccion en el Cadigo civil de la requlacion del llamado contrato de alimentos, figura no des-
conocida en la practica, y cuya virtualidad no presupone la posible discapacidad del alimentista,
pese a que puede configurarse como un importante instrumento de proteccion tanto para este
colectivo como para el de las personas mayores. Junto a ello, el legislador, consciente de que tan
ambiciosos objetivos no alcanzaran plena eficacia si no se acompafan de las medidas tributarias,
introduce una serie de modificaciones en las normas de esta naturaleza.

La determinacion general del contenido de la norma no excluye la relevancia que en ella ocupa el
patrimonio especialmente protegido de las personas con discapacidad, que es lo que constituye
el objeto de estas lineas. La Ley gira en torno a lo que se ha calificado como su verdadera estrella
y a cuya regulacion, totalmente novedosa, dedica sus ocho primeros articulos. La lectura de la
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Exposicion de Motivos y del resto del articulado de la norma permitiria concluir que el legislador
tuvo especialmente presente en su ordenacion la figura del progenitor que, preocupado por la
suerte del hijo discapacitado, caso de que éste le sobreviva, precisa disponer de mecanismos ade-
cuados para dotarle de medios econdmicos aptos para satisfacer sus necesidades; sin embargo,
la institucion que estudiamos no agota su contenido en este supuesto. En efecto, como veremos,
puede constituir un instrumento adecuado para garantizar la cobertura econdmica de las necesi-
dades de cualquier persona en prevision de su imposibilidad, lo que la hace especialmente atrac-
tiva para los mayores o para quienes adolezcan de cualquier tipo de enfermedad degenerativa,
asi como para sus familiares.

La eficacia de esta institucion radica en la posibilidad de constituir un patrimonio separado,
caracterizado por su afectacion a un destino especifico, cual es el de satisfacer las necesidades
vitales de las personas con discapacidad que ostenten su titularidad. El art. 1 de la Ley 41/2003 es
claro al sefialar que el objeto de la norma es favorecer la aportacion de bienes y derechos a este
patrimonio de las personas con discapacidad, para garantizar la afeccion de los mismos, asi como
la de sus frutos o rendimientos a la satisfaccion de sus necesidades vitales. De ahi el especial régi-
men juridico de administracion al que se encuentra sometido, y la requlacion de mecanismos de
supervision de ésta, atribuyendo tal funcion al Ministerio Fiscal.

Veamos mas detenidamente el régimen juridico de esta institucion.

2. EL PATRIMONIO ESPECIALMENTE PROTEGIDO DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

1. Concepto y Caracteres

Como venimos diciendo, el patrimonio especialmente protegido es una masa patrimonial direc-
tamente vinculada a la satisfaccion de las necesidades vitales de una persona con discapacidad.
Sus notas mas significativas se encontrarian, por tanto, en su titularidad, ya que solo pueden
ostentarla las personas con discapacidad, su naturaleza de patrimonio de destino, afectado a las
necesidades vitales del discapacitado, su separabilidad, en cuanto que goza de una cierta auto-
nomia dentro del patrimonio del beneficiario, y el hecho de que nos encontramos ante una masa
patrimonial carente de personalidad juridica, estableciéndose de esta forma su separacion res-
pecto a aquellas otras masas patrimoniales a las que la Ley dota de personalidad al adscribirse
por su titular a un fin de interés publico o general como son las fundaciones.

A) Patrimonio «aislado» afecto a las necesidades vitales del discapacitado.

En su determinacion juridica, por patrimonio ha de entenderse el conjunto de bienes, derechos y
obligaciones de contenido economico que pertenecen a una persona. Para entender mejor la
naturaleza de la masa patrimonial que estudiamos, dentro de este concepto general de patrimo-
nio debe distinguirse entre el patrimonio personal, que comprenderia el conjunto de bienes dere-
chosy obligaciones anteriormente definido y cuya titularidad ostenta una persona, y lo que se ha



denominado patrimonio separado, en este caso, patrimonio de destino, que se caracteriza por un
especial régimen juridico. De forma excepcional, el Ordenamiento Juridico admite la posibilidad
de independizar dentro del patrimonio de una persona una parte de estas relaciones juridicas de
contenido econdmico, dotandolas de una cierta autonomia y de un régimen juridico especifico.
Esta excepcionalidad se justifica en atencion a la preocupacion del legislador por mantener en su
plenitud la efectividad del principio de responsabilidad patrimonial universal, consagrado en el
art. 1.911 del Codigo civil, que podria verse vulnerado al permitir deslindar en el patrimonio del
posible deudor una masa de bienes inmune a la accion de los acreedores.

La configuracion del patrimonio especialmente protegido como un patrimonio separado con un
destino especifico es clara en la Ley que lo regula. La propia Exposicion de motivos refiere expre-
samente que los bienes y derechos de forman parte de este patrimonio «se aislan» del resto del
patrimonio del titular, teniendo como destino la satisfaccion de las necesidades vitales del bene-
ficiario, afectacion que se recoge con claridad en el art. 1 de la Ley.

Esta independencia del patrimonio protegido dentro del patrimonio del beneficiario viene deter-
minada en su régimen juridico especifico, y consecuencia inmediata de ello es la necesidad de
que el momento en el que se constituye se practique un inventario de los bienes y derechos que
inicialmente forman parte del mismo, a efectos de su correcta identificacion, tal como establece
su art. 3.3 a). También, puede apreciarse el hecho de que la Ley disponga que cuando el dominio
de un bien inmueble o de un derecho real sobre el mismo se integre en un patrimonio protegido,
se haga constar con claridad esta cualidad en la inscripcion que se practique a favor de la perso-
na con discapacidad en el Registro de la Propiedad correspondiente, mencion que habra de prac-
ticarse, igualmente, en los restantes bienes que tengan el caracter de registrables, tal como sefa-
la el art. 8.2. Este precepto también dispone que cuando se trate de participaciones en fondos de
inversion o instituciones de inversion colectiva, acciones o participaciones en sociedades mer-
cantiles, el notario autorizante o el juez deban de notificar a la gestora de los mismos o a la socie-
dad, su nueva cualidad. Finalmente, el art. 8.3 de |a Ley sefiala que cuando un bien o derecho deje
de formar parte de un patrimonio protegido, se podra exigir por quien resulte su titular o tenga
un interés legitimo, la cancelacion de las menciones practicadas conforme a los parrafos anterio-
res del precepto.

Ahora bien, pese a la intencionalidad de establecer una cierta individualidad del patrimonio pro-
tegido dentro del patrimonio del titular beneficiario, la separabilidad absoluta de esta masa patri-
monial no puede apreciarse en la regulacion legal. Como antes sefialaba, una de las cuestiones
que mas preocupa al legislador a la hora de abordar la admision de patrimonios separados es la
de la efectividad del principio de responsabilidad patrimonial universal consagrado en el art.
1.911 del Cddigo Civil. Pues bien, el hecho de que la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, no regule
en su articulado el régimen de responsabilidad de estos bienes respecto a las obligaciones a las
que habria de hacer frente su titular, ni se diferencie entre aquéllas que tienen una consecuencia
directa en la afeccion de los mismos a las necesidades del beneficiario y cualquier otra que pueda
afectar al patrimonio del titular, ha sido una de las cuestiones mas criticadas por la doctrina.
Quienes han estudiado esta materia, no han dudado en resaltar las diferencias existentes entre el
patrimonio protegido de las personas con discapacidad vy el trust del derecho anglosajon, figura
juridica utilizada en diferentes ordenamientos juridicos que se desarrollan en el ambito del com-
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mon law para conseguir un mecanismo de proteccion patrimonial efectivo para este colectivo
social.

Ciertamente, la posibilidad de instituir un patrimonio especialmente protegido no puede erigirse
en un instrumento que permita burlar los derechos de los acreedores del constituyente (obsérve-
se que, a falta de cualquier prevision legal al respecto, podria incluso afectar la totalidad de su
patrimonio), puesto que quedaria siempre a salvo la proteccion legal correspondiente. Sin
embargo, mayor dificultad representa determinar si la posible inscripcion registral de la cualidad
de los bienes permitiria al discapacitado 0 a su representante oponer la misma a la hora de hacer
frente a obligaciones que no tengan su origen inmediato en la satisfaccion de sus necesidades
vitales, cuestion que, cuanto menos, resulta dudosa.

En otro orden de cosas y de acuerdo a lo previsto en la Ley, el patrimonio especialmente protegido,
asi como sus frutos, productos y rendimientos se encuentra afectos a las necesidades vitales del
discapacitado, por lo que deberan determinarse cuales son éstas. La Ley guarda silencio al respec-
to. Los intentos para concretar su contenido especifico no pueden abordarse de forma genérica,
dado que las necesidades que pueden afectar a la persona discapacitada seran diferentes en aten-
cion a las particulares condiciones del sujeto beneficiario. Sin embargo, el hecho de que la norma
utilice el término «vitales», no debe restringir su interpretacion a las llamadas necesidades esencia-
les, esto es, a las que afectan al sustento o la habitacion, sino que en ellas habran de incluirse las
relativas a procurar todos aquellos cuidados que por las especiales circunstancias que afectan al
discapacitado se precisen para que éste pueda llevar una vida digna. Por ello, habran de incluirse
en éstas las que deriven de tratamientos médicos exigidos para su rehabilitacion, o tengan su ori-
gen en programas preventivos o de formacion, asi como cualquier otra de similar naturaleza.

B) Titularidad

Tal como establece el art. 2.1 de la Ley 41/2003, el patrimonio protegido de las personas con dis-
capacidad tendra como beneficiario, exclusivamente, a la persona a cuyo interés se constituya,
que sera su titular. A estos efectos, conforme a lo dispuesto en el art. 2.2, unicamente tendran la
consideracion de personas con discapacidad: a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual
o superior al 33 por 100, y b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior
al 65 por 100. El grado de minusvalia habra de acreditarse mediante certificado expedido confor-
me a lo establecido reglamentariamente, o por resolucion judicial firme (art. 2.3). Al determinarse
la titularidad del patrimonio protegido en atencion al grado de minusvalia que pueda afectar al
titular se amplia el posible numero de beneficiarios, pudiendo servirse de este instrumento legal
todas aquellas personas mayores que se encuentren el la situacion prevista legalmente.

Consecuencia inmediata de ello es que el patrimonio se extinga a la muerte o declaracion de
fallecimiento del beneficiario, o en el momento en el que éste deje de tener la condicion de perso-
na con discapacidad (art. 6.1).

Obsérvese que el precepto desvincula totalmente la de constitucion del patrimonio protegido a
la posible incapacitacion del beneficiario, que podra o no concurrir. Esta circunstancia supone
también una ampliacion del colectivo de personas que podran beneficiarse de su constitucion,
en especial por lo que afecta a los mayores. La incapacitacion, tal como establece el art. 199 del



Codigo civil, sélo puede ser declarada por sentencia judicial una vez apreciada la concurrencia
de cualquiera de las causas previstas en el art. 200 del mismo texto legal, esto es, la enferme-
dad o deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico que impida a la persona gobernarse
por si misma. Pues bien, el hecho de que no se vincule la constitucion del patrimonio a la posi-
ble incapacitacion del titular beneficiario, puede tener alguna relevancia a la hora de apreciar
el grado de capacidad necesaria para otorgar el consentimiento requerido para formalizar el
documento publico exigido en su constitucion, funcion que habra de corresponder al notario
autorizante.

La finalidad primordial del legislador al desvincular la constitucion del patrimonio protegido a la
incapacitacion del beneficiario, se encuentra en el interés de extender el ambito de proteccion
legal a quienes adolezcan del grado de minusvalia establecido legalmente, con independencia del
hecho de que la deficiencia fisica o psiquica de la que adolecen les impida gobernarse por si mis-
mos. La Ley distingue entre minusvalia psiquica, fisica y sensorial, exigiendo un menor grado a la
primera, presuponiendo que quienes se encuentran afectados por una discapacidad mental pre-
cisan una mayor proteccion legal. Por otro lado, la distincion efectuada entre minusvalia fisica y
sensorial lo es solo a efectos de diferenciar entre las distintas deficiencias que pueden afectar al
titular beneficiario, que bien podran incidir en el funcionamiento de sus 6rganos sensoriales o de
sus organos fisicos.

C) Carente de personalidad juridica

Como vimos con anterioridad, la Exposicion de Motivos de la Ley refiere expresamente que los bie-
nes y derechos que forman este patrimonio no tienen personalidad juridica propia, sefialando su
art. 2.1. que su titularidad ha de atribuirse a la persona con discapacidad a cuyo favor se constituya.

De esta forma se ha pretendido diferenciar entre este patrimonio constituido a los efectos de
garantizar la satisfaccion de las necesidades vitales del discapacitado, y aquellos otros supuestos
en los que la adscripcion de una masa patrimonial a un fin de interés general, como es el caso de
las fundaciones, justifica la atribucion de personalidad juridica para garantizar el efectivo cum-
plimiento de la finalidad que preside su formacion.

La falta de personalidad juridica en el patrimonio especialmente protegido y la atribucion de la
titularidad del mismo al beneficiario, es una muestra mas de que esa cierta independencia de esta
masa de bienes dentro del patrimonio del beneficiario, a la que se refiere la Ley, no se produce de
una manera absoluta.

2. Bienesy derechos que integran el patrimonio especialmente protegido

Elart. 1de la Ley sefala expresamente que el objeto de la norma es favorecer la aportacion a titu-
lo gratuito de bienes y derechos al patrimonio de las personas con discapacidad; bienes y dere-
chos que constituiran el mismo. Por ello, podran integrarse en esta masa patrimonial toda clase
de bienes, ya sean materiales o inmateriales, inmuebles o muebles, asi como los derechos reales
que se constituyan sobre ellos. También derechos de crédito, participaciones en fondos de inver-
sion o instituciones de inversion colectiva, y acciones o participaciones en sociedades mercanti-
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les, asi como cualquier otro de idéntica naturaleza. La Ley dispone, igualmente, que se integraran
en el patrimonio los frutos, productos y rendimientos de tales bienes.

La constitucion del patrimonio especialmente protegido precisa una aportacion originaria de bie-
nes o derechos, admitiéndose la posibilidad de que puedan producirse aportaciones de bienes
con posteridad a la misma, como veremos mas adelante.

No cabe duda de que formaran parte del patrimonio especialmente protegido aquellos bienes
que se integren en el mismo como consecuencia o por efecto de una subrogacion real. Conclu-
sion que se desprende del conjunto de la regulacion legal y que se observa con mas claridad de lo
dispuesto en el art. 4.3. Asi, este precepto sefiala que al extinguirse el patrimonio especialmente
protegido, los aportantes podran establecer el destino que haya de darse a los bienes o derechos
aportados o, en su caso, a su «equivalente» (ver sobre esta cuestion, Cuadrado Iglesias, Libro
Homenaje al profesor Manuel Albaladejo, tomo |, pag. 1.137).

3. Constitucion del patrimonio especialmente protegido

A) Precisiones generales

A la constitucion del patrimonio especialmente protegido consagra la Ley su articulo tercero. Los
tres apartados en los que se divide esta norma se dedican respectivamente a determinar quién
podrd constituirlo (art. 3.1y 2), y la forma en la que se ha de producir la constitucion (art. 3.3).

La constitucion del patrimonio especialmente protegido requiere, como hemos dicho, una apor-
tacion originaria de bienes y derechos que se han de integrar en el mismo. Bienes o derechos que
podran provenir del propio patrimonio del titular o del de terceros, si son aportados a esta finali-
dad. El art. 1.1 de la Ley sefiala que tal aportacion, cuando se efectua por persona distinta al
beneficiario, se ha de realizar a titulo gratuito, disponiéndose en su art. 4.2 que no podra estar
sometida a término.

Esta aportacion de bienes o derechos a titulo gratuito por persona distinta al propio discapacita-
do, no afectara en modo alguno al régimen juridico del acto o contrato en virtud del cual los mis-
mos ingresan en el patrimonio. De esta forma, si se trata de una donacion podra ser rescindida si
se ha celebrado en fraude de acreedores, pudiendo verse afectada por el régimen de revocacion
de las donaciones por ingratitud o por supervenencia o supervivencia de hijos, afectandole,
igualmente, las previsiones legales que permiten su reduccion por inoficiosa.

La necesaria aportacion de bienes en el momento de constitucion del patrimonio no excluye,
como sabemos, la posibilidad de que con posterioridad puedan practicarse otras aportaciones, de
cuyo régimen juridico me ocuparé mas adelante.

B) Personas que pueden constituir el patrimonio especialmente protegido
a) El propio discapacitado

Dispone el art. 3.1, a) que podra constituir el patrimonio especialmente protegido la propia per-
sona beneficiaria del mismo, siempre que tenga capacidad de obrar suficiente.



Dado el contenido del art. 3.1, c), el supuesto de hecho del que ahora me ocupo comprende
exclusivamente aquel caso en que los bienes y derechos que originariamente se aportan al patri-
monio protegido provienen del propio patrimonio de la persona con discapacidad. Ello es conse-
cuencia de que la norma diferencia el supuesto de constitucion del patrimonio con bienes proce-
dentes del patrimonio del beneficiario, de aquel otro en que los bienes provengan del patrimonio
de cualquier otra persona con interés legitimo (art. 3.1.c]), precisandose en este Ultimo supuesto
el consentimiento del discapacitado para la constitucion del patrimonio.

La legitimacion del beneficiario encuentra su fundamento ultimo, tal como dispone la Exposicion
de Motivos de la Ley, en el respeto al principio de general de autonomia personal y libre desarrollo
de la personalidad que informa nuestro Ordenamiento Juridico (art. 10 de la Constitucion).

Es requisito ineludible para que pueda constituirlo el propio discapacitado, que éste tenga capa-
cidad de obrar suficiente, de forma que si concurre esta circunstancia habra de decaer cualquier
pretension de terceros dirigida a su constitucion. El hecho de que la Ley no atne la titularidad del
patrimonio a la posible incapacitacion de la persona beneficiaria, suscita algunas dudas respecto
a la posibilidad de que pueda constituir el patrimonio especialmente protegido una persona inca-
pacitada judicialmente.

Como sabemos, conforme a lo dispuesto en el art. 760 de Ley de Enjuiciamiento Civil, la senten-
cia que declare la incapacitacion determinara la extension y los limites de ésta, asi como el ré-
gimen de tutela y guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, por lo que la capaci-
dad de obrar de la persona incapacitada se adecuara a la situacion especifica del sujeto al que
afecte.

Es posible que la sentencia establezca la sumision del incapacitado a la tutela, pasando a osten-
tar el tutor la representacion legal del mismo en todos aquellos actos que en tal resolucion se
determinen (art. 267 del Codigo civil). Siendo también posible que la sentencia determine que
el régimen de guarda al que va a quedar sometido el incapacitado sea el de la curatela, cuando
su situacion no afecte de modo absoluto a su capacidad de discernimiento, limitandose la fun-
cion del curador a la asistencia y complemento en aquellos actos que no pueda realizar por si
solo.

Por esta razdn, creo que la posible incapacitacion de la persona con discapacidad no constituye
un motivo de imposibilidad absoluto para que €sta pueda constituir un patrimonio especialmen-
te protegido. Es posible que, pese a que la sentencia de incapacitacion no refiera de modo expre-
so esta imposibilidad, los obstaculos para su admision tengan su origen en el grado de capacidad
que de forma general se precise en esta resolucion. Pero también, resulta posible admitir la inter-
vencion del incapacitado, aunque deba complementarse su capacidad mediante la intervencion
de las personas a las que se confiera su guarda.

Supuesto diferente es aquél en el que la persona con discapacidad no se encuentra incapacitada
judicialmente. En este caso correspondera al notario autorizante apreciar si puede o no otorgar el
instrumento publico constitutivo, deber que deriva del cumplimiento de lo dispuesto en el art.
167 del Reglamento Notarial.
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b) Padres, tutores, curadores o guardadores de hecho de la persona con discapacidad

Conforme a lo dispuesto en el art. 3.1 b), cuando la persona con discapacidad no tenga capacidad
de obrar suficiente, podran constituir el patrimonio sus padres, tutores o curadores. La posibili-
dad de que el guardador de hecho de una persona con discapacidad psiquica pueda instituir un
patrimonio especialmente protegido aparece contemplada en el art. 3.1 ¢) para el supuesto en el
que éste se constituya mediante la aportacion los bienes que sus padres o tutores les hubieren
dejado por titulo hereditario, o hubiera de recibir en virtud de pensiones constituidas por aqué-
llosy en las que hubiere sido designado beneficiario, dejando a salvo la aplicacion de los arts. 303,
304 y 306 del Cadigo civil.

En todos estos casos nos encontramos ante actos de constitucion realizados por terceros, puesto
que de esta forma han de calificarse los supuestos en los que no intervenga el discapacitado.

La legitimacion otorgada a los padres concurrira tanto cuando éstos ostentan la patria potestad
sobre sus hijos menores de edad, como cuando se ha producido la prorroga o la rehabilitacion de
la patria potestad, en los supuestos previstos en el art. 171 del Codigo civil. En todos estos casos,
la posibilidad de intervenir en la constitucion del patrimonio se justifica en atencion a que los
padres son los representantes legales de sus hijos menores de edad o incapacitados.

De la misma forma, el tutor ostenta la representacion legal del sometido a tutela (art. 267 del
Codigo civil), por lo que parece adecuado conferir a éste la legitimacion para intervenir en el acto
de constitucion del patrimonio especialmente protegido.

Los bienes aportados originariamente al patrimonio especialmente protegido podran proceder
tanto del patrimonio del propio discapacitado, como del de los padres o tutores, debiendo tratar-
se en este Ultimo caso de aportaciones realizadas a titulo gratuito.

La Ley confiere también legitimacion para constituir un patrimonio especialmente protegido a
los curadores. Esta habilitacion suscita alguna dificultad en su interpretacion si atendemos a Ia
naturaleza juridica de la figura de la curatela. El curador, como sabemos, no es el representante
legal del sometido a curatela; su funcion se limita a la asistencia al incapacitado en aquellos
actos para los que la sentencia de incapacitacion asi lo haya establecido (art. 289 Codigo civil).
Conforme a ello, la intervencion de curador en el acto de constitucion del patrimonio especial-
mente protegido deberia haber sido a los solos efectos de asistir al discapacitado sometido a
curatela cuando la sentencia de incapacitacion asi lo establece. Sin embargo, el art. 3.1. b) no
establece diferencia alguna en cuanto a la intervencién en el acto de constitucion de ninguno de
los sujetos enumerados, de forma que su interpretacion literal llevaria a admitir que no se precisa
la intervencion del discapacitado cuando éste esté sometido a curatela.

Esta interpretacion resulta dudosa. No cabe duda de que en aquellos casos en los que la senten-
cia de incapacitacion determina que el régimen de guarda de la persona a la que afecta sea el de
la curatela, ello sera atendiendo al grado de capacidad apreciado, que no alcanzara a una limita-
cion absoluta y total de su capacidad de obrar. El respeto a la autonomia de la persona vy al libre
desarrollo de su personalidad, recogidos en nuestra Constitucion e inspiradores de la norma que
estudiamos, justificaria una interpretacion acorde a la naturaleza de la institucion, restringiendo



la intervencion del curador a la asistencia al discapacitado al acto de constitucion. No obstante,
se trata de una interpretacion que se aparta del tenor literal de la Ley.

Como hemos sefialado, el art. 3.1.c) legitima al guardador de hecho de una persona con discapa-
cidad psiquica para constituir un patrimonio especialmente protegido con los bienes que padres
o tutores le hubieren dejado por titulo hereditario, o hubiera de recibir en virtud de pensiones
constituidas por aquéllos en los que hubiere resultado beneficiario. La guarda de hecho hace
referencia a aquellas situaciones en las que, sin cobertura juridica alguna, una persona asume el
cuidado y atencion de otra, bien sea menor o mayor de edad, sin posibilidad de valerse por si mis-
ma. Desde siempre el Derecho ha visto con recelo estas situaciones carentes de cobertura juridica
que, sin embargo, han contribuido en numerosas ocasiones a solventar verdaderos estados de
necesidad. La requlacion de la guarda de hecho es exigua en nuestro Codigo civil, que sélo le
dedica los arts. 303, 304 y 306; a estos preceptos se remite el art. 3.1.c) de la Ley 41/2003. En vir-
tud de tal remision, la autoridad judicial podra en cualquier momento requerir al guardador de
hecho para que le informe de la situacion del presunto incapaz y de su actuacion en relacion a los
mismos, pudiendo establecer las medidas de control o vigilancia que considere oportunas. De Ia
misma forma, podran ser impugnados los actos realizados por el guardador de hecho en interés
del menor o del presunto incapaz que no redunden en su utilidad.

C) Constitucion del patrimonio mediante la aportacion de bienes o derechos adecuados,
suficientes para este fin por persona con interés legitimo

Este es el supuesto de hecho del que se ocupa el art. 3.2 de la ley 41/2003, de 18 de noviembre. En
este caso, los bienes o derechos que constituiran la aportacion originaria al patrimonio especial-
mente protegido no pertenecen al beneficiario, ni tampoco a sus padres tutores o curadores, sino
a un sujeto diferente que ha de hallarse motivado por un interés legitimo en la constitucion. La
Ley otorga a los interesados la posibilidad de que éstos puedan instar del propio discapacitado, o
bien de sus padres, tutores o curadores la constitucion de éste, ofreciendo al mismo tiempo una
aportacion de bienes o derechos adecuados, suficientes para este fin. Mediando la oposicion del
discapacitado nada podra practicarse, pero si la oposicion proviene de padres, tutores o curado-
res, la Ley establece el procedimiento que habra de sequirse a efectos de que el Juez ordene lo que
proceda en interés de la persona con discapacidad.

La primera cuestion que suscita este precepto es la determinacion de qué se ha de entender por
interés legitimo. La Ley no lo precisa; sin embargo, por interés legitimo hemos de entender cual-
quier interés que sea digno de proteccion por el Derecho, incidiendo en este caso en la voluntad
de contribuir a la satisfaccion de las necesidades vitales de una persona discapacitada. Por tanto,
y en lo que respecta a las personas mayores, ese interés legitimo podra apreciarse en la interven-
cion de hijos o descendientes, o cualquier otro familiar que desee procurar un mayor beneficio al
titular.

De la misma forma, resulta significativo el hecho de que la Ley exija que los bienes ofertados sean
adecuados y suficientes a los fines que presiden su constitucion, puesto que esta exigencia solo
se observa para el supuesto que ahora estudiamos. Ademas, determinar cuando podremos consi-
derar que la oferta de bienes realizada comprende los suficientes a estos fines no resulta sencillo.
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Es evidente que ello estara intimamente relacionado con el alcance que haya de dar al concepto
de «necesidades vitales del discapacitado» que, como ya dijimos, no ofrece unitaria.

Presupuesto este ofrecimiento de bienes, la constitucion del patrimonio requiere la intervencion
de la propia persona con discapacidad, siempre que tenga capacidad de obrar suficiente. Si se
opone, el respeto a su autonomia y libertad impediran de pleno derecho la constitucion del patri-
monio.

Cuestion diferente es cuando, faltando la capacidad del beneficiario, la negativa injustificada a la
constitucion procede de padres, tutores o curadores. En tal caso, la persona interesada podra
acudir al Ministerio Fiscal para que éste inste al Juez la constitucion del patrimonio especialmen-
te protegido. Tal como sefiala el precepto, si el Juez autorizara la constitucion del patrimonio
especialmente protegido, la resolucion judicial determinara el contenido expresado en el art. 3.3,
no pudiendo recaer el cargo de administrador, salvo justa causa, en el padre, tutor o curador que
se hubiere negado injustificadamente a la constitucion del patrimonio.

D) Forma de constitucion

Dispone el art. 3.3 de la Ley 41/2003 que: el patrimonio especialmente protegido se constituira en
documento publico, o por resolucion judicial en el supuesto contemplado en el apartado anterior.
Dicho documento publico o resolucion judicial tendrd, como minimo, el siguiente contenido: a) El
inventario de los bienes y derechos que inicialmente constituyan el patrimonio especialmente
protegido, b) La determinacion de las reglas de administracion vy, en su caso, de fiscalizacion,
incluyendo los procedimientos de designacion de personas que hayan de integrar los 6rganos de
administracion, o, en su caso, de fiscalizacion. Dicha determinacion se realizard conforme a lo
establecido en el art. 5 de esta Ley, ¢) Cualquier otra disposicion que se considere oportuna res-
pecto a la administracion o conservacion del mismo.

Se establecen, por tanto, dos formas para la constitucion del patrimonio especialmente protegi-
do, una primera, mediante documento publico, cuando ésta la practique la propia persona con
discapacidad o sus padres, tutores, curadores o guardadores de hecho vy, una sequnda, mediante
resolucion judicial, en el supuesto de oposicion del padres, tutores o curadores a la constitucion
del patrimonio con bienes aportados por tercero con interés legitimo.

La exigencia de escritura publica constituye una garantia a fin de dotar de sequridad al acto de
constitucion, en especial por las funciones atribuidas al notario respecto a la necesidad de apre-
ciar la capacidad del otorgante. Por otro lado, la intervencion judicial impedira validar la negativa
injustificada de quienes ejercen funciones de guarda de la persona con discapacidad.

Respecto al contenido del documento constitutivo, bien sea la escritura publica o la resolucion
judicial, la Ley precisa la necesidad de que conste el inventario de los bienes y derechos que origi-
nariamente se integran en el patrimonio. Como vimos, de esta forma se les dota de una cierta
autonomia dentro del patrimonio del beneficiario.

También han de incluirse en la escritura publica las reglas de administracion y fiscalizacion, asi
como las relativas a los procedimientos de designacion de las personas que hayan de integrar los



organos de administracion. Como veremos, el respeto a la autonomia de la voluntad de benefi-
ciario confiere una amplia libertad a éste para configurar la administracion y fiscalizacion del
patrimonio; libertad que no se aprecia de la misma forma en los supuestos en aquellos casos en
los que la constitucion la realiza un sujeto diferente.

Por ultimo, podra incluirse en la escritura publica cualquier otra disposicion que se considere
procedente.

4. Régimen juridico de las aportaciones posteriores de bienes o derechos
al patrimonio especialmente protegido

Una vez constituido el patrimonio especialmente protegido, se pueden realizar nuevas aportacio-
nes de bienes o derechos al mismo; las formalidades a las que se encuentran sometidas se regu-
lanenelart. 4.

Estas aportaciones pueden proceder del patrimonio del titular beneficiario, de sus padres, tutores
o curadores o de cualquier otra persona con interés legitimo. En todos los casos, las aportaciones
han de quedar sometidas a las mismas formalidades que rigen la constitucion del patrimonio en
elart. 5 del la Ley.

Debe diferenciarse entre los supuestos en los que las aportaciones son realizadas por el propio
discapacitado con bienes propios, o por sus padres, tutores o curadores con cargo al patrimonio
del mismo beneficiario, cuando éste no tenga capacidad de obrar suficiente, de aquellos casos en
los que las aportaciones son realizadas por personas con interés legitimo.

Cuando se trata de aportaciones realizadas por terceros (personas con interés legitimo, en los
términos que utiliza la Ley), éstas han de practicarse a titulo gratuito y no pueden estar someti-
das a término (art. 4.2). Dentro del concepto de personas con interés legitimo han de incluirse los
padres, tutores o curadores del discapacitado, cuando las aportaciones practicadas proceden de
bienes o derechos cuya titularidad les corresponde.

Toda aportacion de bienes al patrimonio especialmente protegido ha de contar con el consenti-
miento del titular del mismo, si tiene capacidad de obrar suficiente, o de sus padres, tutores o
curadores cuando falte la misma. Precision legal que podria resultar indiferente dado que, tra-
tandose de actos a titulo gratuito, generalmente donaciones inter vivos, el propio acto precisa la
aceptacion del beneficiario. Por otro lado, cuando las aportaciones tengan su origen en disposi-
ciones mortis causa se precisa también la aceptacion del beneficiario. Ahora bien, cuestion dis-
tinta es que conste la negativa injustificada de padres, tutores o curadores a la aportacion intere-
sada de un tercero. En tal caso, la Ley prevé la posibilidad de que la persona que ha ofrecido la
aportacion pueda acudir al Ministerio Fiscal para que éste inste al Juez lo que proceda, atendien-
doal interés de la persona con discapacidad (art. 4.2).

La Ley dispone que los aportantes puedan determinar el destino que deba darse a los bienes o
derechos, o0, en su caso, a su equivalente, una vez que se haya extinguido el patrimonio especial-
mente protegido, siempre que hubieren quedado bienes o derechos suficientes, sin mas limita-
ciones que las establecidas en el Codigo civil o en las normas de Derecho civil foral o especial que,
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en su caso, fueran aplicables (art. 4.3). Tal como dispone el art. 6.3 de la Ley, en caso de no poder
darse a tales bienes y derechos la finalidad prevista por sus aportantes, se les dara otra, lo mas
analoga y conforme a la prevista por éstos, atendiendo, cuando proceda, a la naturaleza y valor
de los bienes y derechos que integren el patrimonio protegido y en proporcion, en su caso, al
valor de las diferentes aportaciones.

Como vemos, el destino que puede imponerse a estos bienes aportados lo es solo para el momen-
to en el que se produzca la extincion del patrimonio, dado que para la vigencia del mismo el bien
se encuentra afecto a las necesidades vitales del beneficiario.

5. Administracion del patrimonio especialmente protegido

En cuanto a la administracion del patrimonio especialmente protegido, la Exposicion de Motivos
de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, precisa que el término administracion ha de entenderse
en la norma en su sentido mas amplio, comprendiendo también los actos de disposicion de los
bienes y derechos.

En su ordenacion legal, es el art. 5 de esta norma el que se ocupa de la administracion, confor-
mando un régimen juridico diferente en atencion a la persona que haya instituido el patrimonio.
De esta forma, se diferencia entre aquellos casos en los que el constituyente sea el propio benefi-
ciario, y aquellos otros en los que la constitucion se haya realizado por terceros (englobando en
este supuesto a padres, tutores, curadores y guardadores de hecho).

Cuando el patrimonio haya sido constituido por el titular beneficiario, el art. 5.1 de la Ley dispone
que, cualquiera que sea la procedencia de los bienes y derechos que lo integren, la administracion
se sujetara a las reglas establecidas en el documento publico de constitucion. Por tanto, en este
caso, corresponde al propio discapacitado la posibilidad de establecer el estatuto juridico de esta
masa patrimonial ordenando su administracion.

La eficacia de la autonomia de la voluntad permitiria determinar no solo las reglas para la admi-
nistracion, sino también la persona que ha de ostentar la mismay el régimen relativo a su susti-
tucion y supervision, sin perjuicio, todo ello, de lo establecido en la Ley.

En este caso, la administracion podra corresponder al propio discapacitado o a una persona dife-
rente. No siendo el propio discapacitado, no existira obstaculo alguno a la que la administracion
del patrimonio especialmente protegido recaiga tanto en una persona fisica o juridica. Cualquier
nombramiento relativo a la persona del administrador se vera afectado por la prohibicion esta-
blecida en el art. 5.5 de la Ley, puesto que no podran ser nombrados administradores las personas
o entidades que no puedan ser tutores conforme a lo establecido en el Codigo civil o en las nor-
mas de derecho civil foral o especial que, en su caso, fueren aplicables.

Si el constituyente no es el propio beneficiario, las previsiones legales son diferentes. En este
caso, la administracion puede conferirse también al propio discapacitado, si tiene capacidad de
obrar suficiente, o puede otorgarse a cualquier otra persona fisica o juridica. Dicho nombramien-
to se vera, igualmente, igualmente afectado por la prohibicion contenida en el art. 5.5 de la Ley,
por lo que no podran ser nombrados administradores las personas o entidades que no puedan ser



tutores conforme a lo establecido en el Codigo civil o en las normas de derecho civil foral o espe-
cial que, en su caso, fueren aplicables.

Cuando la administracion recaiga en un sujeto diferente al propio discapacitado, el art. 5.2 sefiala
que las reglas de administracion, establecidas en el documento publico de constitucion, deberan
prever la obligatoriedad de autorizacion judicial en los mismos supuestos que el tutor la requiere
respecto de los bienes del tutelado, conforme a los arts. 271y 272 del Cddigo civil, o, en su caso,
conforme a lo dispuesto en las normas de derecho civil foral o especial que fueran aplicables.

La remision a las reglas del Codigo civil relativas a la autorizacion judicial de determinados actos
del tutor que tengan una determinada trascendencia patrimonial, no es sino una consecuencia
de la voluntad del legislador de establecer un determinado control a la actuacion del administra-
dor, a fin de evitar perjuicios al discapacitado.

La Ley no determina cuales serian las consecuencias juridicas derivadas de la realizacion de cual-
quiera de los actos a los que afecte sin la preceptiva autorizacion judicial. No cabe duda que el
interés de la norma obedece a la proteccion de los intereses del discapacitado, encontrandonos
ante un precepto de caracter imperativo, por lo que podria predicarse la nulidad del acto.

Conforme a lo dispuesto en este mismo articulo, la autorizacion judicial no sera necesaria cuando
el beneficiario tenga capacidad de obrar suficiente.

Tal como hemos dicho, la necesaria autorizacion judicial obedece a una mayor proteccion de los
intereses del beneficiario discapacitado, sin embargo, en ocasiones, esta garantia legal puede
conllevar el efecto contrario. La satisfaccion de las necesidades vitales del discapacitado puede
requerir frecuentemente una actuacion inmediata del administrador, no alcanzandose su come-
tido si media cualquier dilacion. En otros casos, la propia naturaleza de los bienes y derechos que
forman parte del patrimonio protegido precisan también una actuacion de caracter mas dinami-
co. Por ello, la Ley preveé que los constituyentes o el administrador puedan instar al Ministerio Fis-
cal que solicite del Juez competente la excepcion de la autorizacion judicial en determinados
supuestos, en atencion a la composicion del patrimonio, las circunstancias personales del benefi-
ciario, las necesidades derivadas de su minusvalia, la solvencia del administrador o cualquier otra
circunstancia de analoga naturaleza.

De esta forma, se otorga una mayor flexibilidad al régimen legal de administracion del patrimo-
nio especialmente protegido, pero atribuyendo al Juez en ultima instancia la facultad de dejar sin
efecto la autorizacion, una vez ponderadas y analizadas las circunstancias concurrentes.

Una muestra mas de la voluntad de flexibilizar el régimen juridico de administracion del patrimo-
nio es la exclusion de la enajenacion mediante subasta de los bienes o derechos que se integren
en el mismo, de forma que no sera de aplicacion lo dispuesto en el Titulo Xl del Libro Il de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881 (art. 5.2).

Dada la naturaleza del patrimonio especialmente protegido, el art. 5.4 de la Ley reitera que todos
los bienes y derechos que integren el patrimonio protegido, asi como sus frutos, rendimientos o
productos, deberan destinarse a la satisfaccion de las necesidades vitales de su beneficiario o al
mantenimiento de la productividad del patrimonio protegido. Por ello, cualquier prevision cons-
titutiva que se oponga a lo establecido en este precepto habra de considerarse nula.
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Contempla también la Ley la posibilidad de que no se pudiera designar administrador conforme a
las reglas establecidas en el documento publico o en la resolucion judicial constitutiva. En este
caso, el Juez competente proveera lo que corresponda a solicitud del Ministerio Fiscal.

Por ultimo, el régimen juridico relativo a la administracion del patrimonio especialmente protegi-
do culmina con lo dispuesto en el art. 5.7. Conforme a este precepto, el administrador del patrimo-
nio, cuando no sea el propio beneficiario del mismo, tendra la consideracion de representante
legal de éste para todos los actos de administracion de los bienes y derechos integrantes del patri-
monio protegido y no requerira el concurso de los padres o del tutor para su validez y eficacia.

Pese al tenor literal del precepto, la representacion legal que se otorga al administrador no lo es
tan solo para el caso en el que éste no sea el beneficiario, sino que también habra de excluirse el
caso en el que ostenten la administracion padres o tutores, puesto que éstos ya son los represen-
tantes legales del menor o incapacitado. El supuesto se aplicara solo a aquellos casos en los que
la administracion recaiga en un sujeto diferente al beneficiario, padres o tutor.

En tal caso, sobre el patrimonio del discapacitado pueden concurrir dos representantes legales;
una representacion que afectara, desde el punto de vista patrimonial, al lamado patrimonio per-
sonal del discapacitado, y otra, que tendrd por objeto los actos patrimoniales que afecten a los
bienes o derechos que integren el patrimonio protegido.

6. Supervision del patrimonio especialmente protegido

La Ley otorga la funcion de supervision del patrimonio especialmente protegido al Ministerio Fis-
cal, pero ello no es obstaculo a que el constituyente determine en el titulo constitutivo las reglas
relativas a la fiscalizacion de la administracion que estime por convenientes, o que éstas vengan
establecidas en la resolucion judicial que lo origina.

El art. 7 de la Ley, bajo la rubrica general «Supervisiony, se ocupa en sus tres primeros apartados
de regular la intervencion del Ministerio Fiscal en esta tarea, dedicando el apartado cuarto a crear
la llamada Comision de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad. Este ultimo
sera un organo externo de apoyo, auxilio y asesoramiento del Ministerio Fiscal, adscrito al Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales y en el que participaran, en todo caso, representantes de la
asociacion de utilidad publica mas representativa en el ambito estatal de los diferentes tipos de
discapacidad.

Las funciones atribuidas al Ministerio Fiscal permitiran el control de la administracion del patri-
monio especialmente protegido, previéndose en su actuacion la posibilidad de instar al Juez lo
que proceda en beneficio de la persona con discapacidad. Por otro lado, dicho Ministerio debera
ser oido en todas las actuaciones judiciales relativas al patrimonio protegido.

La intervencion del Ministerio Fiscal podra ser de oficio o a instancia de parte. Dado el contenido
de su funcion, el art. 7.1 de la Ley establece que éste podra solicitar del Juez incluso la sustitucion
del administrador, el cambio de las reglas de administracion, el establecimiento de medidas espe-
ciales de fiscalizacion, la adopcion de cautelas, la extincion del patrimonio protegido o cualquier
otra medida de idéntica naturaleza.



En aquellos casos en los que el administrador no es el propio beneficiario o sus padres, el admi-
nistrador del patrimonio especialmente protegido debera rendir cuentas de su gestion al Minis-
terio Fiscal cuando éste lo determine y, en su caso, anualmente, mediante la remision de una rela-
cion de su gestion y un inventario de los bienes y derechos que lo formen, todo ello justificado
documentalmente (art. 6.2).

Esta funcion de supervision del patrimonio especialmente protegido por el Ministerio Fiscal supo-
ne una garantia para la defensa de los derechos de las personas con discapacidad. Sin embargo, |a
eficacia de la misma solo podra alcanzarse mediante el establecimiento de medios adecuados que
permitan a este funcionario publico conocer puntualmente la constitucion de los patrimonios
especialmente protegidos, dada que en la mayor parte de las ocasiones, ésta se produce extrajudi-
cialmente. Dificilmente podra llevarse a efecto esta labor de supervision si tal informacion no se
alcanza; sin embargo, la Ley no prevé ningun medio para que ello se lleve a efecto.

7. Extincion

El patrimonio especialmente protegido se extingue por la muerte o declaracion de fallecimiento
de su beneficiario o por dejar de tener éste la condicion de discapacitado (art. 6.1 de la 41/2003).
Estos son los tnicos supuestos de extincion del patrimonio referidos en el texto articulado de la
norma; pero, junto a ellos, la Exposicion de Motivos se refiere a una tercera causa de extincion,
considerada como excepcional, en aquellos casos en los que el juez puede acordar la extincion del
mismo, cuando asi convenga a la persona con discapacidad. Pues bien, no cabe duda que el Juez
puede acordar cualquier medida que convenga a los intereses del discapacitado, sin embargo,
resulta cuanto menos dudosa la posibilidad de que pueda incluirse entre ellas la extincion del
patrimonio.

Junto a estas causas, no cabe duda que el patrimonio termina si se produce la extincion de los
bienes o derechos que lo integran, todo ello sin perjuicio de la sustitucion real que puede operar-
se entre los distintos elementos que lo integran.

Enumeradas las causas de extincion del patrimonio, los parrafos sequndo vy tercero del art. 6 de la
Ley 41/2003 se ocupan del destino que haya de darse al mismo. A estos efectos, sefiala el art. 6.2
que si el patrimonio se hubiera extinguido por muerte o declaracion de fallecimiento de su bene-
ficiario, los bienes o derechos se integraran en su herencia.

Si, a diferencia, el patrimonio se hubiera extinguido por dejar el beneficiario de cumplir las condi-
ciones establecidas en el art. 2.2 de esta Ley, éste sequira siendo titular de los bienes y derechos
que lo integran, sujetandose a las normas del Cédigo civil o de Derecho civil foral o especial que,
en su caso, fueran aplicables.

La Ley presta especial atencion a las aportaciones de terceros, que, tal como sefiala su art. 4.3, han
podido determinar en el momento de hacer la aportacion el destino que deba darse a estos bienes
o derechos, 0 a su equivalente, una vez extinguido el patrimonio especialmente protegido. Volun-
tad que ha de ser respetada en cuanto sea posible, sustituyéndose por un destino lo mas analogo
posible, de acuerdo a la naturaleza y valor de los bienes, cuando concurra cualquier imposibilidad.
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1. INTRODUCCION

Es frecuente que muchas personas mayores, no posean ingresos economicos suficientes para
cubrir sus necesidades o simplemente prefieran tener un nivel superior de renta al de sus ingre-
sos habituales y que sin embargo posean una vivienda en propiedad de cierto valor. Convertir esa
vivienda en recursos economicos, mientras se continua haciendo uso de ella es la principal posi-
bilidad que ofrece un negocio incipiente en nuestro pais pero que se desarrolla en algunos otros
desde hace afios: la hipoteca inversa.

En el presente capitulo se exponen distintas posibilidades que se encuentran ya en el ambito
espafiol para que las personas mayores puedan convertir en renta periodica el valor de un inmue-
ble. No se descarta la existencia de mas formulas contractuales u operaciones, fruto sin duda de
la indefinicion legal y de la libertad contractual, aqui simplemente se recogen de manera general
las que tienen mas visibilidad en nuestro mercado.

1. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

Se suele denominar de manera popular «hipoteca inversa»', a todo negocio que vulgarmente
explicado seria la operacion contraria a lo que habitualmente se entiende por «hipotecan. Es decir,
si popularmente un hipoteca se entiende como una «compra a plazos» de la vivienda, esta opera-
cion se explicaria como «ir recibiendo a plazos el dinero que se obtendria de la venta de la vivien-
da» pudiendo continuar viviendo en ella hasta el fallecimiento, momento en que la entidad finan-
ciera se queda con la misma.

Mas estrictamente, una «hipoteca inversa» deberia definirse como un crédito con garantia inmo-
biliaria, es decir, un negocio por el cual una persona que posee un inmueble recibe cada mes una
renta, determinada por varios factores, y al fallecimiento del propietario los herederos haran
frente al pago del préstamo o la entidad procedera a ejecutar la garantia (lo que puede traducirse
en la venta del inmueble para satisfacer la deuda y le entrega a los herederos del dinero restante
de la venta, si lo hubiere).

Sin embargo y como se vera a continuacion, la hipoteca inversa, no es el unico producto financie-
ro que permite transformar los activos inmobiliarios en rentas, existen otras formulas y negocios
que pueden facilitar a las personas mayores una renta adicional, como es el caso de la denomina-
da wvivienda pensiony, «hipoteca pension» o la «cesion para alquiler de la vivienda a una entidad
tercera.

2. ORIGENES Y EXTENSION

Es dificil concretar el origen de la «hipoteca inversan; existieron negocios con ciertas similitudes
en ordenamientos juridicos y lugares muy diversos. En Espafia la figura mas parecida que encon-

T El término «hipoteca inversa» proviene de la traduccion literal del término «reverse mortgagen.
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tramos en nuestra tradicion juridica es el denominado «censo vitalicion, ademas de otras figuras
similares como el «fondo de por vida» o el «fondo muerton.

La renta vitalicia

En nuestro pais se conoce desde antano el denominado censo vitalicio o renta vitalicia, que con-
sistiria basicamente en que una persona cedia a otra un capital en bienes muebles o inmuebles a
cambio de que esta le pague una renta anual durante la vida de una o mas personas. Figuras
similares existian y existen en derecho civil comun? y en algunos derechos forales, como es el
caso de Baleares, Navarra y Catalufia®.

La renta vitalicia es un negocio que tal cual esta configurado en el Cédigo civil presenta ciertas
dificultades e inconvenientes, que no fomentan precisamente su utilizacion, como que la falta de
pago de la renta no faculte al rentista para finalizar con el contrato y exigir la devolucion de la
propiedad*.

En alguna de las ocasiones, dicha figura se ha utilizado para realizar una «donacion encubierta» a
los familiares, asi sefala Garcia Martinez® que el contrato de renta vitalicia «ha estado constante-
mente presente en la praxis de los Tribunales y en las Notarias como un expediente para adelan-
tar y resolver en vida la transmision de bienes que de otra forma deberia producirse mortis cau-
sanb, practica que dentro del ambito familiar puede buscar la reduccion de costes fiscales o tratar
de evitar que alguno de los herederos forzosos pueda llegar a serlo. Lo que puede plantear pro-
blemas frente a la Hacienda Publica y entre familiares.

Sefala Zurita Matin’, que a pesar de la escasa utilizacion de dicha figura y de |a falta de atencion
a esta figura por parte de la doctrina, actualmente existen nuevas modalidades de negocios que
«si bien no se identifican con la renta vitalicia tipica, se acercan a sus esquemas normativos de
forma singular, y han venido a dar respuesta a las necesidades sociales de los particulares que los
crean®. Sin embargo, es cierto, que estas modalidades de negocio llegan a nuestro pais no como
una evolucion logica de esas antiguas figuras juridicas de nuestro derecho civil, sino directamen-
te importadas, por entidades financieras, sin duda mas inspiradas en los modelos anglosajones
de negocio®.

2 Contenido actualmente en el Codigo civil en el Libro IV, Titulo XII, Capitulo IV: de la renta vitalicia, articulos 1802 a 1808.

3 En Cataluna, resultan especialmente interesantes para este caso, la Ley 6/1990, de 16 de marzo, de los Censos y la mas reciente
Ley 6/2000, de 19 de junio, de pensiones periodicas.

* A este respecto puede verse: ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil, Il Derecho de obligaciones, Barcelona: Jose Maria Bosh Editor
SA, Volumen II, 1994, pag 375y ss.

5 Garcia MARTINEZ, Miguel Angel, Los contratos aleatorios de aportacion de vivienda a cambio de renta vitalicia de diversas especies,
en el dmbito de las personas mayores. En: Gerontologia y Derecho, Antonio Martinez Maroto (coord..), Madrid: Editorial Médica
Panamericana, 2001.

6 Ibid, pag. 393

7 ZURITA MARTIN, Isabel, Proteccién Civil de la Ancianidad, Madrid: Editorial Dykinson, 2004

& Ibid., pag. 260

9 Asi el Tribunal Supremo ha reconocido a alguna de estas figuras como «contrato auténomo, innominado y atipico [...] regido por

las cldusulas, pactos y condiciones que se incorporen al mismo, en cuanto no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden publi-
con (STS de 1 de julio de 2003) y no como modalidad de renta vitalicia regulada en el Codigo civil.



De hecho, la propia Direccion General de los Registros y el Notariado (cuyas competencias inclu-
yen la resolucion de incidencias y consultas que puedan surgir respecto a la aplicacion y ejecu-
cion de la legislacion notarial) establecia, que los contratos con similares caracteristicas a los
aqui tratados: «no es una modalidad de la renta vitalicia, sino un contrato auténomo, innomina-
doy atipico, con sus variedades propias segun los fines persequidos, y regido por los pactos, clau-
sulas y condiciones que se incorporen al mismo»'®, obviamente siempre respetando los limites
fijados legalmente.

Las hipotecas inversas en el mercado anglosajon

Se sitlia en la década de los 30 la aparicion en Reino Unido™ de negocios similares a las hipotecas
inversas (home-equity reversion), si bien, no se puede afirmar que las encontremos en su concep-
cion moderna hasta mediados de los afios 60. En este mismo pais existen mas de una veintena de
entidades que ofrecen este tipo de operaciones, aunque son dos entidades de crédito las que
cubre el 90% del mercado, formalizandose solo en el 2004, 26.000 nuevas operaciones.

El caso de los Estados Unidos'? es algo distinto, en su mercado la mayoria de las operaciones
estan relacionadas con el programa federal «Hipoteca de Conversion del Valor Acumulado de la
Vivienda» (Home Equity Conversion Mortgage, HECM). Este tipo de hipoteca esta asegurado por la
Administracion Federal de la Vivienda (Federal Housing Administration, FHA), que forma parte del
Departamenteo de Vivienda y Desarrollo Urbano (Department of Housing and Urban Develop-
ment, HUD). La intervencion de la administracion fija la cantidad economica a percibir, los costos
de la operacion y garantiza el cumplimiento de ciertos compromisos de las partes. Las autorida-
des locales también pueden participar en las hipotecas inversas, aunque con frecuencia, en este
caso suelen ser hipotecas que solo pueden ser destinadas a sufragar gastos concretos o solo pue-
den contratarlas personas con recursos limitados.

En el caso americano, el desarrollo de estas operaciones ha sido mucho mas tardio que en el caso
de Reino Unido, su desarrollo se remonta a 1989, aunque hasta los ultimos tres o cuatro afios no
se han celebrado un numero significativo de operaciones. Se calcula que a lo largo de 2005 se
han celebrado cerca de 40.000 operaciones (lo que significa un porcentaje de negocio todavia
muy inferior al de Reino Unido)™. Aunque puedan ser menos representativos, existen también
negocios similares en paises como: Australia, Canada, Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Japon, Pai-
ses Bajos, Noruega y Suecia.

10 Resolucion de la Direccion General de los Registros y el Notariado de 16 de octubre de 1989 (BOE de 2 de noviembre de 1986)

" Para obtener mas informacion sobre las hipotecas inversas en Reino Unido: http://www.cml.org.uk/ (Council of Mortgage Len-
ders);

12 Para obtener mas informacion sobre las hipotecas inversas en EEUU: http://www.aarp.org/money/revmort/ (American Associa-
tion of Retired Persons); http://www.hud.gov/offices/hsg/sfh/hecm/hecm—df.cfm (Home Equity Conversion Mortgage Program)

13 Datos y estimaciones de TAFFIN, Claude, «La hipoteca Inversa o Vitalicia», Asociacion Hipotecaria Espafiola (Informes externos).
1/3/2006 en: http://www.ahe.es/web_PROFESIONALES/P_informes/principal.shtm
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3. PUNTO DE PARTIDA: PERSONAS MAYORES Y VIVIENDA

Dos son los elementos basicos a tener en cuenta a la hora de hablar de hipotecas inversas o de
negocios similares: la existencia de una vivienda o propiedad inmobiliaria que se pueda convertir
en dinero liquido y que la persona interesada en celebrar el negocio tenga una edad determinada.

Personas mayores y propiedad inmobiliaria

En Espafa, la mayor parte de la poblacion expresa una clara preferencia por la vivienda en pro-
piedad, el barometro del Centro de Investigaciones Sociologicas de septiembre de 2005 reflejaba
que el 89,9% de la poblacion prefiere residir en una vivienda en propiedad. El 52.5 lo justifican
por el deseo de tener una vivienda propia y el 38,7% prefieren la propiedad porque los alquileres
son caros y con un esfuerzo adicional pueden hacerse con su propia vivienda.

El «informe 2004»'* del Qbservatorio de Personas Mayores del IMSERSO, utilizando como fuente
principal datos del INE, indicaba que el 87,2% de los mayores de 65 afios son propietarios de su
vivienda y solo el 5,4% de esas viviendas tiene cargas sobre ella. Cargas que en teoria no necesa-
riamente deberia suponer una exclusion de cualquier otro tipo de negocio sobre las mismas (pues
aunque la carga pueda suponer un detrimento en el valor del inmueble, no supone que la parte
libre de cargas no pueda tener un valor considerable).

Sin duda las cifras de propietarios de vivienda son altas en nuestro pais, lo que indica las amplias
posibilidades de desarrollo de las hipotecas inversas. Pero tampoco hay que olvidar otro impor-
tante factor: el valor de las viviendas, pues la hipoteca se basa en la conversion del inmueble en
dinero. Es evidente que no solamente tiene importancia el valor inicial de la misma, sino su posi-
ble revalorizacion, hecho que también hace atractivo al mercado espafol, pues el incremento del
precio de la vivienda ha sido en nuestro pais del 10 al 18% anualmente en los Ultimos afos'® y las
previsiones aunque puedan recortarse parecen mantenerse en margenes suficientemente renta-
bles para estas operaciones.

Sequn el Consejo Economico y Social'®, desde 2003 se esta produciendo una moderacion en el
crecimiento de los precios de la vivienda, aunque su encarecimiento continua siendo el mas alto
de la zona euro. Asimismo, destaca el informe la importancia que tiene en nuestro pais la compra
de vivienda como inversion y la adquisicion de segundas residencias (que en 2001 ya suponia el
16 del parque inmobiliario).

Sobre la oferta de edificacion, esta se mantiene en niveles muy altos, en 2005 se iniciaron
786.257 viviendas', lo que supone que el volumen de produccion supera las necesidades deriva-

14 SaNcHo CasTiELLo, Mayte (coord.), Informe 2004, Las Personas Mayores en Esparia, Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, Instituto de Mayores y Servicios Sociales, 2005,

15 Estadistica de precios de vivienda del Ministerio de Vivienda, disponibles (1/3/2006) a través de: http://www.mviv.es/

16 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Esparia 2005 memoria sobre la situacion socioeconémica y laboral, Madrid: Consejo Economico
y Social, 2006.

17" Ibid., pag. 459 citando datos del INE.



das de factores demograficos. La demanda de viviendas en régimen de propiedad se situa en algo
mas de doscientas mil, concentrandose mas de la mitad de esta demanda en Madrid, Catalufia y
Andalucia, las regiones con gran dinamismo demografico y residencial.

Por lo que se refiere a factores financieros relacionados con la vivienda, sefiala el Consejo'® que el
reciente periodo de intensa revalorizacion de los precios ha absorbido el efecto que la caida de los
tipos habia supuesto en las amortizaciones de las hipotecas y que la subida de los tipos de interés
supondra un aumento de la carga financiera de la mayoria de las familias, aunque la intensidad
del impacto dependera del plazo pendiente de amortizar. Ademas existe una tendencia actual al
alargamiento de los plazos para amortizar el crédito, quiza influida por el incremento de la com-
petencia financiera. Ni que decir tiene que estas circunstancias pueden ser determinantes en este
tipo de negocios, asi por ejemplo, pueden influir a la hora de calcular la renta e incluso en el futu-
ro, si continuan alargandose los plazos, podriamos necesitar «invertir» una «hipoteca ordinaria»
que no se ha terminado de pagar en una «hipoteca inversan.

REGIMEN DE TENENCIA DE LA VIVIENDA PRINCIPAL DE LA POBLACION MAYOR
SEGUN EDAD Y SEXO, 2001

Régimen de tenencia

Propiedad
Por compra
Con pagos

Poblacion de 65 Totalmente pendientes  Por herencia Total Cesion  Otra

y mas afios pagada (hipotecas,...) o0donacion  propiedad Alquiler gratuita forma
Total 6.796.936 68,6 54 13,2 87,2 8,2 1.5 3.1
Grupos de edades
65 - 69 aflos 2.071.821 70,2 6,4 19 88,5 73 1.2 30
70 - 74 afos 1.823.131 69,6 53 129 879 79 13 29
75-79 afnos 1.410.131 68,3 48 13,7 86,8 8,6 1,6 30
80 - 84 afos 841.808 66,2 48 14,4 85,3 94 20 33
85 -89 afnos 446.662 64,3 48 15,2 84,4 95 23 38
90 0 mas 203.383 63,5 48 16,4 84,7 8.8 24 40
Sexo
Varones 2.884.590 69,8 53 133 88,4 72 14 3.1
Mujeres 3912.346 67,7 55 13,2 86,4 89 1,6 3.1

Fuente: INE. INEBASE: Censos de Poblacion y vivienda 2001. INE 2004. Y elaboracion propia'®.

'8 Ibid. pag 456y siguientes.

19 Extraido de: SANcHo CasTIELLO, Mayte (coord.), Informe 2004, Las Personas Mayores en Espaiia, Madrid: Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, Instituto de Mayores y Servicios Sociales,
2005.
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Sin embargo, también debemos tener en cuenta algunos estudios que advierten de que, en térmi-
nos generales, las viviendas de las personas mayores se encuentran en peor estado y condiciones
que las de otros grupos de poblacion, lo que sin duda tiene repercusiones a la hora de su valora-
cion economica. Asi, el estudio de Navarro Ruiz? sobre la exclusion en vivienda, sefiala a los
mayores de 65 como uno de los principales grupos que la sufren. Bosch i Meda?' por su parte, en
un estudio circunscrito al ambito de Catalufa, concluye también que «es un hecho que los mayo-
res catalanes viven en viviendas mas antiguas, deficientes, mal equipadas, menos accesibles y
muy a menudo sin ascensor, que las del resto de la poblacion»?2.

La edad

En lo que respecta al otro factor determinante, la edad avanzada del sujeto o sujetos que contra-
ta la hipoteca, Espafia también tiene caracteristicas favorables para la existencia de mercado para
estas operaciones, pues sera en el 2050 el sequndo pais mas envejecido del mundo después de
Japon, con un 35% de personas mayores de 65 afios?® y con una esperanza de vida de los mayo-
res de 65 afos notable y en progresivo aumento (en 1998 era de 16,1 para los varones y de 20,1
en el caso de las mujeres, cifras superiores a la de la mayoria de los paises europeos).

Aunque evidentemente existen unas normas estandar, cada hipoteca inversa es particular y esta
realizada en funcion de los condicionantes de la persona que la contrata. Normalmente se exige
una edad minima para contratar, que en Espafa suele rondar los 70 afios de edad (74 en el caso
de matrimonios), a partir de ahi la cantidad a percibir, en el caso de las operaciones vitalicias no
solo vendra determinada por el valor de la vivienda, sino también por el tiempo que se prevea
puede vivir el beneficiario.

En el caso de que sea una pareja los que desean realizar la operacion, existen entidades que hacen
medias entre ambas edades (teniendo en cuenta el factor sexo) y otras tienen en cuenta la edad
del titular mas joven.

4. DISTINTAS POSIBILIDADES PARA OBTENER RENTAS A PARTIR
DE UN INMUEBLE: HIPOTECA INVERSAS Y FIGURAS AFINES

4.1. La hipoteca inversa

La hipoteca inversa, también llamada «pension hipotecaria» por algunas entidades, es la figura
mas conocida de estos negocios. Se trata, como se ha sefialado anteriormente, de celebrar un

20 NavARRO Ruiz, Carolina, La Exclusién en Vivienda en Esparia, Madrid: Consejo Economico y Social, 2006.

21 BoscH | MEpa, Jordi, Envejecimiento y vivienda, El problema residencial de las personas mayores en Catalunya, Barcelona: Funda-
cion «la Caixan, 2005.

22 |bid,, pag. 229
23 SANCHO CASTIELLO, Op. Cit. pag. 62
24 |bid, pag 118 y sig.



negocio por el que un particular recibira una cantidad de dinero mensual a cambio de la propie-
dad de sus vivienda, manteniendo la misma hasta su fallecimiento.

Habitualmente al celebrarse un contrato de estas caracteristicas se ofrece la posibilidad de cobrar
una suma puntual inicial, destinada generalmente a pagar los gastos originados por la celebra-
cion del contrato, hacer mejoras, reformas en la vivienda o cuestiones similares. A partir de ese
momento se cobraran cantidades periodicas que, en el caso de algunas de las entidades financie-
ras espafiolas que lo realizan, pueden llegar al 90% de la tasacion inicial de la vivienda.

En todos los casos existe un edad minima para poder celebrar una hipoteca inversa, muchas
veces superiores a los 65 afios (como dijimos anteriormente en Espafa suele rondar los 70 afos).

Al fallecimiento de la persona que contrato la hipoteca inversa, suele existir la posibilidad de que
los herederos tengan un plazo para decidir si prefieren que la entidad financiera venda la vivien-
da y recupere asi el dinero que el fallecido obtuvo gracias a la hipoteca (pudiendo obtener el
dinero restante de la venta ,en caso que fuera superior a la suma del dinero desembolsado por la
entidad financiera teniendo en cuenta los intereses) o pagar los herederos esa cantidad y liberar
asi a la vivienda de su carga, pudiendo heredarla como cualquier otro bien.

¢Renta temporal o renta vitalicia?

Otra cuestion fundamental, es decidir si celebrar un contrato por el cual se obtenga una renta
temporal, es decir una cantidad economica durante un tiempo determinado (en concreto hasta
completar el porcentaje del valor de la vivienda pactado), pudiendo ocurrir que una vez termina-
do ese tiempo no se reciban mas rentas. O por el contrario, se prefiere la posibilidad de obtener
una renta vitalicia (es decir, continuar cobrando mientras se viva), en este caso lo que se estara
realizando es una operacion financiera y la contratacion de un seguro que garantice una cober-
tura vitalicia. En el caso de optar por esta segunda opcion, es evidente que las cantidades econo-
micas periodicas que se van a obtener seran menores (pues como es obvio, la entidad procurara
que en ningun caso el beneficiario obtenga mas dinero que el valor del inmueble), sin embargo
esas rentas se obtendran hasta el momento del fallecimiento, independientemente del tiempo
transcurrido desde la celebracion del negocio.

Evidentemente la edad y la esperanza de vida son factores muy a tener en cuenta a la hora de
optar entre renta temporal y vitalicia siendo mas recomendable las primeras cuanto mas avanza-
da es la edad del receptor de las rentas.

La principal ventaja de la «hipoteca inversa» frente a otro tipo de operaciones similares, es su
mejor tratamiento fiscal, pues es la menos gravosa de las operaciones que aqui se relatan, ya que
la renta que percibe el mayor no tributa. Ademas, también puede ser percibido como positivo el
que la persona mayor conserve la posesion y la propiedad, pudiendo continuar viviendo en ella, e
incluso trasmitirla por herencia (aunque con cargas).

Sin embargo el mayor inconveniente que plantea la «hipoteca inversa» es que habitualmente no
tiene naturaleza vitalicia, teniendo que contratar de manera adicional el anteriormente mencio-
nado sequro si lo que se desea obtener es una renta vitalicia. Dicha opcion supone mayor tran-
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quilidad para el contratante, pero también niveles de renta menores y mayores gastos de celebra-
cion, pues se contrata al menos un producto mas. Otra cuestion a tener en cuenta es que las
hipotecas inversas no suelen actualizarse con el IPC, pero pueden pactarse formulas por las cua-
les se obtienen rentas crecientes (incrementandose cada afio en el porcentaje pactado previa-
mente).

4.2. La hipoteca pension

Consiste en suscribir un crédito hipotecario sobre una vivienda y con el dinero que se obtenga
contratar una pension vitalicia. Realmente nos encontramos aqui con dos negocios distintos, por
un lado esta el crédito hipotecario y por el otro la pension.

La hipoteca contratada debera estar siempre en periodo de carencia hasta la muerte del propieta-
rio (es decir, no generara derecho alguno para la entidad financiera hasta que muera el propieta-
rio), en ese momento sus herederos haran frente a la deuda con el inmueble, o podran heredar la
propiedad asumiendo la deuda. En cuanto a los intereses de la hipoteca, suele ser el propietario el
que hace frente a los mismos con parte de la pension.

Evidentemente la pension a percibir dependera del montante de la hipoteca (en definitiva, del
valor de la vivienda) y de la edad del titular de la pension, siendo mas alta cuanto mayor sea la
edad y el valor del inmueble. También en este caso, algunas entidades financieras ofrecen al
cliente la posibilidad de obtener una renta creciente, es decir que cada afo se incremente porcen-
tualmente sobre la cantidad del anterior, en vez de la cantidad fija habitual. Lo que puede, en
cierto modo, paliar la perdida de poder adquisitivo que se origina al cobrar siempre una misma
cantidad fija.

Tanto en esta operacion como en la vivienda pension (que se explicard a continuacion), es tam-
bién frecuente incluir un capital asequrado para casos en los que el rentista fallezca al poco de
celebrar la operacion (un afio o dos normalmente y dependiendo de otras variables como la
edad). Esta clausula, cuya dinamica puede recordar al funcionamiento de los seguros de vida,
concede a los herederos la posibilidad de recuperar parte (e incluso el 1009%) de lo no recibido por
el que contratd la hipoteca y que fallecié prematuramente. Obviamente estas clausulas suelen
incrementar el coste de la operacion.

La principal ventaja de esta figura es su caracter vitalicio sin necesidad de contratar un seguro o
hacer una operacion adicional, ademas de continuar conservando la propiedad de la vivienda y
poder sequir disfrutando de ella. La principal desventaja se refiere a su fiscalidad, pues debe tri-
butar la renta proveniente de la pension vitalicia.

4.3. Lavivienda pension

Esta figura consiste basicamente en la venta de la vivienda y la formalizacion de una pension
vitalicia con una compania asequradora. El duefio de la vivienda dejara de serlo (se vende la nuda
propiedad), aunque seguird viviendo en la casa, pues conserva el usufructo de la misma. El anti-



guo propietario obtendra una pension complementaria durante el resto de su vida y ademas, las
formulas habituales de estos tipos de contrato conllevan que el antiguo propietario ya no tenga
que correr con cargas ni gastos de la vivienda (IBI, comunidad, sequros, etc.), aunque podria tener
que pagar una cantidad en concepto de alquiler de la vivienda. En ocasiones el rentista puede
recibir cierta cantidad de dinero inicial si asi se ha estipulado.

La edad minima que suelen exigir las entidades para realizar la operacion suele ser mas elevada
que en los casos anteriores, y también suelen conceder niveles de renta algo superiores a las de la
hipoteca pension, si bien la vivienda deja de pertenecer al rentista en el momento en que se for-
maliza el negocio. Es por esto, que alguna de las entidades que realiza este negocio en Espafa,
principalmente para evitar problemas con los futuros herederos, solicita a estos que muestren su
conformidad previa con el negocio y que quede reflejado en escritura publica.

Se trata de un negocio complejo?® que no toda entidad esta dispuesta o tiene posibilidades de
realizar, puesto que hay que asumir la titularidad de un inmueble con un inquilino determinado.
También existen entidades que obran como intermediarios entre particulares, siendo otro parti-
cular el que adquiere la propiedad y queda obligado a pagar la renta.

Hasta el momento, es posible que la vivienda-pension se trate de uno de los productos menos
desarrollados, y que esté disponible en menos lugares que los anteriores (tan solo en grandes ciu-
dades) y para viviendas de mayor valor.

La fiscalidad de este tipo de operaciones no es muy positiva en estos momentos, pues se debera
tributar por la pension y no se puede desgravar por el alquiler de la vivienda que se tiene en usu-
fructo.

4.4. La cesion para alquiler

Aunque esta opcion es mas dificilmente comparable con las anteriores, se incluye en el presente
documento por ser un producto que se ofrece en el mercado espafiol como alternativa a las ante-
riores, seguramente mas por influencia de grandes grupos dedicados a prestar servicios residen-
ciales para mayores, que por entidades bancarias, financieras o aseguradoras, como suele ser
mayoritariamente en el caso de las anteriores.

Normalmente esta figura va precedida de la necesidad, o del deseo, por parte del propietario de la
vivienda, de habitar en una residencia de mayores, apartamento tutelado u otro alojamiento
alternativo (por necesitar cuidados adecuados o por preferir este tipo de alojamiento). Para
financiar estos recursos el propietario cede la vivienda a una entidad que se encargara de su
alquiler y que le garantizara el pago de ciertos ingresos a su propietario (este el inmueble alquila-
do 0 no en ese momento).

% Baste decir, para hacernos una idea de la complejidad que puede presentar el negocio, que si la entidad no establece las clausulas
adicionales adecuadas, el antiguo propietario pasa a ser usufructuario vitalicio, que podria transmitir y renegociar la cesion de su
usufructo a otra persona ajena al negocio, pudiendo generarse una compleja marafia juridica de derechos y deberes con y hacia ter-
Ceros.
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En esta operacion el propietario no pierde la propiedad de la vivienda ni afade cargas a la misma,
tan solo la cede para que la alquile otra entidad. La entidad que recibe la cesion y la gestiona,
corre con los riesgos y con los gastos originados del mantenimiento y reparacion, a cambio el
propietario recibe una renta destinada al pago del servicio residencial que recibe. Renta que evi-
dentemente sera inferior al precio del alquiler en el mercado.

En caso de que las rentas obtenidas a cambio de la cesion no sean suficientes para cubrir los gas-
tos del nuevo alojamiento, el propietario tendria que aportar el resto, hasta completar el precio
de los servicios de los que disfruta. En el caso de que la renta obtenida sea mayor que el coste de
los servicios que se reciben, el propietario dispondria del resto de la renta.

Sobre la fiscalidad de esta opcion, aunque abria que aclarar en cada caso la configuracion exacta
del negocio, en principio las rentas por alquileres estan gravadas en el IRPF. De positivo encontra-
mos que si los alquileres se actualizan, también seria posible actualizar la renta (aunque también
es probable que el coste de los servicios aumente anualmente).

Algunos estudios?® destacan que un buen funcionamiento de este producto podria incidir favo-
rablemente en la oferta de viviendas en alquiler, asimismo sugieren articular mecanismos para
incluir este tipo de operaciones en los marcos de los planes oficiales sobre viviendas.

5. OTRAS CUESTIONES A TENER EN CUENTA

Las operaciones anteriormente descritas no son compartimentos estanco maxime cuando en la
mayoria de los casos no hablamos de figuras con una delimitacion legal propia que las defina
exactamente. En ocasiones, algunas entidades ofrecen soluciones hibridas, intermedias o que tie-
nen caracteristicas de mas de una operacion. E incluso, algunas entidades ofrecen todo tipo de
servicios adicionales dentro de una de estas operaciones, como pueden ser: teleasistencia domi-
ciliaria, asistencia médica, sequros adicionales, posibilidades de contratar otros servicios en
situaciones mas ventajosas, asesoramiento financiero, liquidaciones de impuestos, etc.

¢Qué operacion elegir?

La eleccion de una u otra operacion se veran muy determinadas por la renta que se pueda obte-
ner, para lo que son factores determinantes la edad del sujeto, su esperanza de vida, su sexo (pues
dada la mayor esperanza de vida femenina, es posible que las entidades financieras otorguen
menor nivel de renta a las mujeres) y por supuesto el valor de la vivienda.

Tampoco se deben obviar las limitaciones que pueden existir por causa de las circunstancias del
mercado y de las entidades financieras que ofrecen estos productos, muchas de las cuales no
aceptan viviendas por debajo de un valor considerable o en localidades donde les sea dificil o
poco rentable realizar las gestiones pertinentes (por no disponer de oficinas cercanas, por enten-
der que va a ser dificil vender a terceros el inmueble, etc.).

26 EDAD &t VIDA, Conversion de activos inmobiliarios en renta, Madrid: Edad&Vida, noviembre 2005.



Cuestion a tener en cuenta son los gastos y la fiscalidad. Segun las estimaciones de algunas enti-
dades financieras los gastos de formalizacion de una operacion de estas caracteristicas puede
oscilar entre 3.000 y mas de 6.000 euros (que habitualmente pueden ser financiados a costa de la
propia hipoteca). A lo que hay que sumar los impuestos que gravan algunas de las acciones o
supuestos que pueden estar implicados en las hipotecas inversas y las operaciones anteriormen-
te descritas, como pueden ser: el Impuesto de Bienes Inmuebles, el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, el Impuesto sobre el Valor Ahadido, o los impues-
tos relativos al incremento de los terrenos de naturaleza urbana. También es interesante tener en
cuenta aquellos casos en lo que si se permite que el rentista alquile la vivienda sobre la que ha
recaido la hipoteca inversa, lo que constituiria otra fuente de ingresos adicional (aunque en este
caso resulta evidente que no se podria utilizar la vivienda).

Hipoteca inversa y dependencia

Aunque la renta obtenida podria destinarse al mero disfrute del que obtiene la renta, también es
cierto que podria destinarse a cubrir los innumerables gastos que una situacion de dependencia
puede llegar a generar.

En este sentido, existen algunas expectativas sobre la aprobacion y el desarrollo futuro de la Ley
de Promocion de Autonomia Personal y Atencidn a las Personas en situacion de Dependencia
(conocida popularmente como «Ley de Dependencia), y en los cambios que pueda suponer tam-
bién en este ambito.

El Informe extraordinario?’ del Sindic de Greuges de Catalunya realizado en el 2004 «La atencion
a las personas mayores dependientes en Catalunya» demandaba la toma de medidas legislativas
para evitar abusos y medidas fiscales para favorecer este tipo de operaciones y que una parte
importante de los mayores que sufren algun tipo de dependencia puedan disponer mas facil-
mente de liquidez para atender los gastos de la atencion que requieren. El mismo informe sefiala-
ba alguna de las medidas de la Ley 41/2003, de proteccion patrimonial de las personas con disca-
pacidad, como una iniciativa del Estado en la misma direccion que las hipotecas inversas.

Por ello ya se ha realizado alguna propuesta normativa reclamando cambios en la fiscalidad?® de
estas figuras, tratando de evitar un efecto desincentivador. Relacionando la necesidad de un
marco fiscal mas favorable con la finalidad de completar unos ingresos basicos y/o pagar situa-
ciones de dependencia o necesidades economicas basicas.

Otros estudios?® también han propuesto, la exencion de tributos para evitar que las cargas impo-
sitivas reduzcan el valor liquido de los activos transmitidos, recomendando que «se deberia esta-

27 |a atencion a las personas mayores dependientes en Catalunya, Informe extraordinario del Sindic de Greuges de Catalunya,
2004.

% Como la Proposicién de Ley 122/000171 Beneficios fiscales a determinados actos de disposicion de bienes que conforman el
patrimonio inmobiliario personal para asistir las necesidades econémicas de la vejes y la dependencia, presentada en octubre de
2005 por el Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia y Unio).

29 Dizy MeninDEz, Dolores (dir), Las personas mayores en situacion de dependencia, propuesta de un modelo mixto y estimacion del
coste de aseguramiento en Esparia, Madrid: Edad & Vida, 2006.
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blecer unos beneficios fiscales amplios que impulsaran la aceptacion y el desarrollo de esta for-
mula por las implicaciones socioeconomicas que reportanon.

Factores socioldgicos y/o psicoldgicos

Asimismo, en una operacion de estas caracteristicas no se deben obviar factores socioldgicos y/o
psicologicos, como son las reticencias y temores que provoca a una persona mayor desprenderse
de uno de sus principales bienes, maxime cuando es su vivienda, consequida quiza después de
afios de ahorroy donde ha transcurrido parte de su vida. También juegan un papel importante las
cuestiones relativas a la herencia, tanto desde el punto de vista del mayor, que en ocasiones no
esta dispuesto a dejar a sus descendientes un bien hipotecado o directamente privar a sus des-
cendientes de ese bien; como desde el punto de vista de la entidad, que no desea tener problema
legal alguno con descendientes y puede tratar de evitar ciertas operaciones o de «blindar» sus
posiciones, teniendo como consecuencia directa el encarecimiento de la operacion y/o la exigen-
cia a los herederos de participar en la operacion o prestar de algtin modo su consentimiento®'.

El papel de los futuros herederos y/o personas del entorno cercano de la vivienda y el mayor tam-
poco se puede despreciar, tanto desde el punto de vista de apoyo a la operacion, como de rechazo
a la misma. Ya que por un lado, los futuros herederos ven kamenazado» un incremento futuro de
su patrimonio, pues o no heredaran la vivienda (vivienda pension) o la heredaran, en el mejor de
los casos, con cargas. Lo que puede provocar presiones al titular del inmueble para que no celebre
un negocio de estas caracteristicas.

Por otro lado los familiares pueden ver la operacion como una manera de costear las necesidades
del mayor, o simplemente de que el mayor disfrute un mayor nivel de vida gracias a los bienes
que posee. E incluso el mayor puede utilizar esa renta para contribuir o apoyar a otros integran-
tes de la familia o costear gastos que antes recaian en otras personas de su entorno. Un reciente
estudio®? ha senalado que en 725.870 hogares espafioles viven personas que prestan ayuda a
personas mayores de 60 afios con algun grado de dependencia, lo que configura a las hipotecas
inversas y figuras afines como una de las posibilidades para afrontar los enormes gastos que
pueden originar estas situaciones de dependencia.

Algunas entidades financieras, bien conocedoras de estos factores, utilizan en algunas ocasiones
un lenguaje tremendista y/o afectivo, se apela a mensajes pesimistas sobre el futuro de las pen-
siones, a que «todos sabemos que hoy en dia las pensiones son insuficientesy, a la «injusta situa-
cion» de que« el valor del inmueble en el que se vive esté «desaprovechadon, a los «muchos sacrifi-
cios» que «has tenido que hacer» para pagar el inmueble, incluso se llega a decir que «las pensio-
nes de jubilacion/viudedad, reducen claramente la calidad de vida». Mensaje que se vuelve dulce

30" Ibid., pag. 200.

31 También es posible encontrar a entidades que exigen a toda persona que viva en el inmueble, sean propietarias o no, familiares o
no, que firmen la operacion.

32 Instituto de Mayores y Servicios Sociales, Cuidados a las Personas Mayores en los Hogares Esparfioles, Madrid: Ministerio de Tra-

bajo y Asuntos Sociales, Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, Instituto de Mayores y Servicios Socia-
les, 2005.



al referirse a la revalorizacion de la vivienda, a sus equipos profesionales «altamente cualifica-
dos», que muestran un «trato exquisito tanto antes de la operacion, como una vez finalizada», 0 a
la posibilidad de «hacer ese viaje que siempre has deseado»®?.

Otro negocio: invertir en nuda3* propiedad

Evidentemente las hipotecas inversas provocan que cierto numero de inmuebles pasen de ser
propiedad de un particular a ser propiedad de una entidad, lo que puede suponer un problema o
cuando menos un gasto adicional para la entidad. Esas casas hay que administrarlas, conservar-
las, gestionar su venta, realizar los traspasos de titularidad, etc., en definitiva, un monton de ope-
raciones no siempre deseadas por la entidad.

Por estas y otras razones, algunas de las entidades que celebran hipotecas inversas han comen-
zado ya ofrecer a particulares el comprar inmuebles sobre los que se celebran operaciones como
la vivienda pension o similares, en las que se transmite la propiedad directamente a un tercero. Es
decir, la entidad financiera estaria haciendo de intermediario entre el mayor y un tercero, dando
garantias de cobro a la persona mayor y facilitando al comprador la adquisicion de una vivienda
a un precio supuestamente menor que el de mercado. El comprador tendra la «nuda propiedad»
del inmueble, es decir, tendra la propiedad pero no el «uso y disfrute» del inmueble, ya que el anti-
guo propietario se reserva el uso y disfrute (usufructo) del inmueble mientras viva.

La nuda propiedad de un inmueble es un derecho que puede ser puesto a la venta como otro
cualquiera, generandose asi un nuevo negocio: la inversion en nuda propiedad.

Otras propuestas

Aunqgue hemos visto en estas paginas las posibilidades mas habituales y frecuentes para conver-
tir en liquidez el patrimonio inmobiliario de las personas mayores, el repertorio de posibilidades
es multiple. Asi es posible encontrar propuestas® que, por ejemplo, proponen la rehabilitacion de
viviendas propiedad de personas mayores por parte de las autoridades publicas, adquiriendo
estas ultimas la propiedad a cambio de algun tipo de renta vitalicia para los propietarios.

6. ALGUNAS CONCLUSIONES

® La hipoteca inversa es un negocio. La primera de las conclusiones podria ser en realidad una
advertencia, no debemos creer que la hipoteca inversa es una solucion para cualquier persona
mayor, ni que cualquier persona mayor puede realizar una hipoteca inversa. Las hipotecas

33 El entrecomillado de este parrafo son citas textuales de algunos documentos o folletos de entidades que ofrecen hipotecas
inversas o similares, refiriéndose a dichas operaciones.

34 Derecho de una persona sobre una cosa en la que su relacion con ella es de ser solamente y Gnicamente propietario, es el duefio
de la cosa, pero no puede usarla. Por el contrario, el usar y disfrutar una cosa que no se tiene en propiedad se denomina usufructo.
3 Como la de Montserrat Pareja eastaway, Juli Ponce Solé y Lidia Garcia Ferrando en: PAREJA EASTAWAY, et ali: Urbanismo i habitatge
com a eines de desenvolupament sostenible: Fundacid Carles Pi i Sunyer d'Estudis Autondmics i Locals, 2004.
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inversas son, fundamentalmente, como las no inversas, un negocio. Un negocio que puede
tener ventajas para ambas partes, pero que en ningun caso se realiza de una manera desinte-
resada o sin la intencion de obtener un beneficio econémico.

Existen multiples posibilidades contractuales relacionas con las hipotecas inversas. Como
se ha visto, no existe una unica posibilidad para convertir en renta la propiedad inmobiliaria,
de hecho no existe un contrato especifico de «hipoteca inversa» y normalmente es posible
incluir cualquier clausula o condicion (siempre que no sea contraria a la legislacion) a un con-
trato de estas caracteristicas. Al ser las circunstancias de cada persona distintas, existen dife-
rentes opciones a tener en cuenta, habra que ver cual se adapta a cada caso, persona y necesi-
dad concreta.

No todas las rentas son vitalicias. Es importante no olvidar que no todas las operaciones
suponen una renta de por vida (aunque pueda caber la opcion de convertirla en vitalicia per-
diendo algo de renta), ni reciben el mismo trato fiscal, asimismo, incluso en operaciones casi
idénticas, cada entidad puede exigir condiciones distintas y puede ofrecer distintas rentas.
Como en cualquier otro tipo de negocio es muy importante tener en cuenta los gastos, las
comisiones y cualquier circunstancia que se pacte.

Las posibilidades de una hipoteca inversa estan en relacion al valor de la vivienda. Como
hemos visto, para celebrar el contrato, es necesario ser propietario de una vivienda. Sin embar-
go dificilmente podemos creer que todo aquel que disponga de una vivienda podra celebrar
una hipoteca inversa, el valor de la vivienda ha de ser suficiente como para que a la entidad le
sea rentable la celebracion de la hipoteca inversa.

Algunas entidades exigen que el valor de la vivienda sea superior a 200.000€, para otras enti-
dades, por motivos organizativos y de negocio, es necesario que la vivienda se encuentre en
una gran ciudad o en ciertas capitales de provincia. Es decir, las hipotecas inversas son un
negocio disponible casi exclusivamente para propietarios de inmuebles medianos, en grandes
ciudades, o de inmuebles de cierta entidad en ciudades mas pequenas o capitales de provincia.
En este ultimo caso, solo si las entidades financieras tienen presencia u ofrecen la posibilidad
en esa localidad. Esto también puede poner en duda que las «hipotecas inversas» sean un
recurso para complementar las pensiones mas bajas, pues sus receptores no suelen ser propie-
tarios de estas viviendas.

Existe una fuerte incidencia de factores socioldgicos y/o psicoldgicos. Son muchas veces
factores externos a la propia operacion pero que deben ser tenidos en cuenta por todos los
actores implicados. Pueden influir en las tomas de decisiones y son utilizados por las partes
implicadas y/o por aquellos que puedan sentirse beneficiados o perjudicados por la operacion.

Existe una tendencia a identificar hipotecas inversas y dependencia. Sin embargo esta
relacion no tiene por que ser cierta, pues ni todas las personas mayores son dependientes, ni el
deseo de aumentar el nivel de renta disponible en una persona mayor tiene por que deberse a
una situacion de dependencia. Sin embargo, es cierto que la dependencia provoca un aumento
del gastoy la necesidad de niveles de renta superior con los que costear servicios, las hipotecas
inversas pueden ser una de las multiples maneras con las que las personas hagan frente a
dichos gastos.



® En los proximos afos son previsibles cambios en torno a las hipotecas inversas y nego-
cios afines. Sin duda se trata de un sector en plena ebullicion, en los proximos afios se multi-
plicara el numero de hipotecas inversas celebradas. Este fenomeno, junto con la influencia que
puedan tener los cambios legislativos y sociales en torno a la dependencia y la presion de las
entidades y los consumidores, puede originar cambios en la configuracion y fiscalidad de este
tipo de operaciones.
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l. INTRODUCCION

Eninforme anterior analizabamos los que es la sucesion en general, la manera en que los bienesy
derechos de una persona que ha dejado de existir, por fallecimiento por supuesto, pasan a otra u
otras personas que los adquieren y, como se analiza en otro tema, las particularidades de la suce-
sion intestada.

De una manera muy esquematica se puede decir que hay dos grandes tipos de sucesion: la volun-
taria, en la que el destino y destinatarios de bienes y derechos se eligen por el causante, y la legal
(intestada o legitima) en que destinatarios y destino de los bienes y derechos resulta predetermi-
nado por la Ley.

Pues bien, el principal acto o negocio juridico’ por el que una persona dispone para después de su
muerte de todos o de parte de sus bienes y derechos?, es el testamento. Asi es ni mas ni menos
como lo define el Codigo civil (articulo 667) en definicion criticadisima por los juristas, pero que
sencillamente resume y sintetiza mas que las prolijas definiciones que dan estos autores, la sus-
tancia de lo que sea este.

Créame que no le voy a aburrir con las doctisimas definiciones que dan estos autores, pues a los
efectos de convertir este informe en algo que le pueda servir son inoperantes. Si en cambio nos
gustaria que se quedara con las principales caracteristicas y notas del testamento.

- En primer lugar es un acto (o negocio juridico) mortis causa este latinajo traducido literalmen-
te significa por causa de muerte y viene a significar que el testamento es un acto «diferido» en
el sentido de que quién expresa su voluntad no lo hace para que produzca efectos inmediata-
mente o después pero que pueda apreciarlos (como ocurriria en una compraventa), sino preci-
samente para después de que fallezca, cuando, evidentemente, ya no se percate del asunto.
Pero también en el sentido de que la situacion que se requla, ordena o contempla es futura 'y
que aunque se sabe que va a llegar (la muerte) se ignora cuando.

- Esunacto ademas de personal y unilateral, personalisimo, solo se puede hacer por el testador,
por lo que a diferencia de otros negocios juridicos (p. ej. la misma compraventa) no se puede
hacer por medio de apoderado aunque tenga un poder especialisimo.

Tampoco puede encomendarse a un tercero la subsistencia del testamento ni la designacion de
herederos o legatarios (aunque en algunos derechos forales como verd haya especialidades).

- Como acto personal, no admite la concurrencia de mas persona que el testador en su forma-
cion. Por eso se prohibe el testamento mancomunado que es el hecho por dos o mas personas
en un mismo documento, aunque la persona concurrente sea el conyuge del testador (articulo
669 Codigo civil).?

! Calificacion en la que los juristas, tan dados a discutirlo todo, no estan de acuerdo.
2 En absoluto el tnico, como vera Vd. al hablar de las particularidades en los derechos forales.

3 Nuevamente se vera que este principio quiebra en algunos derechos forales que permiten el testamento mancomunado amen de
otras formas de concurrencia en los actos y negocios mortis causa.
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- Esunacto o negocio juridico libre, en el sentido que son inadmisibles las coacciones, los enga-
fiosy los fraudes en la formacion de la voluntad del testador (articulo 673 C.c.) y siintervienen
el testamento es nulo.

- Es una acto que requiere una capacidad especifica (aunque es muy amplia) que en nuestro
derecho se configura de forma negativa. Estan capacitados para testar los que no se hallen
encuadrados en una de las prohibiciones o incapacidades que la Ley senale (articulo 662). Pero
estas son minimas ya que el articulo 663 dice que no pueden testar los menores de 14 afios y
«los que habitual o accidentalmente no se hallaren en su cabal juicior (expresion que significa
incapacidad habitual que entonces tiene que estar declarada judicialmente o momentanea
que debe de apreciar el notario, en su caso) sea como fuere la presuncion en nuestro derecho
es que la persona es capaz salva la prueba en contrario. No obstante determinados tipos de
testamentos (p. ej. el oldgrafo) requieren especiales requisitos de capacidad.

- Es un acto o negocio juridico valido aunque voluntariamente se omita el destino de bienesy
derechos.

- Es siempre revocable, aunque en el testamento se hubiera expresado la voluntad de no revo-
carlo (articulo 737 C.c.).

- Esunacto o negocio juridico formal. Para que sea valido debe de cumplir los requisitos de for-
ma que marcan las leyes (articulo 687 C.c. con caracter general, y 705 para el testamento
abiertoy 7115 para el cerrado).

2. CLASES DE TESTAMENTOS

Son muchas las clasificaciones que los autores nos ofrecen sobre las clases de testamentos, bien
sea por la persona (o personas)* que los hace, por su forma, por el lugar en que se hacen o por las
circunstancias en que se hacen.

No le vamos a cansar con estas clasificaciones que a lo mas tiene interés para abogados, jueces y
autores, y entendiendo que este informe debe de ser eminente practico en cuanto a la forma de
hacer testamento o buscar determinados efectos las omitiremos salvo hacerle una breve men-
cion a la propia clasificacion que acogen nuestras leyes civiles.

Asi el articulo 676 C.c. dice que el testamento puede ser comun o especial, afladiendo que son
comunes el olografo (u holografo pues también se puede escribir de esta forma), el abierto y el
cerrado y especiales: el militar, el maritimo y el hecho en pais extranjero (art. 677).

Esta clasificacion parte de las formalidades que se han de emplear en su confeccidn las normales
los comunes u otras particulares, bien sea por el lugar (testamentos hechos en pais extranjero,
maritimos) unido a veces como en el militar a la condicion de la persona.

* En los derechos que lo permiten.



Pero como vera Ud. los testamentos que el Cédigo llama comunes presentan en determinadas
circunstancias algunas particularidades, atendiendo a la condicion del testador.

Se trata de aquellos testamentos en que el testador es minusvalido por una u otra razon o se
haya impedido siquiera sea temporalmente en alguno de sus sentidos, lo cual puede sucederle a
personas de edad avanzada, bien sea porque no oyen bien, no puedan firmar etcétera... En estas
ocasiones se regulan determinadas especialidades generalmente de caracter formal a fin de ase-
gurarse de una parte la capacidad v libre voluntad de quien testa y de otra que su voluntad se
pueda manifestar de forma adecuada.

Es también especial, y de qué modo, a pesar de que el Codigo no los mencione como tales, los tes-
tamentos hechos en peligro de muerte y en tiempos de epidemia, que viene a considerar una for-
ma de testamento abierto, atendiendo a la propia definicion que se da de este tipo de testamen-
tos (luego lo veremos), pero que otros derechos (forales) suelen considerar tipos distintos de tes-
tamentos como haremos aqui, por las particularidades de todo tipo que presentan.

3. TESTAMENTOS OLOGRAFOS ABIERTOS Y CERRADOS

3.1. El testamento oldgrafo:

Parafraseando al articulo 678 se puede definir el testamento olégrafo como aquel que escribe
personalmente el testador con las formalidades legalmente previstas.

Es pues un testamento a priori sencillo y barato, pero decimos «a priori» porque la supuesta facili-
dad puede verse complicada por los requisitos formales que el Cddigo o las Leyes forales exigen
para que sea valido y que en ocasiones hacen que este testamento no sea eficaz, pese (sobre todo
a determinados herederos pleiteadores y a notarios) a que en no pocas ocasiones determinados
requisitos han sido interpretados de un modo flexible por los tribunales.

En principio en cuanto a requisitos formales, el Codigo no exige nada fuera de lo normal, s6lo que
el testamento esté escrito todo é/ de mano propia del testador y firmado por el mismo expresan-
do en dicho escrito el afio, mes y dia en que se redacte (y normalmente, aunque esto no lo dice el
Cddigo, la voluntad de disponer de todos o algunos de los bienes propios para después de la
muerte, sin que sea necesario darle expresamente la denominacion de «testamenton).

Hemos subrayado la expresion «todo €Iy porque esto es lo verdaderamente fundamental. No vale
este tipo de testamento si se escribe a maquina o con ordenador, ni tampoco si se escribe por otra
persona, de modo tal que quienes no sepan o no puedan por enfermedad u otra causa escribir no
pueden utilizar este testamento.

La escritura y firma deben de ser las habituales, las que empleariamos para escribir una carta a un
amigo o la lista de la compra. Luego vera por qué.

Si hay tachaduras, enmiendas o frases o palabras escritas entre renglones es preciso que se sal-
ven baje firma (también le diremos como).
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Exige ademas el Codigo civil que el testador sea mayor de edad, circunstancia ésta que a Ud.
como persona mayor no le afecta, pero si puede afectar a sus parientes y allegados.

Las principales particularidades de este testamento se producen después de haberse redactado y
sobre todo al fallecimiento del testador.

- Después de haberse redactado decimos que hay particularidades por una razon muy sencilla,
cuando Ud. va al notario el testamento que firma, el original, no se le entrega a Ud. personal-
mente sino que se lo queda el propio notario, que luego lo archiva en unos libros especiales
que se llaman protocolos. A Ud. a lo sumo, le daran una copia. A lo que nos estamos refiriendo
es que el testamento queda perfectamente (segln el notario por supuesto) conservado y lo
que es mas importante, localizado al fallecimiento de quién hizo el testamento.

No ocurre lo mismo con el testamento oldgrafo pues se otorga privadamente y nadie sabe (salvo
excepciones) que Ud. lo ha confeccionado, planteandose pues con toda su crudeza el problema
que tienen estos testamentos frente a sus indudables ventajas (sencillez, inmediacion y secreto),
y es que es un documento facilmente «ocultable» (por no decir sustraible por una persona que no
le guste) al no quedar constancia fidedigna de su redaccion y al no quedar conservado en un
archivo publico o semi-publico. De hecho en no pocas ocasiones el destino y utilizacion de estos
testamentos queda diferido a los intereses del que pueda resultar beneficiado por él (que lo pre-
senta) o perjudicado por el mismo (que lo oculta).

Sobre la conservacion de este tipo de testamentos nada dice la Ley de modo que puede guardarlo
Ud. hasta su muerte, encomendar la guarda a una persona de su confianza (p. ejemplo si ha teni-
do a bien nombrarla albacea o contador-partidor) o a uno de sus herederos interesados en sus
bienes.

- La otra particularidad es que para que este testamento produzca efectos a su fallecimiento es
preciso protocolizarlo (es decir hacer de él un documento notarial que se incluira en el proto-
colo del notario) y adverarlo, esto quiere decir acreditar de modo inequivoco que se trata del
testamento de mano propia del testador, comprobandose a estos efectos la letra y firma.

La protocolizacion (en la terminologia que emplea el Codigo y algunas leyes forales) del testa-
mento oldgrafo consta de dos fases: la adveracion y la protocolizacion propiamente dicha. La pri-
mera es una fase que se ventila ante el Juzgado y la sequnda ante el notario.

Vamos a intentar resumirle estas dos fases, que en el fondo no son interesantes en si al testador,
si no mas bien a los presuntos y reales herederos o legatarios, a fin de que comprenda por qué en
la practica, aparte del desconocimiento que de esta forma de testamento tiene no poca gente, es
un testamento que se emplea menos de lo que mereceria.

- Conforme a la Ley, este testamento para que sea valido debe de presentarse en el plazo de 5
anos contados desde el fallecimiento del testador. Pasados estos cinco afios aunque apareciera
el testamento ya no es valido.

- La persona que tenga en su poder el testamento: albacea, heredero, amigo... debe presentar el
testamento en el plazo de 10 dias desde que conociera el fallecimiento del testador, bajo san-
cion de ser responsable de los dafnos y perjuicios que causara su dilacion.



- Ante el Juez, presentado, debe de acreditarse, el hecho fundamental del fallecimiento del tes-
tador, lo que normalmente se hace mediante el certificado de defuncion. Acreditado el falleci-
miento el Juez debe de abrirlo, si estuviera cerrado y firmar junto con el secretario todas las
hojas del testamento.

- El Juez debe de comprobar la autenticidad de la firma y letra del testador por medio de tres
testigos que las conozcan y que declaren que «no abrigan duda racional de hallarse el testa-
mento escrito y firmado de mano propia del testador». A falta de estos testigos o si estos no
pudieran hacer esa declaracion de autenticidad, se acudird a un procedimiento especial que se
llama cotejo de letras (su propio nombre dice lo que es).

- Para la practica de la adveracion del testamento, el Juez ha de citar necesariamente al conyuge
superviviente -si lo hubiere- a los descendientes y ascendientes del testador —~también si los
hubiere-y en defecto de estos parientes, a los hermanos. Si no existiere ni un solo pariente o
conyuge, o se desconociera su paradero se hace la citacion al fiscal.

Estos parientes pueden concurrir a la declaracion de los testigos o en su caso al cotejo de letras
(si bien hay que senalar que sera al acto en que se presente el cotejo por el perito caligrafo) y
hacer a los testigos y al perito las preguntas que estimen pertinentes y conducentes a autentifi-
car el testamento presentado.

Estando todo conforme, es decir, acreditada la autenticidad del testamento y que este es el ulti-
mo efectuado por el testador, se dicta auto por el Juez ordenando que se protocolice. Esto como
ya le hemos dicho se hace por el notario, quien efectua un acta con el testamento olografo, el
auto del juez y demas documentos. Del acta se pueden sacar cuantas copias por los interesados
en la herencia se deseen, por supuesto pagandolas a su costa el peticionario.

El auto judicial, solo lo es a efectos de protocolizacion del mismo, pero no prejuzga mas que a
este efecto que el testamento sea realmente auténtico. Asi si el heredero, real o presunto, cree
pese a lo actuado en el Juzgado, o porque no pudo actuar en él, que el testamento es falso, puede
interponer una demanda ante el Juzgado y contra los herederos nombrados en el testamento
olografo, para que se declare la nulidad de aquel.

3.2. Testamentos notariales: requisitos generales de estos, los testigos
y el juicio de capacidad

Sencillamente testamento notarial es aquel en cuyo otorgamiento interviene un fedatario publi-
co, que en Espana es el notario.

Tal intervencion sea redactandolo conforme a las instrucciones del testador o dando fe de que se
ha otorgado y que se halla en el sobre o cubierta que se le presenta da una serie de garantias, en
cuanto a la capacidad del testador, la inexistencia de presiones de los eventuales herederos o
beneficiarios, de autenticidad... que no posee el testamento olografo.

El testamento en que interviene el notario es un acto rigurosamente formal, que se rige primor-
dialmente por las disposiciones del Codigo civil, o las legislaciones forales sobre la materia y
supletoriamente por la legislacion notarial.
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El notario que autorice un testamento debe pues cumplir varios requisitos formales inexcusables
so pena de nulidad del testamento.

- El primero es la llamada «fe de conocimiento» 0 mejor la identificacion del testador.

Este es un requisito obvio, para evitar suplantaciones de personalidad en la persona que va a tes-
tar (no vaya a ser que ocurra como en la opera «Gianni Schicchin).

La identificacion se hace de varias formas (articulo 685 C.c.):

a) por el conocimiento que el notario tiene del testador. Tradicionalmente era la principal, pero
en una ciudad grande es practicamente imposible salvo que sea cliente habitual del mismo
notario.

b) Siel notario no conoce al testador, mediante dos testigos que le conozcan y sean conocidos
del mismo notario (supuesto aun mas raro que el anterior).

¢) Mediante la utilizacion de documentos expedidos por las autoridades cuyo objeto sea identifi-
car a las personas (v. gr: el DNI).

Esta es la forma habitual de identificar al testador, aun incluso con aquellos notarios que le co-
nozcan, de hecho lo primero que hara el notario antes de empezar la lectura de su testamento
sera pedirselo.

- El'segundo es el Juicio de capacidad:

Este «juicion es la declaracion que hace el notario de que «a su juicio» tiene el testador la capaci-
dad legal necesaria para testar. Tal exigencia se reitera ademas cuando se habla especificamente
del testamento abierto (articulo 696) y del cerrado (art. 707).

Tal declaracion por supuesto, puede ser enervada por la prueba en contrario, pero en principio y
segun nuestros tribunales crea una presuncion de que el testador era plenamente capaz para dis-
poner de sus bienes y hacer testamento.

- La intervencion de los testigos: Esta intervencion de los testigos solia encuadrarse por los
juristas como el tercer requisito comun a los testamentos notariales, pues se exigia su presen-
cia siempre, en diferente numero. Lo cierto es que tras las reformas en la materia de principios
de los afios noventa del siglo pasado (un poco siguiendo la estela de algunos derechos forales
0 en simultaneidad con estos derechos especiales) que con caracter general suprime la necesi-
dad presencia de los testigos tanto en los testamentos abiertos como en los cerrados, hablar de
ellosy de su intervencion, no es lo primordial.

Ello no significa sin embargo que postestigos no intervengan ya nunca. De hecho como vera su
presencia es necesaria en circunstancias particulares, que coinciden con esas minusvalias de que
se le hablo; por ejemplo no poder firmar, ser ciego...

En estos casos los testigos deben de ser idoneos. Esta palabra técnica que emplea el Codigo debe
de ser entendida como persona en la que no concurra una causa de inhabilidad o una prohibicién
legal. Asi el Codigo establece que no pueden ser testigos:

1.° Los menores de edad, salvo en el testamento en caso de epidemia.



2.2 Los ciegosy los totalmente sordos 0 mudos.
3. Los que no entiendan el idioma del testador.
4° Losque no estén en su sano juicio.

5. Elconyuge o los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o sequndo de afinidad
del notario autorizante y quienes tengan con este una relacion de trabajo.

Ademas en el testamento abierto tampoco pueden ser testigos «/os herederos o legatarios en é/
instituidos, sus conyuges, ni los parientes de aquellos dentro del cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidady (articulos 681y 682).

No nos queda en esta parte mas que decirle que de todo testamento que autoriza, sea abierto o
cerrado, el notario remite un parte o informacion al registro Central de Actos de Ultima Voluntad
para que quede constancia del otorgamiento y para informacion de los presuntos beneficiarios
por el testamento.

3.2.1. El testamento Abierto:

Nuestro Codigo define el testamento abierto diciendo que es aquel en el que el testador mani-
fiesta su ultima voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto quedando
enteradas de lo que en el se dispone (conforme articulo 679 C.c.).

La definicion que da el Codigo pretende abarcar cualquier tipo de testamento en que se revela la
ultima voluntad, puesto que considera también abierto el testamento hecho en peligro de muer-
te, que si bien (por supuesto) se adapta a la definicion legal, en realidad es un tipo especialisimo,
por las condiciones y formalidades de testamento, como se vera mas adelante.

En la practica testamento abierto es el que se realiza (autoriza) ante y por notario, con las formas
y solemnidades marcadas por la Ley (El Codigo civil, las legislaciones forales en su caso y la legis-
lacion notarial en lo que sea de aplicacion supletoria).

En el derecho comun los requisitos y solemnidades son las siguientes, distinguiendo primero las
que se exigen de manera normal y corriente a todo testador, y a continuacion las que se anaden
cuando en el testador concurre alguna circunstancia o minusvalia que puede limitar sus capaci-
dades (p. ej. ceguera, sordomudez etc...).

a) Expresion de la ultima voluntad al notario autorizantes. Esta expresion puede ser hecha ver-
balmente o por escrito, (art. 695) pero siempre debe de existir y habida cuenta el caracter per-
sonalisimo del testamento debe ser hecha por el propio testador sin que valga que se haga por
otra persona.

b) Redaccion del testamento. Este es un acto que debe realizar el notario en base a aquella decla-
racion de ultima voluntad, aunque evidentemente no se trata de la mera trascripcion de lo
que le haya dicho el testador, pues el notario, debe de acomodar aquella, a las formalidades
legales, plasmarla de acuerdo a la ley material de modo que las disposiciones testamentarias
puedan cumplir con su finalidad y atendiendo a las prescripciones de la legislacion notarial.
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Como requisitos de esta redaccion el Codigo exige que se exprese el lugar, dia, mes y afio del
otorgamiento (art. 695) pero por supuesto en la redaccion concurrirdn los requisitos comunes
de identificacion de la personay el juicio de capacidad, como sefala el articulo 696.

¢) Lectura del testamento. Redactado el testamento el notario debe obligatoriamente leer el tes-
tamento al testador para que «manifieste si estd conforme con su voluntady. El Codigo sefala
que el notario debe de advertir al testador de su derecho a leerlo por si mismo; es decir antes
de que se produzca la lectura por el notario. La lectura que haga el testador de lo escrito es
facultativa (aunque muy recomendable) pero el notario necesariamente tiene que leerlo salvo
determinadas minusvalias (sordera) en que la lectura debe hacerla el propio testador.

d) Firma y autorizacion del notario. Estando todo conforme, el testador normalmente se lo
manifestara al notario y lo firmara (salvo que no pueda hacerlo) la firma expresa la conformi-
dad del testador a lo plasmado. De no poder firmar el testador lo haran por €l los testigos que
debieran de concurrir.

Firmado el testamento por el testador lo autorizara el notario con su firma, signo y sello.

e) Unidad de acto. El acto otorgamiento que comienza con la lectura del testamento, firma y
autorizacion deben de realizarse en un solo acto (no en varios) salvo accidente pasajero (arti-
culo 699).

Siintervienen testigos cuando en la persona del testador concurren circunstancias especiales,
centrada en determinadas minusvalias sean permanentes o de caracter temporal, algunas de las
cuales pueden afectar a las personas mayores.

En el testamento abierto se exige que concurran dos testigos idoneos cuando (articulo 697 C.c.):

1. Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el testamento.

2. Cuando el testador aunque pueda firmarlo, sea ciego, o declare que no sabe o no puede leer
por si el testamento.

3. Cuando el testador o el notario lo soliciten.

3.2.2. El testamento cerrado:

Este tipo de testamentos en el que a diferencia del olégrafo hay constancia de su otorgamiento
por intervenir un fedatario publico como es el notario (o el consul como luego veremos), fue mas
frecuente en otras €pocas, y no en exceso, y hoy esta en practico desuso.

Se concebia como un testamento intermedio (por asi decirlo) entre el testamento abierto y el 0l6-
grafo, combinando las ventajas de uno, constancia fidedigna de que se otorgo y de otra dejar en
secreto (sin necesidad de revelar la Ultima voluntad) el contenido. Asi se empled como medio de
reconocer a hijos ilegitimos sin que se enteraran los testigos, notario y demas personas que hicie-
ran copias del testamento, y sobre todo la familia legitima hasta después del fallecimiento del
testador.

La forma de vida moderna, muy particularmente en ciudades grandes, el que ya no sea necesario
la presencia de testigos, el incremento del trafico juridico que hace que sean mas el numero de



escrituras autorizadas por el notario, (que hacen que en realidad el contenido de un testamento
abierto pueda ser tan desconocido como el cerrado), el propio desconocimiento de la existencia
de esta particular forma de testar... todo ello unido a que por tener que redactarse el acta de
otorgamiento en la cubierta o sobre del testamento en vez de por medios informaticos, a mano
por el notario u otra persona con letra legible hace, como decimos, que este testamento sea rari-
simo, bastante mas que el olégrafo.

Tenga en cuenta que este testamento esta vedado a los ciegos y a los que no sepan o no puedan
leer (articulo 708), lo cual no es porque se presuma alguna incapacidad de su parte, sino para
impedir que se suplante el testamento escrito por otro dentro del sobre.

Sipor un casual le pica la curiosidad vamos a decirle la regulacion de este testamento.

A) La primera fase, redaccion, de este testamento es de confeccion privada.

Se hace por el testador u otra persona a su ruego. Asi dice el articulo 706 «£/ testamento
cerrado habrd de ser escrito.» (Luego, no vale que se haga mediante una cinta de video, DVD u
otro medio por mas moderno que sea, pero si que el escrito como ahora se vera se haga por
medios mecanicos, informaticos etcétera). Ahora bien, esta escritura no presupone necesaria-
mente que deba ser autdgrafa, de hecho puede ser manuscrito o «estar escrito por cualquier
medio mecdnicon e incluso «por otra persona al ruego del testador» pero en estos casos debera
el testador «poner su firma en todas sus hojas y al pie del testamenton (articulo 706, parrafo 2).

Se afiade la prevision de que «Cuando el testador no sepa o no pueda firmar, lo hard a su ruego
y al pie y en todas las hojas otra persona, expresando la causa de la imposibilidad.

«En todo caso, antes de la firma se salvardn las palabras enmendadas, tachadas o escritas
entre renglonesn.

B) Fase de otorgamiento: es la que se realiza ante el notario que autoriza, una acta dando fe de
que se ha otorgado un testamento y que este esta dentro del sobre o cubierta que se le pre-
senta, por esto los pasos que establece el articulo 707 del Codigo son los siguientes:

1. El testamento debe de introducirse dentro de un sobre o cubierta que se sellara y cerrara,
asegurando que no se pueda extraer el contenido sin romper tal sobre.

2. Dicho «cierre» (de ahi el nombre de este testamento) puede realizarse de modo privado o
en la propia notaria.

3. El testamento se autoriza, como decimos, mediante acta, de modo que previo a su redac-
cion, es necesario que el propio testador, que debe de ir a la notaria, manifieste al notario:
que el sobre o cubierta contiene el testamento, describiendo como se escribio, si personal-
mente (autdgrafo) por el testador, por algun medio mecanico (maquina de escribir u orde-
nador) o por otra persona, y en estos dos Ultimos casos si esta firmado por el testador o por
otra persona a su ruego.

4. Con estas manifestaciones el notario redacta el acta que da constancia del otorgamiento
del testamento, y a diferencia de otros instrumentos, escrituras o actas, no se extiende en
papel notarial, sino en el propio sobre o cubierta, expresandose por el notario: los datos
generales de las actas, el lugar, hora, dia, mes y afio del otorgamiento (art. 707. 6.2), la iden-
tificacion del testador, que éste tiene juicio y capacidad suficiente para testar, fecha, etcé-

EL TESTAMENTO Y LA SUCESION INTESTADA | El testamento: clases de testamentos y disposiciones testamentarias

129



w
S

DIEZ TEMAS JURIDICOS DE PORTAL MAYORES

tera... y ademas la marca de los sellos con que estuviera cerrado y por supuesto la mani-
festacion del testador de como esta escrito el testamento.

5. Extendida el acta se leerd, y la firmara el testador si pudiera hacerlo (obviamente si ya el
testamento no fue firmado por ély no pudo antes es dificil que pueda ahora), si no lo hara
uno de los dos testigos que en este caso deben de concurrir obligatoriamente, consignan-
dose esta circunstancia en el acta.

6. Conforme, lo autorizara el notario con su signo y firma (y también con su sello).

7. Autorizado el testamento, el notario se lo entregara al testador, llevando a su libro de pro-
tocolo (el archivo) copia autorizada del acta de otorgamiento (articulo 710 CC) siendo hoy
por hoy el unico caso en que el documento original, con las firmas del testador, se entrega
al interesado, pasando la copia al protocolo.

El testamento asi otorgado, o mejor dicho la cubierta que lo encierra, puede ser guardado por el
propio testador, por una persona de confianza del testador (p. ej. la que vaya a ser albacea que es
un cargo de confianza del testador) o por el propio notario. En este caso el notario lo guardara,
dando recibo al testador de que se lo ha quedado. Por supuesto los notarios cobran por el desem-
pefio de este servicio de guarda y custodia del testamento.

Brevemente le explicaremos ahora que pasa al fallecimiento del testador.

Lo primero es que el testamento metido dentro del sobre o cubierta debe de presentarse al Juez
competente (que por cierto es el de Primera Instancia). Para ello se impone al notario o la persona
que lo tuviere en su poder en el momento de la muerte que lo presente en el plazo de 10 dias, des-
de que conozca la muerte, y si no lo hace es responsable de los dafios y perjuicios que origine por
la no presentacion.

Silano presentacion es maliciosa, ademas de los dafios y perjuicios, el custodio pierde su derecho
a la herencia por testamento o intestado que pudiera tener.

Iguales responsabilidades tiene el que lo oculte, rompa o inutilice de cualquier forma sin perjuicio
de las consecuencias juridicas en otro orden (penal).

Presentado el testamento procede a su apertura el juez y el secretario con intervencion de los
herederos presuntos.

- Plantea especialidades el testamento cerrado del que (en eufemismo del propio cddigo) «no
pueda expresarse verbalmente pero si escribin (articulo 709), con lo que se esta refiriendo al
mudo o sordomudo independientemente que esta circunstancia sea habitual o accidental.

En estos casos se exige que el testamento esté siempre firmado por el propio testador, es
decir que no vale que lo firme otra persona, debiendo el testador, que recordemos no puede
hablar, escribir en la propia cubierta, en presencia del notario, que dentro del sobre esta su
testamento y la manera en que esta escrita y por supuesto aseverando que esta firmado de
mano propia.

Es muy importante conservar el testamento en perfecto estado de cierre, sin romper la cubierta o
sobre y sin quebrar los sellos que lo asequran, pues el Cédigo civil presume revocado el testamen-



to cerrado en que el sobre esté roto rasgado o abierto, con raspados en las firmas del acta o los
sellos rotos o quebrantados (articulo 742).

4. TESTAMENTOS ESPECIALES: EN PELIGRO DE MUERTE,
TESTAMENTO MILITAR, TESTAMENTO MARITIMO, Y
TESTAMENTO HECHO EN PAIS EXTRANJERO

Lo primero una aclaracion. O mejor dos.

De la primera ya se le ha hecho una breve referencia. Es la correspondiente a los testamentos en
peligro de muerte y en caso de epidemia, y es que nuestro Codigo regula estos dos testamentos
bajo la misma rubrica del testamento abierto, considerandolos una variedad de aquél.

Quiza la decision de hablar siquiera brevemente de estos testamentos de forma diferenciada,
separandonos del plan del Codigo civil, pueda chirriar a algunos tratadistas juristas y aun a com-
pafneros de profesion.

Hemos preferido sin embargo separar el tratamiento de estos dos testamentos del de aquél con-
siderando que en realidad se trata de dos testamentos muy especiales, cuya peculiaridad resalta
respecto de lo que el propio Cédigo regula como testamento abierto, que es precisamente el pro-
totipo del testamento autorizado por notario. La peculiaridad de estos dos testamentos tras las
ultimas reformas habidas en esta materia testamentaria queda aun mas resaltada por la necesi-
dad de testigos, y de ahi que prefiramos tratarlo de manera aparte y propia.

Otra de las razones que nos aconsejan su tratamiento separado e incluirlo entre los testamentos
especiales es también la consideracion a las legislaciones forales, pues muchas de ellas tratan
este tipo de testamentos en circunstancias peliagudas para las personas como testamentos
especiales 0 al menos claramente distintos de los testamentos comunes u ordinarios.

La sequnda aclaracion es referente a la propia consideracion por parte del Codigo de los testamen-
tos especiales. Se ha de sefialar que en realidad la ley (la comun) no los define y se limita a decirnos
que son testamentos especiales los militares, los maritimos y los hechos en pais extranjero.

Como se desprende de esta enumeracion parece que la especialidad que establece el Codigo civil
esta en el lugar y circunstancia en que se realiza el testamento, que se supone que no son las del
comun: asi para el testamento militar deben de concurrir que se trate de un militar y que esté en
tiempo de guerra, de los maritimos que las personas, eventuales testadoras, se hallen a bordo de
un barco sea de guerra o sea mercante, de los hechos en pais extranjero, como su propio nombre
indica se trata de que un espafiol, se halle en otro pais.

Vamos a ver estos testamentos:

4.1. Testamentos en peligro de muerte y testamento en caso de epidemia

Si el testamento es precisamente un acto por el que se dispone de bienes y derechos, para des-
pués de la muerte, que facilita la continuidad de las relaciones juridicas, es 16gico que las legisla-
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ciones, traten de favorecer o facilitar que se pueda otorgar el testamento en situaciones de inmi-
nencia de la muerte o cuando se pueda presumir esta.

1. Eltestamento en peligro de muerte: debe de partirse de la base que este testamento en peligro
de muerte es un testamento de caracter excepcional, por lo que solo puede acudirse a él cuan-
do efectivamente se pueda temer la muerte, por enfermedad actual y grave que haga presu-
mir fundadamente que desembocara en muerte en pocos dias, por accidente... de modo tal
que la simple enfermedad, la edad (lo cual le atafie a Vd. especialmente), no son causas para
acudir a este tipo de testamento.

Por supuesto ello no impide que estando en peligro de muerte pueda otorgar su testamento
(el abierto por supuesto) normalmente, llamando al notario (de hecho son frecuentes las
anécdotas de notarios en las UVIs) y realmente la mejora en los medios de transporte, que
hacen que el notario pueda desplazarse sin las limitaciones de la época en que se redactd ori-
ginalmente el cddigo, ha supuesto en no pocas ocasiones la inoperancia de este tipo de testa-
mento, que es infrecuente.

El Codigo regula este tipo de testamento en peligro de muerte como una especialidad al tes-
tamento abierto, por eso sus requisitos formales son los de este con las siguientes especiali-
dades:

a) Esprecisa la concurrencia de cinco testigos habiles.
b) la ultima voluntad se expresara oralmente ante estos cinco testigos.

c) Eltestamento se escribird, se entiende que por uno de los testigos, y después se firmara por
los mismos y por el testador si pudiera, siendo posible, pero es siempre valido aungque no se
escriba, manteniéndose entonces dicha ultima volunta por los testigos que se declarara,
fallecido el testador en la protocolizacion del testamento.

2. El testamento en caso de epidemia. El fundamento de este testamento, también de caracter
excepcional, que no sencillamente especial, esta en encontrarse el testador en unas circuns-
tancias de crisis en la sociedad, que pueden dar lugar a restricciones de circulacion de las per-
sonasy evidentemente a la imposibilidad de acudir o que acuda un notario.

Téngase en cuenta que en la época en que se redactd el Cédigo la existencia de una epidemia
en un pais o0 zona podia dar lugar a cuarentenas mas o menos largas, con restricciones a la
entrada y salida de personas de la zona afectada.

Que esta la base para su excepcionalidad lo demuestra el hecho de que no es necesario que la
persona que teste se halle afectada por la enfermedad epidémica, basta con que esté en la
zona de la epidemia, por supuesto la epidemia tiene que estar declarada por autoridad compe-
tente.

Como en el caso del testamento abierto los requisitos formales son los del abierto con las par-
ticularidades:

5 Es decir, en los que no concurra causa de incapacidad conforme al articulo 681y 682.



a) El testamento se otorga en presencia de tres testigos mayores de 16 afios. Lo cual es una
excepcion a la norma de que los testigos han de ser mayores de edad.

b) La ultima voluntad se expresara oralmente ante estos tres testigos.

c) Eltestamento se escribird, se entiende que por uno de los testigos, y después se firmara por
los mismos y por el testador si pudiera, siendo posible, pero es siempre valido aunque no se
escriba, manteniéndose entonces dicha ultima volunta por los testigos que se declarara,
fallecido el testador en la protocolizacion del testamento.

Muy Importante: Ambas clases de testamentos, dado su caracter excepcional pierden su eficacia:
(articulos 703y 704 CC)

- A los dos meses desde que el testador haya dejado de estar en peligro de muerte o cesado la
epidemia.

- Alos tres meses, aun si falleciere el testador dentro de los dos meses, si en ese plazo no se
advera y protocoliza, elevandose a escritura publica, en la forma establecida por la leyes de
procedimiento Civil, lo cual le vamos a ahorrar.

4.2. El testamento militar:

De este testamento vamos a tratar muy sucintamente, por la extremada rareza de su otorga-
miento y a que, evidentemente, a Ud. como persona mayor, poco o muy poco le afecta y le puede
afectar.

Este testamento esta destinado a los militares o empleados del ejercito (en cualquier grado, des-
de soldado a oficial) para facilitarles dictar sus ultimas voluntades en tiempo de guerra. Dentro
de Espafa o fuera de sus limites.

La concurrencia de estas dos circunstancias ser militar y hallarse en guerra hace que en los ulti-
mos tiempos haya sido un testamento rarisimo y que en el futuro siga siéndolo, toda vez que por
muy militar que se sea, si no se esta en periodo de guerra debe de testar en la forma ordinaria.

Mas aun si el testamento militar es abierto, caduca a los cuatro meses de que el testador haya
dejado de estar en campana (articulo 719).

Este tipo de testamentos adoptan las formas comunes de abierto y cerrado.

Si el testamento es abierto, en vez de ante notario se otorga ante un oficial que tenga al menos el
rango de capitan y siempre ante dos testigos (articulo 716). Se exceptuan los caso en que el testa-
dor este enfermo o en destacamento, en que el testamento puede ser autorizado por el capellan
castrense o el médico que le asista o un oficial cualquiera, aungue sea subalterno.

En caso de peligro inminente de batalla, asalto, se permite que se otorgue «testamento abierto»
sin presencia de oficial e incluso de palabra pero siempre ante dos testigos, los cuales tienen obli-
gacion de formalizarlo (es decir declarar su existencia y contenido ante un auditor de guerra.)
como vera se trata de una especie de testamento en peligro de muerte (articulo 720).
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Si el testamento es cerrado se otorgara como el testamento cerrado comun con la especialidad
de que no se hace ante un notario (que no van a la guerra), sino ante un oficial de la intervencion
militar (que han sustituido a los comisarios de que habla el Codigo en el articulo 717). En peligro
de batalla, asalto o accion de guerra el interventor o auditor puede ser sustituido por un oficial
con rango de capitan (articulo 721).

Sifalleciere el testador en este tiempo de guerra se prevén una serie de formalidades para la con-
servacion, aperturay protocolizacion del testamento. Lo cual le omitimos para no serle farragoso.

4.3. El testamento maritimo:

Literalmente, el testamento maritimo es el que se hace por los pasajeros, tripulantes o en su caso
marinos durante un viaje a bordo de un buque o nave, (conforme articulo 722).

Como se observara, pues el testamento asi hecho tiene un caracter puramente accidental, pues
se trata de que la persona que teste se encuentre en un viaje maritimo.

Este testamento a diferencia del militar, esta abierto a todos, sean marinos (militares de la arma-
da) sean tripulantes de un buque mercante, o sean los pasajeros del mismo.

Pero no se emocione y piense en o bonito que seria hacer testamento en un barco durante las
vacaciones y que lo autorice el capitan del barco o un oficial del mismo, pues dado el caracter
accidental al que aludiamos, lo cierto es que estos testamentos caducan. Es decir pierden su
validez pasado cierto tiempo. Algo asi si recuerda pasaba con los testamentos en peligro de
muerte.

En el caso de los testamentos maritimos, abiertos o cerrados, caducan, pierden su validez a los 4
meses «desde que el testador desembarque en un punto donde pueda testar en la forma ordina-
ria» (articulo 730).

Las formas que reviste el testamento maritimo son la abierta y cerrada, en la forma que hemos
visto con la sustitucion de la persona del autorizante (el notario), por el capitan del buque si este
es mercante o por el contador -o el que ejerza sus funciones- si la nave es militar.

La otra particularidad a diferencia del testamento con notario es que siempre es necesaria la pre-
sencia de dos testigos (articulo 722).

El Cédigo ademas de esta regulacion desgrana una serie de actuaciones posteriores al otorga-
miento para la custodia del testamento, conservacion y entrega a las autoridades portuarias, con
diferentes procedimientos segun el testamento sea abierto, cerrado, perteneciera a un extranjero
etc... se hace también mencion a la obligacion que tienen capitanes y comandantes de naves de
hacer mencion de los testamentos olografo y de conservarlos (fallecido el testador) hasta la arri-
bada a puerto, (articulo 729).

Obviamente no le vamos a aburrir con la mencion de los pasos que debe de dar el capitan o el
comandante.



4.4, El testamento hecho en pais extranjero.

Bajo este epigrafe el Cdodigo civil, no estd regulando nada mas que eso, el testamento que un
espafiol hace fuera del territorio nacional, sefialando que lo puede hacer conforme a las leyes que
rigen en el pais en que testa.

Por supuesto se trata de la forma del testamento, no del fondo, que sera regulado en todo caso
por la ley del propio testador.

Asi por ejemplo imaginese Ud. que ha visto una pelicula americana en que el difunto hacia un
testamento a través de un video o DVD y en el que aparte de distribuir sus bienes se dedicaba a
poner verdes a sus herederos y legatarios. Tanto le ha gustado a ud. la idea que decide ponerla en
practica aprovechando que, jubilado, se ha ido a hacer un viaje atravesando el charco. Pues bien
tan extravagante testamento seria valido en cuanto a su forma.

Por supuesto también puede hacer testamento en el extranjero de acuerdo con las formas
admitidas por la legislacion espariola (articulo 11 del Codigo civil) anadiéndose, por si las mos-
cas, que este puede ser el oldgrafo «aun en los paises cuyas leyes no admitan dicho testamenton
(articulo 732).

La Unica excepcion que establece nuestro Codigo es el testamento mancomunado (el que se hace
por dos personas en provecho reciproco o de un tercero, pero en un mismo documento), aun
cuando lo autoricen las leyes de la nacion donde se hubiera otorgado (articulo 733), aunque esto
debe de matizarse por el hecho de haber legislaciones civiles dentro de Espafia que si admiten
esta clase de testamentos (v.gr. el fuero de Navarra). Esto lo veremos al hablar de las especialida-
des forales.

Por ultimo el Codigo regula, bajo el epigrafe de testamento hecho en pais extranjero, el que el
espafol que se encuentren en otra nacion otorgue ante el funcionario diplomatico o consular
espafiol que ejerza sus funciones en el pais que se pretenda otorgar el testamento (articulos 734
y siguientes).

Aqui se trata de un testamento normal que autoriza el consul o diplomatico en la embajada o
consulado correspondiente, dado que los consules y determinados diplomaticos (de acuerdo con
el Reglamento especifico en la materia) ejercen la fe publica (a la manera de los notarios) en el
extranjero.

Obviamente el Consul o diplomatico debe ser el competente y designado para ese territorio o
Estado, no cualquiera que pasare por el consulado de que se trate por un casual.

Las formas de este testamento son las ya vistas para los abiertos y cerrados con los mismos
requisitos, también vistos, que cuando actua el notario.

Dichos testamentos abiertos o cerrados otorgados ante consul o diplomatico tienen plena vali-
dez en territorio espafol sin necesidad alguna de otro requisitos, tipo legalizacion o adveracion
(salvo los que pueden requerir su propia naturaleza como ocurre con el cerrado).
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5. PASOS PARA HACER TESTAMENTO

Hacer testamento, de cualquier clase que sea, tiene mas importancia practica de lo que la gente
suele creer. No se trata solamente de «facilitar la vida» a los herederos y a los legatarios, sino de
alguna manera dejar arreglado aspectos de su patrimonio, de su vida personal e incluso intentar
que no haya disputa entre sus hijos o descendientes por sus bienes efectuando una serie de dis-
posiciones de las que trataremos en el epigrafe siguiente, y que son mucho mas variadas de lo
que también se suele suponer.

En algunas ocasiones hemos podido observar que ciertas personas mayores (y otras no tan
mayores) tienen una especie de prevencion a testar.

A veces la razdn que esgrimen es de caracter supersticioso: les parece que hacer testamento es
como anticipar la muerte, otras la causa es la apatia, las ganas de no complicarse la vida con
cuestiones juridicas que prima facie les suenan como complicadas (y ahora veremos que no es
asi) pensando que «ya se arreglaran sus hijos, o nietos». Otras nos han venido a decir que no quie-
ren «ir al notario» porque no estan decididos del todo y quieren ver como se comportan sus hijos
con ellos pensando que el testamento es como si fuera una donacién que una vez hecha te priva
de disposicion del bien.5 En no pocas tiene mucha influencia la cuestion economica pensando
que ir al notario o al abogado le va a suponer un notable desembolso.

Bueno pues deseche, si alguna vez las ha tenido, estas ideas. Ni hacer testamento adelanta la
muerte, ni hacer testamento es complicarse la vida, sino al contrario, ni los testamentos aun los
que se hacen en el notario son caros. Y por supuesto tenga siempre en cuenta que siendo el tes-
tamento un acto siempre revocable, expresa o tacitamente, como le dijimos mas arriba al hablar
de las caracteristicas del mismo, no queda vinculado por lo que hizo en un testamento anterior,
puede revocarlo total o parcialmente (es decir modificarlo) cuantas veces quiera, pueda o le con-
venga, segun actuen sus herederos presuntos, con ud. o por las razones que le vengan en gana,
pues nadie le va a pedir explicaciones. Como se suele decir, testamento se puede hacer todos los

dias si quiere, pero tampoco se lo tome como un entretenimiento.

Como quiera que en estos informes nos hemos propuesto ofrecer a las personas de la tercera
edad soluciones practicas, que no sabemaos si siempre lo habremos conseguido, es por lo que aqui
le vamos a ofrecer unas sencillas instrucciones de como hacer el testamento, dejando para otro
informe el otro aspecto: ¢Como actuar si Ud. ha sido el beneficiado en un testamento?, no sin
dejar de hacerle notar que vamos a referirnos a los testamento comunes, no a los especiales ni a
los hechos en peligro de muerte.

a) Testamento Oldgrafo:

- Coja un papel en blanco, o varios si cree que va a escribir mucho. No importa nada la forma del
mismo.

- Coja asimismo un medio de escritura (boligrafo, pluma...) procure que sea indeleble.

6 En el correspondiente informe sobre donaciones vera que no siempre la donacion es irrevocable, aqui obviamente por razones de
espacio no podemos tratarle esta cuestion.



- Para que no se le olvide escriba en la parte superior el dia, mes y afio en que redacta su testa-
mento. Es conveniente y mas si Ud. sabe o presume que puede estar sujeto a algun derecho
foral que ponga el lugar en que hace el testamento: p. €j. como si escribiera un carta ponga
«Madrid a 30 de septiembre de 2005 (o el lugar y dia que sea).

- Acontinuacion escriba sus disposiciones de ultima voluntad. Todas ellas manuscritas. Aunque no
se exige legalmente es conveniente hacer siquiera sea una breve referencia a que esa es su volun-
tad testamentaria, de disponer para después de su muerte; como si por ejemplo dijera, «este es mi
testamento» 0 «a mi fallecimiento quiero que mis bienes vayan a ...» 0 cualesquiera otras que
demuestren bien a las claras su voluntad de disponer de sus bienes para después de su muerte.

- Firme el testamento con su firma habitual.

- Si hubiera cometido errores, tales como tachar una palabra, intercalar otras o meter una linea
de escritura, debajo de la firma tiene que «salvar estos errores. ;Como se hace esto? Es facil.
Sefale el lugar del error por ejemplo si ha tachado una palabra en la linea cinco diga «La tacha-
dura de la linea cinco valer. Lo mismo haga con las enmiendas o interlineados. Al final de las
correcciones vuelva a firmar.

B) Testamento Abierto:

- Aligual que en todo testamento piense previamente como quiere repartir sus bienes entre sus
potenciales herederos y legatarios.

- Llame a una notaria 0 acuda directamente a ella, para pedir cita a fin de hacer testamento. Le
daran un determinado dia en que le recibira un oficial de la notaria (es rarisimo salvo en zonas
rurales que le reciba el notario directamente aunque esto es lo que marca la Ley, pero en la
practica como le decimos vera al notario cuando vaya a firmar).

- El dia de la cita lleve su carné de identidad. En presencia del Oficial (o del notario) diga como
quiere hacer su testamento, como quiere dejar sus bienes y aquellas disposiciones que sin ser
hereditarias o de legado quiera que consten en el mismo.

Aqui ya empezamos a encontrar problemas:

Problema numero uno: algunas notarias sobre todo en capitales o pueblos grandes suelen poner
reparos a los testamentos, no por el testamento en si, sino por hacerlo. La causa es muchas veces
el exceso de trabajo y otra que se trata de documentos relativamente baratos que sin embargo
pueden llegar a revestir cierta complejidad, por lo que no compensan tanto como por ejemplo
una compraventa de piso o una hipoteca.

En este caso proteste e insista. Es una obligacion del notario autorizar los testamentos, y entra
dentro de su profesion. En cualquier caso sepa que hay un servicio que recoge las quejas contra
las actuaciones de los notarios en los colegios notariales.”

7 Este problema, no es ni muchisimo menos lo frecuente. En realidad hay muchos, muchisimos notarios cuya actividad y dedica-
cion, segun las peticiones de sus clientes, han innovado y abierto nuevos caminos en materia sucesoria y de testamento. Lo contra-
rio a este problema y al siguiente también se lo puede encontrar, que se trate de un notario con un especial gusto por la materia y
que ante disposiciones poco corrientes, u omitidas por la ley no es que se tome interés, sino que le hara un testamento irreprocha-
ble o casi. Este informe precisamente va dedicado a uno de ellos.
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Problema numero dos: como le hemos dicho lo general suele ser que le reciba un oficial de la
notaria al que Ud. le dira cual es su voluntad testamentaria. Estos oficiales, personas las mas de
las veces capacitadisimas y sobrecargadas de trabajo, suelen sin embargo tener una especial pro-
pension a reconducir los asuntos a aquello en lo que ya tienen experiencia y mas particularmente
a alguin formulario en su ordenador. De esta manera (y no siendo en ocasiones licenciados en
derecho) si Ud. presenta ante el oficial un testamento poco «al uso» o con disposiciones que no
son las habituales, se encontrara ya no con reparos, sino con malas caras y en ocasiones con con-
testaciones del tipo que eso no se puede hacer.

(Para ilustrarle el problema le pondré un caso veridico: cierto cliente acudio a un notario de
Madrid con el objeto de hacer testamento en el que al tiempo en que iba a disponer de sus bienes
a favor de determinados parientes desheredaba a un hijo con el cual habia tenido un pleito por
causa de ciertos malos tratos -un juicio de faltas- que el hijo le habia inferido. No puede Ud. ima-
ginarse lo que le costo, de hecho, tuvo que ir a otra notaria en la que no le ponia tantas pegas
ante una prevision legal).

La solucion a este problema es insistir y pedir ver al notario directamente, que segun nuestra
experiencia suelen actuar con la profesionalidad que les caracteriza y solucionar el asunto. Como
en el caso anterior, ante cualquier problema reclamar siempre.

- Sitodo ha ido bien, el oficial o le pasara directamente con el notario para que firme el testa-
mento o le citara para otro dia en que pueda firmar el notario. En uno u otro caso pida a quién
le haya atendido que le deje leer el testamento, sin perjuicio de la que pueda hacer el notario
antes de la firma.

- Sies el caso de que Ud. por su edad o por otra causa tiene alguna de las incapacidades que le
sefalabamos al tratar de este tipo de testamentos ya en la notaria le diran lo pertinente acerca
de los testigos que deben de intervenir o en su caso el intérprete de las disposiciones testa-
mentarias si es extranjero.

- Llegado el dia de la firma, sea el mismo dia u otro que le hayan dado los empleados del notario,
y siempre provisto de su DNI, lea el testamento, pues lo mas probable es que le den una especie
de borrador, antes de imprimirlo en el papel timbrado que emplean los notarios, obviamente si
esta todo conforme con su voluntad, manifiéstelo asi. Le pasaran, si tiene suerte y no hay
mucha gente esperando, con el notario, el cual después de pedirle su carné de identidad y de
comprobar que se trata de Ud. le hara una lectura del testamento. Muchas veces el notario le
hara una lectura explicativa, diciéndole qué es lo que pone, en un lenguaje mas coloquial, y
preguntandole si es eso lo que Ud. queria decir y disponer. Terminada, le preguntara si esta de
acuerdo con el contenido. Si lo esta, lo dice asi y firma el testamento (el lugar ya se lo indicara
el propio notario) y después lo firmara el notario.

- Aunque no es necesario, si es conveniente que pida una copia, siquiera sea simple, que s mas
barata, del testamento, mas que nada para saber Ud. lo que hizo, esta copia se la daran des-
pués de que pague los honorarios del notario.



C) Testamento Cerrado:

Este testamento es, como se le apuntaba mas arriba, una mezcla del testamento olografo y del
testamento otorgado con presencia notarial, pues al mismo tiempo que haya una fase privada de
otorgamiento, haya otra en el que el notario da fe de que el testamento existe.

A efectos practicos vamos a decirle que este tipo de testamentos es rarisimo de ver, de hecho este
letrado solo ha tenido ocasion de intervenir en uno, por lo que si Ud. se presenta en la notaria y
dice que va a otorgar un testamento cerrado pueden ocurrirle dos cosas: o que el notario (o quien
le reciba) se asuste (en sentido figurado por supuesto) y pretenda reconducirle al testamento
abierto, o que por lo novedoso o raro se muestren encantados de hacérselo.

Sea como fuere vamos a indicarle las particularidades en las dos fases.

- Enla fase privada, es Ud. mismo quien redacta su testamento; esta fase es parecida en cuanto a
sus requisitos al testamento olégrafo, aunque hay mas posibilidades, asi el escrito puede estar
totalmente escrito y firmado por Ud., puede estar escrito a maquina o con ordenador y firmado
por Ud., o puede estar escrito por otra persona (con la letra de esa persona se entiende) y firma-
do por Ud. Y aun se permite que lo firme otra persona a su ruego, si por cualquier causa Ud. tes-
tador no puede hacerlo, si bien en este caso debe de hacerse constar ante el notario.

En cualquier caso lo mejor es ser pragmatico y dado que como le deciamos mas arriba, si el tes-
tamento cerrado por haber sido rota la cubierta es invalidado como tal testamento cerrado, pero
puede reconvertirse en testamento olografo a posteriori, lo mejor y mas sencillo es escribirlo del
pufioy letra de unoy firmarlo, siempre y cuando se pueda estar en disposicion de hacerlo.

- La fase ante notario, queda bien reflejada en lo que anteriormente se expuso sobre este testa-
mento. De hecho ya en el propio Codigo aparece bien explicado. Alli se lo dijimos y no lo vamos
a repetir.

El consejo nos obstante es claro. Lea. Lea siempre lo que va a firmar aunque se lo lea después el
notario y ante cualquier problema no dude en hacer valer sus derechos.

También le hablamos en la parte «tedrica» de este informe sobre la conservacion, y le exponiamos
las ventajas e inconvenientes de una y otra, en cualquier caso recuerde siempre guardar el sobre
con cuidado, de forma que no se abra, siquiera sea accidentalmente, pues ya sabe que se puede
considerar revocado el testamento cerrado que contrariamente a su nombre aparezca roto,
abierto o con los sellos quebrantados. Quiza por eso la mejor manera de conservarlo sea deposi-
tandolo en la notaria, aunque le cobren por tal deposito.

6. ESPECIALIDADES EN LOS DERECHOS FORALES

Tradicionalmente, en los temas, informes, tratados, manuales en que se habla de materia testa-
mentaria o sucesoria, la reqgulacion contenida en las legislaciones forales, se suele tratar como un
apéndice a lo que establece el Cadigo civil, muchas veces sin mayor trascendencia e incluso en las
facultades en territorio en que rige exclusivamente el derecho comun (o sea el Codigo civil y leyes
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complementarias) es una materia, algunos hemos tenido la oportunidad de sufrirlo, que practi-
camente ni se ve, ni se examina de ella.

La verdad es que por no hacer este informe farragoso y amplio en exceso vamos a caer en el vicio
que criticamos, no sin reconocer que hoy por hoy, tras la aprobacion de la Constitucion Espafiola
que reconoce y ampara las legislaciones forales, y o que es mas importante, permite su actuali-
zacion y desarrollo por los 6rganos legislativos de las Comunidades Auténomas en que rige este
tipo de derechos (sea en todo su territorio o en parte de él), estas legislaciones han pasado de ser
venerables piezas de museo con instituciones en desuso, (en algunas ocasiones, que no en todas),
a convertirse en derecho vivo y dinamico, que dedican a estas materias sucesorias tanto 0 mas
espacio que el propio Codigo civil, por lo que merecerian por si solas un informe aparte; (el ejem-
plo mas caracteristico es el de las sustituciones, muy rico y variado en el Derecho catalan y par-
quisimo en el Codigo civil).

Vaya pues por delante nuestra disculpa a aquellos de nuestros mayores residentes en Comunida-
des Autonomas con especialidades forales, por no detenernos mas en el estudio de estas legisla-
ciones, si bien encontraran notables tratadistas y juristas que les podran ilustrar mejor que yo.

En tema de testamentos frente a legislaciones con formas testamentarias muy particulares,
encontramos otras muy semejantes a la regulacion del Codigo civil, con testamentos de caracter
especial, 0 a los que se aflade instituciones no contempladas por el derecho comun.

Con la brevedad posible vamos a verlos:

6. 1. El fuero de Vizcaya:

En principio este fuero se remite a «/as formas de testar requladas por la legislacion civil generaly
(articulo 29 Ley del derecho civil foral del Pais Vasco) permitiendo como especialidad un testa-
mento en inminente peligro de muerte que aqui se denomina «hil buruko» y presentar algunas
especialidades que estan prohibidas por el derecho comun, como es el poder testatorio y el testa-
mento mancomunado.

a) El testamento «Hil buruko» es un testamento en peligro inminente de muerte, que coincide
muy sustancialmente con la regulacion que hemos visto mas arriba, del Codigo civil.

Pero si en éste se exigen cinco testigos idoneos, en el fuero de Vizcaya solo son necesarios tres
testigos.

De igual modo que en territorio comun, el testamento pierde su eficacia si pasan dos meses
sin que el testador fallezca, y aun fallecido, si en el plazo de tres meses no se adveray protoco-
liza conforme a las leyes procesales.

Se permite sin embargo que el testamento conserve su validez si, aun no habiendo fallecido el
testador, queda incapacitado para otorgar otro nuevo en la forma ordinaria.
b) El poder testatorioy el testamento hecho por comisario:

En rigor mas que una formalidad del testamento, que en si no se puede hacer por poder, aun-
que sea especial, se trata de una particularidad del contenido del testamento.



En efecto este testamento por comisario, consiste en que el testador encomiende a uno o
varios comisarios (apoderados) la designacion de los sucesores, la distribucion de los bienes 'y
todas las facultades que le corresponderian al propio testador para la sucesion (articulo 32
LDCPV).

Ahora bien, la designacion de este o estos comisarios solo puede hacerse en testamento otor-
gado ante notario, que se convierte en valido aunque solo contenga esta disposicion, apode-
ramiento o nombramiento de comisario, por lo que por asi decirlo, el testamento se convierte
en un poder a otra u otras personas para ordenar la herencia.

Excepcionalmente los conyuges pueden nombrarse reciprocamente comisarios, en capitula-
ciones matrimoniales.
El testamento mancomunado o de hermandad:

Es el testamento que los conyuges (y solo los conyuges) hacen conjuntamente para disponer
de sus bienes reciprocamente (es decir a favor el uno del otro) o favor de un tercero (articulo
49 LDCPV).

Este testamento mancomunado s6lo puede otorgarse ante notario.

6.2. El Codigo de Sucesiones Catalan:

Mediante esta ley, se extrajo de la Compilacion del derecho foral cataldn esta materia sucesoria.

En materia de testamentos, el Codigo de Sucesiones catalan establece una reqgulacion practica-
mente idéntica a la del Codigo en lo que son los testamentos notariales (asi los denomina), sean
abiertos o cerrados y testamento olografo, aunque exige que el testador exprese el lugar del otor-
gamiento de este testamento (articulo 120 CSC), particularidades son:

a)

La posibilidad de otorgar codicilos o memorias testamentarias:

- El codicilo se emplea para disponer de bienes no incluidos en capitulaciones matrimoniales
(que contengan un pacto sucesorio)® para adicionar (por ejemplo con bienes que hubieran
venido después de haber hecho testamento sin que se quiera revocar éste) o reformar un
testamento e incluso para que una persona sin bienes y derechos presentes haga disposi-
ciones con cargo a sus derechos ab intestato (como si se dijera en dicho codicilo que se
quiere que los derechos que le pudieran corresponder en la herencia de un hijo sin descen-
dientes, quiere que vayan a la esposa 0 a otro hijo). También se puede hacer en codicilo la
designacion de los beneficiarios de sequros de vida o cambiar el nombramiento que se
hubiera hecho anteriormente (articulo 122 CSC).

Lo que no se puede hacer en el codicilo es instituir heredero o revocar al que se habia nom-
brado, desheredar ni excluir a ningun heredero.

8 Tema de pactos sucesorios que tanto en el derecho comun, cuyo ambito es muy limitado y desconocido por la generalidad de los
ciudadanos, como en el derecho foral, en que se contemplan las diversas variantes con mayor amplitud, dejamos para otro in-
forme.
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- Las memorias testamentarias, se conciben como una forma de codicilo siempre que estén
firmadas en todas sus hojas por el testador y que aludan a un testamento anterior. Pero aun
con estas prevenciones, en estas memaorias solo pueden hacerse disposiciones referentes a
la vigésima parte del caudal y a objetos personales (articulo 123 CSC). También se puede en
las memorias testamentarias disponer sobre el destino de drganos o restos mortalesy sobre
la forma de entierro (incineracion, inhumacion...).

b) La obligatoriedad para la validez del testamento de que éste contenga institucion de heredero,
se convierte no solo en un contenido obligatorio del testamento sino también en un requisito
forma (articulo 136 CSC).

c) Eltestamento ante parroco: (articulos 117 a 119) en aquellas localidades en que no haya nota-
ria 0 esté vacante se permite otorgar el testamento en forma de abierto ante el parroco del
lugar en que se halle el testador. Y dos testigos idoneos que deben de firmar el testamento
junto con el parroco y el testador que esté en posibilidad de hacerlo.

La forma de este testamento es, como decimos, la del abierto notarial, cuyos requisitos han de
cumplirse por el parroco, quién puede custodiarlo en la parroquia o protocolizarlo ante notario
mas proximo o cuando ocupe la plaza. Tal protocolizacion se hace obligatoria, cuando fallecido el
testador lo solicite cualquier interesado en la herencia.

6.3. Baleares: (articulo 53 Compilacion)

Presentaba especialidades antes de la reforma del Codigo civil, (de 1991) en el sentido de no exi-
gir la presencia de testigos en los testamentos notariales salvo en los supuestos tasados que el
citado articulo enumeraba.

6.4. Navarra:

La compilacion Navarra ya de por si presenta la particularidad de que sus disposiciones no se
denominan articulos sino leyes, por lo que si citamos estas no piense que se trata de una ley
especifica sino de una disposicion de la misma compilacion.

En esta materia de testamentos nos encontramos las siguientes particularidades forales:

a) Intervencion de testigos en los testamentos notariales. Asi la Ley 188 dispone que en el testa-
mento abierto deben de intervenir dos testigos y en los cerrados siete, en lo demas como en el
Caodigo civil.

b) Testamentos en peligro de muerte: que adopta dos modalidades, el testamento ante parroco u
otro clérigo ordenado de presbitero y el testamento antes testigos.

Ambos requieren la inminencia de la muerte del testador y que no sea posible la presencia de
notario que autorice el testamento.

El testamento ante parroco requiere la presencia de dos testigos y el hecho ante testigos
exclusivamente tres de estos.
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En cualquier caso han de cumplirse los siguientes requisitos:

- Debe de escribirse, con expresion del dia, mes y afios de su otorgamiento.
- Debe de firmarse por el testador, los testigos y el parroco (si interviniere).
- Elparroco o los testigos deben de custodiar el testamento asi otorgado.

- Caduca o pierde su eficacia a los dos meses de que el testador haya salido del peligro de
muerte.

- También queda ineficaz, si fallecido el testador no se advera y protocoliza en el plazo de un
anoy un dia.

El testamento de hermandad (leyes 199 y siguientes).

Bajo este nombre se designa al testamento mancomunado, que como sabe es el que hacen
dos 6 mas personas en un solo instrumento (entendido como documento).

A diferencia del testamento de hermandad vizcaino, en Navarra se permite a cualesquiera
personas, ya lo hagan en institucion reciproca (p. ejemplo los dos testadores se designa here-
deros para el caso de que fallezca el otro) o en provecho de un tercero (p. ejemplo dos padres
testan a favor de su hijo).

Es mas, la compilacion navarra dispone expresamente que «Los Navarros pueden otorgar tes-
tamento de hermandad tanto en Navarra como fuera de ella, asi en Espafia, como en el extran-
Jeron (ley 200). Lo que contrasta con la prohibicion del Codigo civil para los espafioles en el
extranjero (articulo 732 CC).

Este testamento de hermandad puede otorgarse de cualquier forma salvo en la olografa. (Ley
199).

El codicilo y las memorias testamentarias:

Regula también la compilacion navarra codicilos y memorias testamentarias.

El codicilo (ley 194) es considerado un acto de ultima voluntad de adiccion o modificacion del
testamento anterior.

Se otorga con las mismas formalidades que el testamento y pueden contener cualquier dispo-
sicion de ultima voluntad salvo la institucion de heredero, sustituciones hereditarias, modifi-
cacion de una u otra, asi como tampoco se puede mediante codicilo desheredar o hacer la ins-
titucion en la legitima foral.®

La memorias testamentarias son asimismo una «rectificacion o complemento de un testa-
mento anterior (Ley 196), que exige como presupuesto formal basico que el testador o testa-
dores se hubiera o hubieran reservado la facultad de otorgarlas (que puede ser tacita, como si
dijera «respecto del destino de mis joyas como disponga en memoria testamentaria») y en

9 Que carece de contenido patrimonial ya que es (ley 267) «La atribucion meramente formal a cada uno de los herederos forzosos
de cinco sueldos febles o “carlines” por bienes muebles y una robada de tierra en los montes comunes por inmuebles». Tal atribucion
puede no ser una desheredacion legal, pero si en el fondo pues al heredero forzoso no se le deja nada en realidad.
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segundo lugar debe de determinarse en el testamento cuales van a ser los lemas, signos o
requisitos que hayan de contener para su validez.

Fuera de esto su forma es la escrita @ mano o mecanicamente, pero con la firma del testador
en todas sus hojas y al pie, ademas debe de llevar aquellos lemas o signos que hubiera estable-
cido en el testamento.

Al ser «cuasi olografas» (en el sentido de escritas sin intervencion de fedatario o testigos)
deben de adverarse y protocolizarse en el término de cinco afios contados desde el falleci-
miento del testador. Si pasa este plazo, aunque se encontraran, ya no valen.

e) Mandas pias: dice la ley 187 «En los testamentos abiertos, otorgados ante notario, pdrroco u
otro clérigo ordenado de presbitero, deberd consignarse la advertencia hecha al testador sobre
sidesea o no ordenar mandas pias o benéficasy.

6.5. Aragon:

Como en el caso de Catalufia, la regulacion de la materia testamentaria (y por supuesto la suce-
soria) de su compilacion ha pasado a una ley especifica (Ley de Sucesiones por Causa de muerte).

Las particularidades mas relevantes en esta ley sucesoria aragonesa giran en torno al testamento
mancomunado: y de hecho gran parte del articulado dirigido a regular las formas de los testa-
mentos estan pensando en esta institucion tipica del derecho aragonés.

El testamento mancomunado que se define como «el acto naturalmente revocable por el cual dos
personas ordenan en un mismo instrumento, para después de su muerte, con o sin liberalidades
mutuas y disposiciones correspectivas, el destino de todos sus bienes o de parte de ellos.

En consecuencia el testamento mancomunado puede ser otorgado por los conyuges o por otras
dos personas sean o no parientes (articulo 102).

Anadiéndose la prevision de que si uno de los testadores es aragonés y el otro no lo tiene prohibi-
do por su ley personal (como sucede con los ciudadanos de territorio comun), pueden testar
mancomunadamente incluso fuera de Aragon.

Conforme a la citada Ley de Sucesiones aragonesa, el testamento mancomunado puede revestir
cualquier forma comun, especial o excepcional, por lo que cabe el testamento mancomunado
olégrafo, que puede estar escrito por uno sélo de los testadores, siempre que el que no escriba
manifieste por escrito en el mismo que «alga igualmente como testamento suyo» y firme en
todas las hojas y al pie del mismo (articulo 96).

Si este testamento mancomunado fuera cerrado basta con que esté escrito de pufio y letra (en
esta modalidad) por uno cualquiera de los testadores, siempre que lo firmen ambos y ambos
comparezcan ante el notario (articulo 97).



7. CONTENIDO DEL TESTAMENTO: LAS DISPOSICIONES
TESTAMENTARIAS

En todo testamento el testador expresa su ultima voluntad, como se le ha venido reiterando a lo
largo de todo este informe, por lo que pretender reducir el contenido del testamento a un patron
o estandar es en realidad inutil, pues su contenido es todo aquello que el testador quiera ordenar.
Y como las voluntades son muy diversas, un testamento contendra unas disposiciones con exclu-
sion de otras, otros omitiran otra y asi...

Ahora bien, si el testamento tiene alguna virtualidad, de acuerdo con su propia definicion y fina-
lidad, es disponer de los bienes y derechos para después de la muerte, por lo que su contenido se
podra encuadrar aqui, en la forma en que se hace esta disposicion.

La disposicion de los bienes y derechos es considerada por algunos autores y tratadistas como el
contenido tipico del testamento en contraposicion, con aquellas disposiciones de caracter fami-
liar que considerarian como atipico (lo que no significa en absoluto invalido o raro sino simple-
mente eso, no tipico, no corriente).

El contenido tipico y principal, en cuanto que disposicion de bienes y derechos se puede hacer
por dos vias:

a) Atitulo universal: institucion de heredero.
b) Atitulo particular: el legado.

Sobre estas dos formas de disponer se volvera mas adelante en otro informe, por lo que no vamos
a extendernos mucho.

Si hay no obstante que precisarle algunos conceptos:

La disposicion a titulo universal implica dejar a una persona la totalidad o una fraccion del patri-
monio del testador-causante. Al dejarsele esta totalidad o parte del patrimonio, la persona a
quién se le deja sucede en la totalidad de estos bienes y derechos como si continuase la relacion
que con ellos tenia el difunto.

La forma de esta disposicion a titulo universal es la institucion de heredero. Quien es nombrado
heredero sucede, colocandose en el lugar del difunto, en la totalidad o parte de su patrimonio, y
no solo en la parte activa sino también haciéndose cargo del pasivo: deudas del difunto, viniendo
a decirse que el heredero continua la personalidad del difunto.

Por el contrario en la disposicion a titulo particular, cuya principal figura es el legado, sucede uni-
camente en el bien o derecho concreto, de tal forma que lo adquiere y no se ve obligado a respon-
der de las deudas del difunto con su propio patrimonio.

Sobre estas cuestiones, como le decimos, volveremos mas adelante, pues no carecen de impor-
tancia y de consecuencias, baste por ahora con que se quede con el dato, para hacer su testa-
mento, a diferencia de lo que ocurre en determinados derechos (fieles sequidores del Romano) en
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la legislacion civil espafola (salvo en Catalufia). El testamento «es vdlido aunque no contenga
institucion de heredero, 0 esta no comprenda la totalidad de los bienes y aunque el nombrado no
acepte la herencia o sea incapaz de heredary.

En estos casos se cumplirdn las disposiciones testamentarias hechas con arreglo a las leyes y el
remanente de los bienes pasard a los herederos legitimos' (articulo 764).

Ello quiere decir que Ud. al hacer testamento puede nombrar heredero o herederos o no nombrar-
los, dejar su herencia toda en legados o incluso no disponer de parte de sus bienes por olvido o con
conscienciay no por ello su testamento sera nulo. Como vera mayor libertad no puede tener.

Sila institucion de heredero o herederos y el nombramiento de legatario o legatarios es el conte-
nido tipico principal, existe otro contenido tipico de caracter instrumental, cuyos principales
exponentes son el nombramiento de albacea y el de contador-partidor, personas que cada una de
ellas en su ambito, se encargan de velar por el cumplimiento del testamento y el reparto del
patrimonio.

Sobre estas figuras hablaremos en otro informe con el detenimiento que merece su nombra-
miento.

Por ultimo, como le hemos dicho, el testamento puede contener otra serie de disposiciones no
dirigidas a regir el destino y reparto de la herencia, que se consideran atipicas o extrafias a la
sucesion y tienen una indole familiar evidente.

Ejemplo de esto es el nombramiento de tutor o tutores para un hijo menor o incapacitado (arti-
culo 234.3 C.c., el reconocimiento de hijos no-matrimoniales (articulos 120y 124 C.c.) y otras de
caracter semejante.

8. EL TESTAMENTO VITAL

El testamento vital no es un testamento en el sentido que lo estamos analizando en este informe,
pues si el testamento es un negocio que produce efectos después de la muerte de la persona tes-
tadora, el «testamento vital» es un documento o instruccion para producir efecto en vida de la
persona, normalmente un paciente. Es por esto que también suele denominarse como «instruc-
ciones previas» (que es la terminologia legal) o de «voluntades previas.

Debe también sefialarse que es una institucion que pese a la indudable importancia que tiene es
aun poco conocida y lo que es peor, poco empleada por los pacientes.

Con caracter general se requla esta institucion en la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, reguladora
de la Autonomia del Paciente, si bien no pocas Comunidades Autonomas han establecido regula-
ciones especificas.

10 Es decir los herederos ab intestato designados por la Ley directamente.(véase el informe correspondiente de la sucesion intes-
tada).



El articulo 11 de esa Ley lo define como «el documento realizado por una persona mayor de edad,
capazylibre, por el que manifiesta anticipadamente su voluntad con objeto de que esta se cumpla
en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarla
personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud, o una vez llegado el fallecimiento,
sobre el destino de su cuerpo o de los organos del mismon.

El documento puede ademas contener la designacion de un representante, para que llegado el
caso sirva de enlace, interlocutor, o instrumento de manifestacion de esa voluntad frente a médi-
co u hospital y encargarse del cumplimiento de la voluntad expresada en el testamento vital o
voluntades previas.

La forma de este testamento, como indica el articulo 11 que le hemos citado ha de ser la escrita.

Ademas de los requisitos de fondo (ser mayor de edad, tener capacidad legal y por supuesto
libre y espontaneo, libre de coaccion o violencia, que produce su nulidad) los formales son los
siguientes.

a) En forma privada debe de redactarse por escrito (existiendo formularios de estos testamentos
vitales o instrucciones bastante completas) debiéndose firmar por el «testador y tres testigos
de los cuales dos no tienen que tener relacion de parentesco ni patrimoniales con el otorgante
(valdria en este sentido como supletorias las incapacidades establecidas para los testamentos).

b) Ante notario, y en la forma prescrita por la legislacion notarial, siendo el propio notario el que
dara fe de su capacidad, libre voluntad y mayoria de edad, y encargandose de llenar las lagu-
nas u olvidos de forma.

No vamos a entrar aqui en el contenido de fondo de estos «testamentos vitales» pero si en las
causas de su ineficacia que segun el articulo 11.3 son: cuando sean contrarias a la ley, cuando
atenten a una buena practica sanitaria y cuando la situacion real (la enfermedad) no se corres-
ponda con las instrucciones.
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1. INTRODUCCION: CASOS EN LOS QUE PROCEDE:

Las personas fisicas, es decir ud. y yo, a lo largo de nuestra vida vamos acumulando una serie de
bienes (Iéase un piso, una cuenta en el banco con unos ahorrillos, quiza una casa en el pueblo que
heredamos de nuestros padres o abuelos etcétera...), y en el peor de los casos una serie de obliga-
ciones (deudas, hipotecas...). Todo ello constituye un patrimonio del que a lo largo de la vida dis-
ponemos (asi por ejemplo vendemos nuestra casa, compramos otra etcétera).

Pero por ser personas con una duracion limitada de vida, por mas que podamos durar, y por mas
que la esperanza de vida aumente en Espafa, un dia u otro morimos y qué sucede con esos bie-
nes (o deudas) que hemos acumulado a lo largo de la vida? ¢Se extinguen y se pierden al falleci-
miento? Ud. sabe por experiencia que esto no es asi.

En efecto en un ordenamiento juridico como el nuestro en el que prevalece el derecho de la per-
sonalidad, en el que de acuerdo con el articulo 33.1 de la Constitucion Espafiola, se reconoce el
derecho a la propiedad privada y a la herencia.

Tales circunstancias suponen dos cosas: de un lado que su bienes y derechos (salvo los personali-
simos), no se extingan en el momento de su muerte, y sequndo y consecuente, que se puedan
transmitir.

Este tipo de transmision por causa de muerte tiene su cauce mas adecuado en el testamento (u
otros negocios sucesorios) en el que la propia persona ya no solo decide la transmision de sus
bienes y derechos para después de su muerte, sino que ademas decide a qué personas van a ser
transmitidas. Estas circunstancias, ha tenido ocasion de verlo mas extensamente en los temas
dedicados a la sucesién y al testamento.

Pero pese a que la legislacion da esta posibilidad a las personas de disponer voluntariamente,
expresamente, del destinos de sus bienes y derechos después de su muerte, no es nada infrecuen-
te, en realidad es mas frecuente de lo que pudiera ser deseable, que la persona fallezca sin haber
hecho testamento (u otro acto dispositivo analogo permitido por algunas legislaciones forales)
¢Entonces, qué sucede? Pues evidentemente y como también sabra por propia experiencia, bien
sea porque le ha ocurrido, bien sea porque ha sabido de casos asi, en estos casos la propia ley lla-
ma a los parientes mas proximos del difunto a sucederle.

Cuando ocurre esto decimos que se ha abierto la sucesion intestada, ab intestato o legitima, pues
de todas esta maneras se puede denominar.”

La naturaleza y fundamento de estos Ilamamientos que hace el Codigo civil o las respectivas
leyes forales es discutida.

De una parte se situan los que entienden que la sucesion intestada tiene un fundamento de dere-
cho natural-bioldgico. Se viene a decir que de la misma manera que los padres tienen hijos y que
estos heredan sus caracteristicas fisicas, también los hijos deben de suceder naturalmente en los

" También legal en algunos territorios de derecho foral.
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bienes y derechos de sus progenitores. Obviamente esta teoria no explica muchas cosas, como los
supuestos de herencia de los colaterales.

Para solucionar los «peros» de la anterior teoria se creo, (hoy tampoco cuenta con muchos parti-
darios), la de la llamada copropiedad familiar. Esta teoria viene a decir que existiendo entre los
miembros de una familia una especie de consorcio en cuanto a los bienes y derechos de que son
titulares, el derecho de disponer mortis causa de dichos bienes queda limitado por la existencia
de esta familia en la que deben de recaer los bienes del difunto, en ella y sélo a ella. Se basa pues
esta doctrina en una especie de comunidad presunta de herederos entre los familiares, a los cua-
les ha de beneficiar la herencia. Esta doctrina hace de la sucesion intestada una sucesion de
caracter primario y primordial y por el contrario la testamentaria seria secundaria e imitativa de
la anterior. Claro que Ud. ya habrad deducido que si en tiempos anteriores -con familias mas
patriarcales—, pudiera tener alguna validez, en la actualidad carece de sentido.

De otro lado se colocan los que consideran los llamamientos hechos por la ley como una especie
de presuncion que hace de esta voluntad del causante (el difunto en la terminologia juridica) a
manera de un estandar de testamento en defecto de éste. Asi, de la misma manera que en las
obligaciones la ley establece una regulacion en defecto de convenio de las partes (o parte), suce-
deria aqui lo mismo: la ley se limita a colmar las lagunas y a determinar quién hereda. Esta teoria
ha sido invocada en no pocas ocasiones para establecer determinados derechos sucesorios no
contemplados expresamente en la Ley'?.

En cualquier caso debe de tenerse en cuenta que dichas teorias sélo valen en cuanto que una
legislacion admita la propiedad privada y el derecho a la herencia esté favorecido o al menos per-
mitido, pues de otro modo seria ininteligibles.

1.2. Casos en que tiene lugar:

Dejando de lado teorias mas o menos acertadas sobre la sucesion intestada, habria que determi-
nar cuando se aplica la misma.

La solucion seria simplista si dijéramos que cuando falta el testamento. Seria cierto por supuesto,
y es hoy por hoy lo mas frecuente, pero hay mas casos. Asi nuestro Codigo civil (articulo 912) la
enumera de la siguiente manera.

1.0 Cuando uno muere sin testamento, o con testamento nulo o que haya perdido después su
validez.

2.2 Cuando el testamento no contiene institucion de heredero en todo o en parte de los bienes o
no dispone de todos los que corresponden al testador. En este caso la sucesion legitima tendrd
lugar solamente respecto de los bienes de que no hubiese dispuesto.

(Se trata como observara de una sucesion intestada parcial, pues se hacen los llamamientos
no respecto de toda la herencia sino solo respecto de aquellos bienes que no tuvieran destino
por habérselo encomendado el testador o causante).

12 Por ejemplo la de la pareja de hecho.



3.> Cuando falta la condicion puesta a la institucion de heredero, o este muere antes que el testa-
dor, o repudia la herencia sin tener sustituto y sin que haya lugar al derecho de acrecer.

(Aqui estamos en un supuesto de apertura por circunstancias sobrevenidas de falta de suce-
sor —heredero- porque no quiera o no pueda heredar. Logicamente la apertura sera también
parcial si hubiera otros sucesores -legatarios-).

4° Cuando el heredero Instituido es incapaz de suceder.

(Estas causas de incapacidad las ha visto con anterioridad - tema de testamentos).

Estas causas son meramente enunciativas y no agotan los supuestos en que pueda dar lugar la
sucesion intestada. Algunos autores (Valverde) enuncian hasta diez supuestos contados los que
regula el Codigo, y aun asi muestra sus dudas de que sean unicos.

En las legislaciones forales hay ademas otros supuestos:

e En Catalufa (Codigo de Sucesiones) habria que afiadir el supuesto de que el causante no
hubiera otorgado heredamiento (que es un contrato sucesorio hecho por el causante con el
heredero o con otra persona).

e En el fuero de Vizcaya se abriria esta sucesion cuando faltare un pacto sucesorio (en capitula-
ciones matrimoniales, donacion o simple pacto), o en su caso el poder testamentario, que
faculta al apoderado para distribuir la herencia, por lo que no se abriria por falta de heredero.

® En Aragon: en defecto de pacto sucesorio.

e En Navarra: cuya legislacién denomina a la sucesion intestada sucesion legal, cuando no se
haya dispuesto de la herencia por testamento pacto sucesorio o de cualquier otro modo en
que se defiera la sucesion de acuerdo a la compilacion (que son varios: capitulaciones, dona-
ciones mortis causa...)

2. CLASES DE SUCESORES: ORDENES Y GRADOS.

2. 1. Ordenes Sucesorios:

Generalmente se dice que cuando una persona fallece ab intestato la ley llama a sus mas proxi-
mos parientes para ser herederos. Esto sin ser del todo falso, no es exacto.

En realidad, a quién llama la ley es a grupos de sucesores (herederos); grupos a los que se les da el
nombre de ordenes o clases. Estos grupos de personas u ordenes tienen la virtualidad de que
mientras haya miembros o componentes de un orden no se puede pasar al siguiente orden suce-
sorio, y que en todo caso (con las limitaciones que luego veremos) un orden excluye a los demas.

El articulo 913 del Codigo establece que a falta de herederos testamentarios, la ley defiere la
herencia a los parientes del difunto, al viudo o viuda y al Estado, pareceria a primera vista la exis-
tencia de tres ordenes sucesorios: parientes, conyuge viudo y Estado. Pero ni esta todo el mundo
en considerar al viudo o viuda un orden (que en todo caso seria unipersonal), ni hay acuerdo
entre los autores en considerar al Estado un verdadero heredero.
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En realidad es sélo dentro del grupo de los parientes donde hay ordenes sucesorios. Estos estan
en correspondencia con las lineas de parentesco (descendientes, ascendientes y colaterales); pero
como ahora veremos no siempre sucede asi, porque hay unos colaterales que son los hermanos e
hijos de hermanos, que por su especial situacion, o si quiere parentesco, se colocan por encima de
los demas colaterales (a los que en realidad pertenecerian), y constituyen por si mismos un orden
sucesorio que hasta que no se agota, no se puede llamar al siguiente, que son los colaterales ordi-
narios.

2.2. Los grados de parentesco:

La preferencia entre uno u otros parientes se determina por la llamada proximidad de grado, de
modo que los parientes mas proximos en grado dentro de un mismo orden sucesorio excluyen a
los que tiene un parentesco mas lejano (articulo 921.1 Codigo civil).

El Codigo civil (con una sistematica un poco defectuosa al menos en lo que a éste tema se refie-
re), sitlia en sede de sucesion intestada o legitima -como la llama- la teoria general acerca de los
grados de parentesco (articulos 915 a 919).

Resumiendo esta doctrina general, el parentesco se computa por generaciones, de tal manera
que cada generacion forma un grado de parentesco. La generacion es la puramente bioldgica (a
la que se asimila en la actualidad la adoptiva) asi como entre la madre y el hijo hay una sola gene-
racion se computa un grado de parentesco.

Dado que entre los parientes, pues, hay una serie de grados, o si se quiere de generaciones, se dis-
tinguen en este parentesco las lineas que se forman denominadas directa -o recta- y colateral.
La linea recta esta formada por los parientes que descienden unos de otros como ocurre entre los
abuelos, los padres y los hijos.

La colateral, en cambio, es la linea formada por aquellos parientes (o serie de grados segun la
terminologia legal) que sin descender unas de otras si tienen un ascendiente que se llama tron-
co comun (articulo 916). Por eso la linea colateral es la formada por los hermanos, pues tienen a
sus padres como comun, los primos, pues tiene a los abuelos como tronco comun, y asi sucesi-
vamente.

La linea recta puede ser ascendente o descendente. El Codigo sefiala que la primera es la que liga
a una persona con aquellos que descienden de él (hijos, nietos...). Descendente es la que asocia a
la persona con aquellos de quienes desciende (padres, abuelos, bisabuelos...). Como observara la
distincion es meramente posicional, pues la linea es unica y lo que varia es la persona desde la
que se hace el computo. Asi, si se cuenta desde el abuelo sus hijos y nietos seran linea descen-
dente, pero si partimos desde el nieto del mismo abuelo, sus padres y el abuelo seran linea ascen-
dente.

Determinadas las lineas de parentesco se debe de saber como se cuentan. Sabiendo que cada
generacion forma un grado de parentesco, en las lineas rectas se cuenta directamente el numero
de generaciones desde la persona desde la que se cuenta el grado de parentesco hasta aquella
con la que se hace el computo.



Para simplificar las cosas el Cddigo nos dice que se pueden contar generaciones o personas, pero
en este caso descontando siempre una: la del progenitor.

En la linea colateral se sube por la linea recta, contando generaciones o personas, hasta el ascen-
diente (tronco comun), y después desde éste se baja por la linea descendente hasta llegar al
pariente con el que se quiere hacer el computo. «Por esto el hermano dista dos grados del herma-
no, tres del tio, hermano de su padre o de su madre, cuatro del primo hermano y asi en adelante»
(articulo 918).

Como esto le puede parecer un poco complicado vamos a ponerle varios ejemplos ayudados de
algunos esquemas.

1.0 Grado de parentesco del nieto respecto de su abuelo: se cuenta las generaciones; del abuelo
al padre: una generacion. Del padre al nieto (su hijo), una generacion. En total dos generaciones 'y
por tanto el nieto esta de sus abuelos en el sequndo grado de parentesco.

2.2 Grado de parentesco del tio respecto de su sobrino: se cuentan las generaciones hasta el
tronco comun. Del tio a su padre (que es el abuelo del sobrino): una generacion. Del abuelo al hijo
(que es el hermano del tio), otra generacidn; del hijo al sobrino (su propio hijo) otra generacion.

En total tres generaciones, por lo que el sobrino y el tio estan en el tercer grado de parentesco.

|:| (abuelo) |:| (abuelo) - tronco

' : '
|iL| (hijo) l:’ (tio) ITl (padre)

I:l (nieto) I:l (hijo - sobrino)

Linea recta Linea colateral

(cada linea vertical representa una generacion o grado)

Este computo legal, nada tiene que ver con el computo vulgar que se emplea para denominar a
los parientes, y que se basa en otro tipo de computo, el germanico, porque como tendra ocasion
de comprobar, se denominan primos hermanos a parientes que estan en el cuarto grado y primos
segundos a los que estan en el sexto grado de parentesco.

Dentro del parentesco colateral éste puede ser de vinculo sencillo y de doble vinculo. Es de vincu-
lo sencillo cuando €l mismo procede, o s6lo del padre o s6lo de la madre. De vinculo doble cuando
procede del padre y de la madre. Asi los hermanos hijos de su padre y de su madre son de doble
vinculo. Por contra, los hermanos uterinos o consanguineos son de vinculo sencillo.
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Importantisimo es que recuerde que en toda sucesion intestada el grado de parentesco se cuenta
siempre en relacion con el difunto.

Tenga ud. en cuenta siempre que en las herencias intestadas el pariente de grado mas préximo
excluye a los de grado mas remoto, salvo los supuestos de representacion (articulo 921. 1). Asi
por ejemplo dentro de los ascendientes, el padre como mas proximo a su hijo, excluye al abuelo,
el abuelo al bisabuelo y asi sucesivamente.

2.3. Modos de distribucion de la herencia:

Las reglas de la sucesion intestada, no sélo se ocupan de determinar quienes son los llamados a la
herencia del difunto que ha muerto sin disponer para después de su muerte sus bienes, sino que
se tiene que ocupar también de fijar como se distribuye la herencia entre los que son llamados.

Se siguen varios sistemas, teniendo en cuenta que ninguno de ellos se emplea de manera pura
sino que con mas frecuencia suelen combinarse. Estos son:

1. Distribucion por cabezas o por tantas partes como personas sean llamadas. Las partes son
iguales salvo en determinados supuestos como el de la herencia de los hermanos de doble
vinculo respecto de los medio hermanos, pues los primeros tiene porcion doble que los segun-
dos (articulo 921.2 Cddigo civil).

2. Por lineas: consiste en dividir la herencia en dos partes. Uno para los parientes paternosy otro
para los maternos, sin consideracion al numero de personas que haya en cada linea.

3. Por estirpes: éste es un modo especial de dividir la herencia que tiene lugar en el caso de que
los herederos concurran «representando» a otro heredero. En nuestro derecho se llama dere-
cho de representacion y exige un examen aparte.

4. Por troncos o troncal: es una forma de distribuir la herencia segun el origen de los bienes del
difunto. Consiste en determinar si aquellos bienes y derechos pertenecieron a la familia del
padre o de la madre para atribuirselos con exclusion de otros sucesores a los mas proximos
parientes de la linea (o tronco de donde procedian). Este tipo de sucesion troncal propia de
algunos derechos forales como luego tendremos ocasion de ver, no se aplica sobre el total de la
herencia, sino unicamente sobre los bienes que tuvieran el mencionado origen, dado que la
herencia del difunto puede estar compuesta por bienes y derechos que propio causante hubie-
ra adquirido con su trabajo o esfuerzo. Por eso se suele combinar con las otras formas de suce-
der.

2.4. El derecho de representacion:

Conforme al Codigo civil se llama derecho de representacion «el que tienen los parientes de una
persona para sucederle en todos los derechos que tendria si viviera o hubiera podido heredar»
(articulo 924).

Lo que sucede cuando se dice que existe derecho de representacion es que la herencia se divide
de una manera muy especial, asi en vez de excluir los parientes de grado mas proximo a los de



grado mas remoto, concurren en cambio parientes mas proximos y mas lejanos, que toman en la
herencia la porcion que hubiera tomado el pariente intermedio que no pudo 0 no quiso heredar.

Al pariente intermedio que no puede o no quiere heredar, y que normalmente es un ascendiente
(padre) de los que heredan por derecho de representacion, se le denomina representado, y a los
primeros, representantes.

Ahora bien, la terminologia que emplea el Codigo vy las legislaciones forales, salvo en Aragon, es
inexacta, pues parece presuponer que los representantes suceden al representado y éste al cau-
sante, cuando en realidad los representantes suceden directamente al causante.

Por eso el mismo Cddigo dice que no se pierde el derecho a «representar» a una persona por el
hecho de haber repudiado su herencia (articulo 928). Por esto alguna sentencia de nuestro Tribu-
nal Supremo prefiere hablar de sustitucion en virtud de una disposicion legal.

El derecho de representacion se da siempre en la linea recta descendente (asi los nietos por el hijo
premuerto, los biznietos por el nieto y padre y asi sucesivamente), y en la linea colateral solo a
favor de los hijos de hermanos. Nunca tiene lugar en la linea ascendente (articulo 925).

Cuando se hereda por derecho de representacion, como hemos dicho, se distribuye la herencia de
un modo especial, que se denomina por estirpes «de modo que el representante o representantes
no hereden mas de lo que heredaria el representado si vivieran (articulo 926).

Bajo esta formula lo que se esta diciendo es lo siguiente: si un difunto tiene varios hijos, cada uno
de ellos tiene una porcion en la herencia igual a la de sus hermanos. Pero si por cualquier causa
uno de los hijos hubiera fallecido o no pudiera heredar (incapacidad para suceder), la porcion de
este hijo pasa en su totalidad a los posibles hijos que pudiera tener.

Por ejemplo:
|:| (padre causante)
5[] ¢ ] o
(padre premuerto - representado) I:l (nietos - representantes)

En este esquema A es el causante; B, Cy D los hijos que ha tenido, de los cuales D murio antes que A, de modo que los nietos (hijos de
D) le sustituyen o representan en la herencia, heredando lo que a éste le correspondia.

El derecho de representacion procede no sélo cuando el representado o pariente intermedio ha
fallecido, sino también cuando él mismo es incapaz de suceder (véase el informe correspondien-
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te) o ha sido desheredado (articulo 929 «no puede representarse a una persona viva sino en los
casos de desheredacion o incapacidad» a sensu contrario), en cuyo caso los hijos del indigno,
incapaz o desheredado se colocan en su posicion sucediendo en todos los derechos que le hubie-
ran correspondido.

De ahi se deduce que el derecho de representacion no es algo atinente solo a la sucesion intesta-
da, sino que puede llegar a aplicarse en la testada respecto de las legitimas de los hijos y descen-
dientes.

3. ORDEN DE LOS LLAMAMIENTOS EN EL CODIGO CIVIL
Y EN LOS DISTINTOS DERECHOS FORALES

3.1. En el Cadigo civil:

a) La linea recta descendente: En el sistema del Codigo civil, y vamos a adelantarle que en casi
todos los derechos forales, los primeros sucesores a los que llama la Ley son los descendientes.
Toda la linea descendiente de acuerdo con la proximidad de grado, es decir primero los hijos,
después los nietos, biznietos y asi sucesivamente...

- Las reglas que establece el Codigo son las siguientes (articulos 930 a 934):

Los hijos y sus descendientes suceden a sus padres y demas ascendientes sin distincion de
edad, sexo, o filiacion. Esto significa principalmente, (pues ya a nadie se le puede ocurrir
que las mujeres sean de peor derecho que los varones) ,que los hijos matrimoniales y los
no matrimoniales tiene los mismos derechos en la herencia de sus padres, abuelos, bisa-
buelos, etc.

Cuando en la herencia solo concurren los hijos, heredan dividiendo las herencia en tantas
partes iguales como hijos sean.

Sisolo heredan nietos la division de la herencia se hace por estirpes o por derecho de repre-
sentacion. Es decir la herencia del abuelo se divide en tantas porciones como hijos hubiera
tenido vy la porcion de cada hijo se divide entre los nietos, hijos del padre (hijo del abuelo
causante) que hubiera fallecido antes. La porcion de cada hijo previamente fallecido se divi-
de en partes iguales entre sus hijos-herederos.

Si.concurren hijos y nietos a la herencia de una ascendiente los primeros toman su porcion
como tales hijos, heredan por derecho propio, segun dice el Codigo, pero los nietos heredan
por derecho de representacion, de modo que toman la porcion que le hubiera correspondi-
do a su padre en la herencia de su abuelo y si fueran varios los nietos hijos del mismo padre
dividen su porcidn en partes iguales.

b) La linea recta ascendente. Se abre esta sucesion cuando la persona no tiene descendientes de
ningun grado, pues habiendo un s6lo miembro de la linea recta descendente no se pasa a la
sucesion de los ascendientes.



- Las reglas que establece el Codigo civil son las siquientes (arts. 935 a 942):
Si existe padre y madre ambos heredan por partes iguales.

Si s6lo queda uno de los dos progenitores, padre o madre este sucede en toda la herencia
del hijo difunto, por el principio de que es el ascendiente mas préximo en grado.

En defecto de padre o de madre heredan a difunto los ascendientes de grado mas proximo.

Pero si hubiera varios de estos ascendientes de grado mas proximo, por ejemplo varios
abuelos, sucede lo siguiente:

e Sipertenecen a la misma linea (p. ejemplo son el abuelo y la abuela maternos), heredan
por cabezas dividiendo la herencia por partes iguales.

e Sison de distinta linea (p. ejemplo hay dos abuelos maternosy un abuelo paterno), here-
dan por lineas de manera que la mitad de la herencia ird a la linea materna y la otra a la
linea paterna. En cada linea la herencia se hara por cabezas.

Ademas en la herencia de los ascendientes se da, con caracter limitado, el principio de tron-
calidad, pues los ascendientes suceden con preferencia al resto de los ascendientes respec-
to de los bienes que le hubieran dejado a sus hijos o descendientes (articulo 812). Asi por
ejemplo si ud. dona a su nieto un piso en la costa y resulta que luego su nieto muere sin
descendencia, tiene derecho preferente al piso, en relacion con el resto de sus herederos
(incluidos los testamentarios) .

¢) Elconyuge viudo: (articulos 943 a 945 del Codigo civil)

A falta de descendientes y ascendientes del difunto le hereda en todos sus bienes y derechos
el conyuge viudo, que no estuviera separado por sentencia o de hecho por mutuo acuerdo,
que conste fehacientemente (por ejemplo en documento notarial).

Este derecho sucesorio lo es sobre todos los bienes y derechos y a titulo de propiedad, no de
usufructo, como sucede respecto de la legitima.

Hay que tener en cuenta de todos modos que el conyuge viudo concurre respecto de los ante-
riores sucesores, descendientes y ascendientes sobre la herencia de difunto en cuanto a su
legitima sobre la herencia, que como sabe, es a titulo de usufructo en distintas cuotas segun el
pariente con el que concurra (hijos, padres, etcétera.)

d) Los colaterales privilegiados.

A falta de descendientes, ascendientes o conyuge viudo, la ley llama al siguiente orden suce-
sorio que son los colaterales privilegiados. Se denominan colaterales privilegiados a los her-
manos del difunto y a los sobrinos hijos de hermanos.

13 Respecto de la sucesion de los descendientes y ascendientes hay una serie de peculiaridades tanto respecto de los descendientes
adoptivos como de los ascendientes adoptantes, que dependen de la ley vigente en cada momento, de que la adopcion fuera plena
o menos plena... Como quiera ademas que en 1981 se alterd el orden sucesorio al colocar a los viudos por delante de los colaterales
privilegiados, la determinacion de cudl es el puesto de estos sucesores es un poquito compleja. Si se encuentra en este caso consul-
te con un abogado u otro jurista.
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Antes de 1981 estos colaterales heredaban antes que el conyuge viudo, de ahi su nombre de
privilegiados pues se les distinguia del resto por su preferencia antes que el viudo o viuda.
Tras la reforma a este grupo de parientes se les distingue por dos rasgos:

- Uno que es admitir el derecho de representacion a favor de los hijos de los hermanos. Lo
que no ocurre con el resto de los colaterales.

- Laquiebra del principio fundamental de las herencias intestadas de que el grado mas proxi-
mo excluye al mas remoto, pues los hijos de hermanos como colaterales privilegiados
excluyen a los tios (hermanos de padre o de madre) pese a que unos y otros estan en el ter-
cer grado colateral.

Las reglas que para la sucesion de estos colaterales establece el Codigo civil son las siguientes
(articulos 946 a 951 del Codigo civil):

- Los hermanos e hijos de hermanos heredan al difunto antes que el resto de los colaterales
(pese a lo que hemos dicho que pueden estar en el mismo grado de parentesco).

- Los hermanos de doble vinculo heredan todos por partes iguales.

- Siconcurren hermanos de doble vinculo y medio hermanos del padre o de madre los prime-
ros toman doble porcion en la herencia que los sequndos.

- De concurrir s6lo medio hermanos, de padre o de madre, heredan todos por cabezas a par-
tes iguales sin distincion de bienes (es decir no opera el principio de troncalidad)

- Si concurren hermanos de doble vinculo con sobrinos hijos de hermanos de doble vinculo,
los primeros heredan por cabezas y los seqgundos por estirpes.

- Sisblo existen sobrinos heredan por partes iguales (articulo 927).
- Los hijos de los medio hermanos suceden por cabezas o por estirpes, segun las reglas esta-
blecidas para los hermanos de doble vinculo.

Los restantes colaterales.

Sino existen colaterales privilegiados, le toca el turno al siguiente orden sucesorio que es el de
los restantes colaterales.

El derecho de estos colaterales a la herencia no se extiende mas alla del cuarto grado de
parentesco (articulo 954).

La sucesion de estos colaterales se verifica conforme a los principios de proximidad de paren-
tesco. Heredan los de grado mas proximo, sin preferencia de lineas y dividiendo la herencia
por cabezas los que estén en el mismo grado, sin que haya derecho de representacion.

La sucesion del Estado.

A falta de parientes -hasta el cuarto grado colateral-, o de conyuge viudo, corresponde here-
dar al Estado.

La sucesion del Estado (o de las Comunidades Autonomas en aquellos derechos forales que asi
lo recogen), puede ser mal entendido como una forma de apropiacion de bienes por este a fal-
ta de herederos. Pero en realidad esto no es asi.



Como ya hemos tenido ocasion de hablar en cuanto a los principios de la sucesion en general
(vea Ud. el correspondiente informe), el punto central de esta es la determinacion de una per-
sona o personas que continuen las relaciones juridicas del difunto, adquieran sus bienes, con-
tinuen sus derechos y cumplan sus obligaciones. Si resulta que el difunto ni ha dispuesto de
sus bienes y derechos, ni tiene parientes, ni deja viudo o viuda, ;qué sucede con sus bienes
derechos y obligaciones? ;quién los adquiere o cumple? scualquiera, el primero que llegue?
evidentemente no.

El fundamento de la sucesion del Estado (o CC.AA.) esta en la base de considerar al ciudadano
inserto en una comunidad politica, que pone las bases para el desarrollo de la actividad de las
personas de modo que si ésta falta y no tiene herederos debe también de beneficiarse de los
bienes y derechos de ésta. Pero del mismo modo, la idea de comunidad implica que si no haya,
nadie para continuar las relaciones juridicas de una persona, deba ser la propia comunidad la
que se encargue de recoger los bienes y de cumplir las obligaciones pendientes a la muerte del
causante de la sucesion.

El Codigo civil recoge y regula este llamamiento al Estado en los articulos 956 y siguientes.

El derecho del Estado a la sucesion es como la de cualquier otro heredero intestado. Es here-
dero porque asi le Ilama la Ley y ocupa en la sucesion del difunto la misma posicion que cual-
quier otro heredero. Continta su posicion juridica, adquiere sus bienes y derechos y debe
cumplir sus obligaciones. Asi lo dice el articulo 957.

«Los derechos y obligaciones del Estado... seran los mismos que los de los demas herederos...»

Lo que ocurre es que el Estado goza, si asi se puede llamar, de un privilegio, y es que cuando suce-
de ab intestato se entiende aceptada la herencia a beneficio de inventario, es decir con la reserva
de no responder de las deudas del difunto sino hasta donde alcance el caudal hereditario.

De ello se desprenden dos cosas: que el Estado nunca puede renunciar a la herencia a la que es
llamado en definitivo lugar por falta de parientes o viudo, sino que por el hecho del llama-
miento la adquiere automaticamente (previa declaracion de herederos como veremos en el
apartado siguiente); y en sequndo lugar que solo debe responder de las deudas del difunto
con los bienes de la propia herenciay no con los propios del Estado.

Que no pueda renunciar (como pueden hacer el resto de los herederos testamentarios o ab
intestato) es ldgico pues el fundamento de este llamamiento es que bienes, derechos y obliga-
ciones no queden sin titular, vacantes, abandonados... o segundo se hace en justa correspon-
dencia, si se obliga al Estado a aceptar la herencia solo faltaria que encima tenga que respon-
der de las deudas del difunto con los bienes de todos.

El Estado que hereda debe de asignar los bienes por terceras partes a: Instituciones municipa-
les, entendiéndose que se trata del municipio del propio difunto, de caracter benéfico, de ins-
truccion, accion social, profesional, de caracter publico o privado; otra tercera parte a institu-
ciones provinciales, o comunitarias, prefiriéndose en ambos casos aquellas a las que hubiera
pertenecido el difunto. La ultima parte se ingresara en el tesoro publico. Todo ello sin perjuicio
de que por la naturaleza de los bienes se acuerde darles otro destino mas adecuado (imagine-
se que en la herencia hay cuadros valiosos, o antigliedades...).
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3. 2. Enlos distintos derechos forales:

a) Catalufa: El codigo de sucesiones catalan establece en lineas generales un orden muy similar
al del codigo con las siguientes particularidades:

- En el orden de los llamamientos el viudo o viuda precede a los ascendientes de cualquier
grado.

- En defecto de parientes colaterales hasta el cuarto grado sucedera en toda la herencia la
«Generalitat de Catalunyan.

b) Pais Vasco (fuero de Vizcaya) se sigue el siguiente orden:

- En primer lugar los hijos y demas descendientes sobre todos los bienes del difunto que
muera sin testamento o pacto sucesorio.

- Endefecto de hijos o descendientes rige el principio troncal del siguiente modo:

1.
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Sobre los bienes troncales (los que le hubieran provenido al difunto de su padre o de su
madre u otro ascendiente) pasaran al ascendiente de grado mas proximo de la linea de |a
que procedian los bienes, si en esa linea no hubiera ascendientes a los parientes colate-
rales de la misma.

. Sobre los bienes no troncales (p. ej. los adquiridos por el difunto por su trabajo o indus-

tria) sucederan ambos padres o el que de ellos sobreviva. De no haber padres, los bienes
no troncales se dividiran entre las dos lineas de ascendientes (paternos y maternos) a
partes iguales «sea cual fuere la proximidad de parentesco en una y otra linea.» De no
haber ascendientes mas que en una sola linea heredaran todos los bienes (no troncales)
estos ascendientes.

A falta de ascendientes sucedera el conyuge viudo en los bienes no troncales.

A falta de ascendientes y conyuge los bienes no troncales se repartiran por mitad entre
las dos lineas colaterales hasta el cuarto grado de parentesco, sea cual fuere la proximi-
dad de parentesco. De no existir colaterales mas que en una sola de las lineas los bienes
pasan integramente a estos colaterales.

A falta de colaterales serd llamada como heredera la Diputacion foral del territorio histo-
rico correspondiente a la vecindad del causante.

c¢) Navarra: La compilacion del derecho foral de Navarra establece las siguientes particularidades
influidas como en el caso de Vizcaya por el principio de troncalidad de los bienes.

® £nlosbienes no troncales el orden es el siguiente:

Los hijos matrimoniales, los adoptados y los no matrimoniales cuya filiacion esté deter-
minada legalmente (heredan todos a partes iguales) con derecho de representacion a
favor de sus respectivos descendientes.

Los hermanos de doble vinculo, con derecho de representacion a favor de sus descen-
dientes.

- Los hermanos de vinculo sencillo con el mismo derecho de representacion a favor de sus

descendientes.



Los ascendientes de grado mas proximo.
El conyuge no excluido del usufructo de fidelidad.

Los colaterales (que no sean los hermanos e hijos de hermanos) hasta el sexto grado de
parentesco y sin distincion de doble vinculo o no.

En defecto de todos los parientes, sucedera la Comunidad Foral Navarra.

® Enlos Bienes troncales se sucede por los parientes en el siguiente orden.

Los hijos y descendientes si bien para ser mas exactos la sucesion en los bienes troncales
solo se abre cuando faltan los hijos y descendientes (ley 305).

Los hermanos de la linea de la que procedian los bienes sin preferencia por razon del
doble vinculo (pues basta con que sean de la linea de origen de los bienes) y con derecho
de representacion a favor de sus hijos y descendientes.

El ascendiente de grado mas proximo de la linea de la que procedian los bienes.

Los restantes parientes colaterales hasta el cuarto grado de la linea de la que procedian
los bienes, sin derecho de representacion y excluyendo del mas proximo al mas remoto.

En defecto de estos parientes la sucesion se defiere conforme a los establecido para los
bienes no troncales.

d) Aragon: de acuerdo con la Ley de sucesiones por causa de muerte el orden en la sucesion
intestada (que denomina sucesion legal) se verifica de la siguiente manera:

- La linea recta descendente con derecho de representacion (que aqui se llama sustitucion
legal) a favor de sus respectivos descendientes.

- No habiendo descendientes hay que distinguir los bienes troncales y los no troncales:

- Enlos bienes troncales y recobrables suceden las personas que tengan el derecho de reco-
bro de los bienes o los parientes troncales segun el caso.

- Enlos bienes no troncales y no recobrables el orden de los llamamientos es semejante al del
Cadigo civil, llamando en defecto de colaterales hasta el 4.° grado a la Comunidad Auténo-
ma de Aragon y en su caso al Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia (hoy Provincial de Zara-
goza) respecto de los fallecidos en dicha clinica.

e) Mallorca: (como en el Codigo civil) con la particularidad de la diferente cuantia de la legitima
del viudo o viuda.

4. DECLARACION DE HEREDEROS AB INTESTATO: PASOS.

El simple hecho de ser llamado a la herencia no implica, por si, que el heredero pueda tomar por
su propia autoridad posesion de la herencia por mas que la ley le haya llamado para ello.

Para que adquiera la condicion de heredero, para que pueda tomar posesion real de los bienes
hereditarios que haya dejado el causante, ha de preceder una previa declaracion de su condicion
de heredero: es lo que se llama declaracion de herederos (o heredero si es uno solo) ab intestato.
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Tal declaracion no es ni mas ni menos que una homologacion, una comprobacion de que en el
pretenso herederoy en la herencia concurren todas las circunstancias legales para la apertura de
la herencia intestada, para la verificacion de que concurre en €l el llamamiento que efectua la ley,
determinar si no hay parientes o herederos de mejor derecho y en definitiva cuantos son o pue-
den ser los Ilamados como herederos.

Esta declaracion correspondia siempre al Juez de Primera Instancia del domicilio del fallecido.
Pero como en realidad, como decimos, en este tipo de declaraciones lo que hay es una verifica-
cion de la reqularidad de la apertura de la herencia intestada y una comprobacion del llamamien-
toy derecho a la herencia que se pretende, sin que haya contienda entre las partes, una gran par-
te de las declaraciones ab intestato se hacen en la actualidad ante notario. Asi pues, segun la cla-
se de pariente o sucesor que se sea se hara la declaracion notarialmente o judicialmente.

Los ascendientes, descendientes y el conyuge viudo pueden obtener la declaracion de ser herede-
ros ab intestato por medio de Acta de Notoriedad autorizada por un notario, que ha de ser el del
ultimo domicilio del difunto-causante (articulo 979 ley de Enjuiciamiento Civil de 1881).

Por el contrario el resto de los parientes: colaterales privilegiados, ordinarios y el Estado (o Comu-
nidad Autonoma de que se trate) solo pueden obtener la declaracion de ser herederos ab intesta-
to por medio de un auto judicial después de tramitarse un proceso de jurisdiccion voluntaria
(articulo 980 Ley de Enjuiciamiento Civil).

4.1. La declaracion de herederos ab intestato por medio de acta notarial:
Pasos y documentos. Efectos del acta.

Regulada este tipo de actas que se llaman de notoriedad en el articulo 209 bis del Reglamento
Notarial. Vamos a intentar explicarlo de la manera mas practica posible.

Como ya le hemos dicho este tipo de declaraciones-actas solo se aplican cuando el herederos ab
intestato es un descendiente (hijo, nieto...) un ascendiente (padre, abuelo...) o el conyuge viudo,
por ser estas circunstancias bastante faciles de determinar.

Vamos a pensar que Ud. ya persona mayor sabe, tiene un nieto (que no tiene hijos, ni padre y para
colmo de males es soltero porque ninguna mujer ha querido aguantarle) ha fallecido como con-
secuencia de un accidente de trafico (que desgraciadamente son cada vez mas frecuentes). Su
nieto que trabajaba, tenia un piso, un coche y unos ahorrillos (pocos o muchos) en el banco. Ud.
es la Unica abuela que le queda a su nieto, y sabe que (porque se lo hemos dicho mas arriba) por
no tener descendientes su nieto, ni mujer, y no haber ni padres ni otros abuelos es su unico here-
deroy quiere tomar posesion de la herencia.

Como Ud. esta dentro de la linea ascendente, sabe que puede obtener la declaracion de herederos
en un notario y se pregunta, como?

Pues muy bien. En primer lugar vaya al notario del lugar en que vivia su nieto y tenia su domicilio
habitual (si en la localidad del domicilio de su nieto hay varios notarios puede ir a cualquiera de
ellos) pero jojo! solo vale el notario del domicilio de su nieto difunto.



Si su nieto no hubiera tenido domicilio en Espafa, vale el notario del lugar en que hubiera falleci-
do (en Espafa por supuesto) y si hubiera fallecido fuera de Espafa el notario del lugar en que
estuviera una parte sustancial de los bienes del difunto (articulo 209. bis 1.2).

El notario (o el oficial de notaria que le reciba) le tomara una especie de declaracion sobre los
hechos, en los que Ud. debera aseverar que su nieto ha fallecido, que no tenia descendientes, ni
conyuge, que sus padres estan fallecidos y que Ud. como su abuela es su Unica heredera.

El notario le pedira que presente la siguiente documentacion (articulo 209. bis .4.2):
- Certificado de defuncion en el que conste el hecho del fallecimiento de su nieto.

- Certificado del registro general de Actos de Ultima Voluntad, en el que por supuesto debe de
constar que el difunto (su nieto) no otorgd ninguin testamento (o acto por el que se defiera la
herencia en territorio de Derecho Foral).

- Debe presentar el Libro de Familia del causante, y certificaciones del registro civil acreditativas
del parentesco entre el heredero (Ud.) que insta el acta y el difunto. En su caso debe presentar
los certificados de filiacion de su propio hijo (padre o madre de su nieto) y el certificado de
nacimiento del nieto. Ademas le pediran certificados de defuncion del hijo, de su conyuge, y en
definitiva de todos aquellos parientes a los que, de no haber fallecido con anterioridad, les
hubiera correspondido la sucesion.

- El notario le pedira ademas dos testigos mayores de edad que aseveren los hechos objeto del
acta; es decir que ha muerto su nieto, que no existen otros herederos etcétera...

- El notario le puede pedir otros documentos o pruebas de los hechos objeto de la declaracion
que estime pertinentes, para acreditar los hechos.

Con la documentacion presentada el notario (o el oficial por él) redactara el acta siempre que
quede acreditado el hecho, a su juicio, de que procede la sucesion intestada y que Ud. es el unico
derecho. Lo consignara asi en dicha acta como asimismo los derechos que le corresponden en la
herencia (articulo 209.bis 6.2). Toda la documentacion presentada y las declaraciones de los testi-
gos se incorporaran al acta y se resefiaran en ésta respectivamente.

Del acta asi autorizada se le dara (si quiere) copia, que podra hacer valer frente a terceros o para
adquirir o hacer la particion de la herencia.

Elacta de notoriedad para la declaracion de herederos ab intestato tiene el valor de un testamen-
toy es un titulo que le legitima a Ud. para tomar posesion de la herencia, partirla (si concurrieren
mas herederos) etcétera...

4.2. Declaracion judicial de herederos

Ya le hemos dicho que si el heredero ab intestato es un colateral o el Estado, solo puede obtener
la declaracion por medio del Juez en una resolucion en forma de auto.

La Legislacion procesal establece que no es necesaria la intervencion de abogado ni de procura-
dor salvo que la herencia exceda en su cuantia de 2.400 €, nuestra particular recomendacion es
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que se provea de estos profesionales por lo que pueda pasar, pues hasta el caso mas sencillo
siempre puede complicarse.

El Juez y Juzgado competente para conocer estas declaraciones es, como en el acta de Notorie-
dad, (variando notario por Juez) el del domicilio del difunto, y si no hubiera vivido en Espana el
del lugar de su fallecimiento o el del lugar donde estuviera la mayor parte de los bienes del difun-
to si hubiera muerto fuera de Espafia.

El procedimiento se inicia por medio de escrito (semejante a una demanda) en la que se consig-
naran los hechos que dan origen a la sucesion intestada de la persona de que se trate asi como
que Ud. como peticionario es el tnico (o tnicos herederos si lo pide por Ud. mismo y por otra u
otras personas).

A la «demandan o escrito se adjuntaran los mismos documentos que para el acta y todos aquellos
que acrediten su condicion de heredero ab intestato y se ofrecera, citandoles por su nombre y
apellidos e indicando su domicilio, dos testigos que declaren que el finado ha muerto sin testa-
mento (o sin testamento valido) y que el peticionario es el Unico heredero o heredero con otros
que deben aparecer también designados en la «demandan.

Del expediente (demanda y documentos) y de la declaracion de los testigos se dara vista al Minis-
terio Fiscal para que manifieste lo que estime procedente sobre si es todo conforme o es necesa-
ria mayor justificacion o es necesario subsanar algun aspecto. En estos ultimos casos se requerira
al solicitante o solicitantes para que subsanen los defectos observados en el plazo que se fije.

SielJuez o el fiscal, por lo que resulta de los documentos y declaraciones de los testigos creyeren
que puede haber otros herederos (colaterales) ademas de los que se mencionan en la solicitud
que sean de mejor o igual derecho que el solicitante o solicitantes, ordenara el Juez que se fijen
edictos en el tablon de anuncios del Juzgado y en los del pueblo de origen del finado anunciando
la muerte y los nombres y grados de parentesco de los que reclaman la herencia y citandoles si a
su derecho conviniera, a los que se crean herederos de igual o mejor derecho para que comparez-
can en el Juzgado en el plazo de treinta dias.

Los edictos se publicaran también en el Boletin Oficial de la provincia o de la Comunidad Auténo-
ma del lugar donde se siga el procedimiento. Excepcionalmente se publicara en el B.O.E. si a crite-
rio del Juez las circunstancias del caso lo exigieren.

Finalmente si esta todo conforme el Juez dictara auto haciendo la declaracion de herederos o en
sus caso denegandola (si el asunto no esta del todo claro) contra dicho auto cabe recurso de ape-
lacion ante la Audiencia provincial o bien ejercer un proceso ordinario entre los herederillos pre-
suntos (juicio en el que si es precisa la presencia de abogados y procuradores).

El auto dictado por el Juez por el que se hace la declaracion de herederos una vez firme, tiene el
mismo efecto que el acta de notoriedad a los efectos de legitimar al heredero o herederos decla-
rados.
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«Siqueremos un mundo de paz y de justicia hay que poner decididamente
la inteligencia al servicio del amor»
Antoine de Saint-Exupery

1. INTRODUCCION

Decia Ciceron que «La vida de los muertos esta en la memoria de los vivos». En verdad que pueden
estar en la memoria de los presentes pero, desde antiguo, también pueden estar los ya difuntos
en muchos otros sitios de nuestra vida diaria, como en la estabilidad patrimonial, en el plan de
vida, en la decision de donde vivimos, con quién,... es posible, al cabo, que las decisiones de los
fallecidos afecten a los sobrevivientes.

Y es que el paso del tiempo hace reflexionar a todos. Sin duda, una de las reflexiones mas solida-
rias que podemos tener es la que no lleve a preguntarnos qué ocurrira después de nuestra desa-
paricion. En esta tesitura desaparecen muchos de los condicionantes que, de ordinario, influyen
en nuestras decisiones: ya da igual nuestro patrimonio, nuestro futuro y la opinion de los demas.
Solo importan nuestros deseos libérrimos, nuestros amores, nuestros odios y como nos gustaria
que fuese el futuro de los que quedan en este mundo para cuando no estemos.

Sabemos que no es posible predecir el futuro pero, dependiendo de las circunstancias, podemos
manifestar nuestras intenciones en un documento que nadie conocera hasta después de nuestra
muerte y que obligara sin necesidad de negociar con los interesados. Asi reza un aforismo roma-
no: «dicat testator et erit lex voluntas eius, diga el testador y sera ley su voluntad. Se trata de la
maxima expresion del principio de la autonomia de la voluntad, eso si, con ciertos limites que
solo establece la ley, pero por una vez podemos ser reyes absolutos para imaginar el futuro de lo
que quede y como se relacionara con lo sobrevivientes.

Es cierto que existe un tipo de testamento que es el mas empleado, el que vulgarmente se llama
«de uno para el otron en el que simplemente se favorece al conyuge que sobreviva con el usufruc-
to de todos lo bienes y derechos, para luego instituir herederos a los descendientes por partes
iguales. No me cabe ninguna duda de que suele ser un buen testamento: protege al marido o
mujer en su status quo hasta su muerte y, cumplido este fin, favorece a los hijos en todo lo demas
posible. Tiene también la ventaja de que es globalmente conocido y todo el mundo lo entiende.

Sin embargo, este cauce tan claro y sencillo puede que no sea el que mejor le venga a nuestras
previsiones o intenciones y es que el testamento es un lienzo en blanco en el que podemos poner
casi cualquier cosa. Pueden hacerse disposiciones sobre la totalidad o parte de su patrimonio,
pero también puede condicionar o modalizar sus disposiciones de forma que los beneficiarios no
adquieran bienes si no cumplen con ciertos requisitos o hacen ciertas cosas... en cierto modo, si
se desea, coaccionara a los herederos y legatarios. Puede reconocer filiaciones, constituir funda-
ciones, partir bienes, delegar en su conyuge ciertas facultades, etc.

Por un precio casi irrisorio (a dia de hoy aproximadamente unos 36 Euros), tendra a su disposi-
cion un profesional del derecho de primera linea, como es un notario y un equipo a su cargo, que
estan obligados a asesorarle gratuitamente (solo se cobra a la firma del testamento, si es que lle-
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ga a firmarse). Otros profesionales del derecho le cobrardan masy no excluiran la intervencion del
Notario que es del todo recomendable. Ademas, siempre que tenga capacidad para hacerlo podra
modificarlo.

El régimen que voy a explicar es aplicable a toda Espafia, el cual es, con frecuencia, similar al de
otros paises, pero encuentra ciertas excepciones contenidas en la llamada normativa foral, es
decir, Baleares, Aragon, Catalufia, Navarra, Pais Vasco y Galicia. Las diferencias pueden ser de
escaso calado, como la Gallega, o mas relevantes, como la Navarra (Comunidad en la que no hay
legitima material, es decir, no hay obligacion de dejar bienes a los hijos y descendentes). Si alguna
vez ha residido en alguna de esas Comunidades Auténomas durante un periodo superior a 10
afios puede que su herencia quede sometida a un derecho especial, se trata de los llamados con-
flictos de leyes personales y territoriales y requiere un estudio especifico de la cuestion.

Pretendo, con estas notas, divulgar algunos de los conceptos mas importantes que manejamos
los profesionales del derecho en este proceloso mundo de las herencias y, sobre todo, preparar al
sujeto responsable que quiere testar, para entender las posibilidades y los efectos que tiene el
documento podria otorgar. No se trata de un estudio profundo, ni encontrara en el lector una
depurada ciencia juridica, por ello, al jurista que acceda a este documento le pido comprension y,
si es posible, comentarios que estaré gustoso de recibir. Por lo tanto he omitido las citas biblio-
graficas son infinitas.

Por ultimo, es el otorgamiento de un testamento un acto de responsabilidad porque evita pro-
blemas y tramites futuros, recuerde que es mas complicado declarar los herederos sin tes-
tamento que con testamento. Quisiera recordar la afirmacion de Leonardo da Vinci: «Asi como
una jornada bien empleada produce un dulce suefo, asi una vida bien usada causa una dulce
muerten.

2. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DEL TESTAMENTO

Dice el articulo 667 del Cédigo civil que: «El acto por el cual una persona dispone para después de
su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama testamenton.

Se trata de un precepto equivoco dado que no llega a completar el auténtico significado del tes-
tamento. Ni son todos los que estan ni estan todos los que son.

En primer lugar, no estan todos los que son porque cabe que un testamento no contenga disposi-
cion alguna de bienes (cosa que, por otro lado, no es habitual pero posible al cabo). Es, por ejem-
plo, un testamento el documento que, otorgado con las formalidades correspondientes, unica-
mente contuviera un reconocimiento de un hijo (asi, resulta del Art. 120.1.° del Codigo civil). Olvi-
da aqui el Cédigo todas las posibles disposiciones no patrimoniales, con frecuencia importantes,
y que pueden abundar en un testamento. Reservo su estudio a un apartado posterior.

En segundo lugar, no estan todos los que son porque no toda disposicion de bienes para después
de la muerte es testamento. De hecho el articulo ha prescindido de indicar los caracteres que son
propios y se predican del testamento. Cabria, por ejemplo, donar un bien a otra persona en un



contrato en el que se pacte que el donatario no recibira el bien hasta la muerte del donante, y
esto seria una donacion y no un testamento.

Se dice que el testamento es el acto formal, unipersonal, personalisimo, unilateral y esencialmen-
te revocable por el cual una persona dispone de todos o parte de sus bienes para después de su
muerte o realiza otras disposiciones por razon de ésta. De este concepto resultan sus caracteristi-
cas, veamos cada una de ellas.

2.1. Formalidad

De todas ellas, sin duda, destaca el dato de ser un acto formal.

Es un acto formal porque solo es valido si se ajusta a alguna de las formas especiales tipicas esta-
blecidas en la Ley. Asi aunque una persona haya confesado su ultima voluntad ante miles de per-
sonas, y lo haya grabado en un DVD y haya certeza de que esa era su voluntad, no sera valido el
testamento y se tendra por no realizado. Se aplica aqui un antiguo aforismo romano que
dice:forma dat esse rei (la forma da el ser a la cosa). Solo valen las formas tipicas, es decir, espe-
cialmente reguladas para esta finalidad y sujetas a unas especiales caracteristicas. Es el articulo
672 del Codigo civil el que expresa esta caracteristica un modo un tanto extrafio, al decir:

«Toda disposicién que sobre institucidn de heredero, mandas o legados haga el testador, refiriéndose
a cédulas o papeles privados que después de su muerte aparezcan en su domicilio o fuera de él, serd
nula sien las cédulas o papeles no concurren los requisitos prevenidos para el testamento oldgrafon.

Asi hay testamentos comunes y especiales, entre los primeros esta el testamento abierto (es decir,
por escrito en hoja que no esta en pliego o sobre sellado y lacrado), el cerrado (el que si lo estd) y
el olografo (el escrito de la propia mano del testador, pero con ciertos requisitos especiales en su
elaboracion y posteriores a la muerte, como el procedimiento judicial de adveracion); entre los
especiales el militar, el maritimo y el hecho en peligro de muerte. Ademas, en ciertas Comunida-
des Autonomas existen otros testamentos especialmente requlados.

También cabe que el testamento se haya otorgado en el extranjero. Actualmente no se exige, para
que un testamento sea valido, que se haya realizado conforme a la ley sucesoria del difunto. Por
tanto, es posible que una persona que haya fallecido en Francia, con nacionalidad espafiola, ten-
ga un testamento practicado ante notario aleman. En este caso ese testamento sera valido, pero
la ley sucesoria (la que decide como se practica la herencia, quienes son los legitimarios, etc., sera
la Ley Espafiola).

De hecho, hay un Convenio de la Haya (5 de octubre de 1961) sobre disposiciones testamentarias
firmado por Espafia que reconoce la validez de las que se hubieren hecho con arreglo a la ley del
lugar en que se hizo la disposicion; o de la nacionalidad, domicilio o residencia habitual del dis-
ponente, ya al tiempo de la disposicion, ya al tiempo de la muerte; o, respecto inmuebles, la ley
del lugar en que éstos radiquen.

La conclusion, simplificada, es que la forma en que se haya celebrado el testamento va a ser reco-
nocida en Espafia si era valida en el pais del que procede.
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Ahora bien, que sea reconocida v, por tanto, valida, no quiere decir que sea la forma mas conve-
niente. De hecho no lo es por los siguientes motivos:

® En Espafa, existiendo profesionales especialmente preparados para ello, resultan los mas
baratos puestos a comparar tarifas.

® Son los que mejor conocen el derecho espafiol, con lo que los hechos ante notario espafiol pro-
duciran con mas seguridad los efectos buscados.

® |os testamentos extranjeros necesitaran de un procedimiento de reconocimiento ante el dere-
cho espafol, que dependera del pais del origen y del tipo de documento (judicial, notarial, pri-
vado) que encarece y complica el proceso.

® Hoy por hoy, no existe un Registro de actos de ultima voluntad internacional, con lo que cuan-
do se abra la sucesion de un espafiol ningun registro espafiol publicara la existencia del testa-
mento y puede que se prescinda de ¢l por malicia o desconocimiento. Esto no puede ocurrir en
el caso de los testamentos ante autoridad espafiola dado que estan obligados a comunicar al
Registro General de Actos de Ultima Voluntad la simple existencia del testamento (que sigue
siendo secreto). Cuando se abre la sucesion, siempre se examina este registro para comprobar
qué testamentos ha otorgado el difunto. Se trata del comunmente Ilamado «certificado de
ultimas voluntades», que no es mas que el certificado del Registro General de Actos de Ultima
Voluntad, Registro, éste que depende de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(Ministerio de Justicia). Hoy tiene su sede en la Plaza de Jacinto Benavente 3 de Madrid. Puede
accederse a la informacion on-/ine en www.mju.es.

Sin duda, la forma mas sencilla, mas sequra v, a la postre, mas barata de hacer testamento es el
llamado testamento abierto ante notario espafol.

2.2. Revocabilidad

Todo lo hecho en testamento puede modificarse o revocarse posteriormente.

Esto quiere decir que la voluntad del testador nunca queda vinculada a la de otra persona y podra
cambiar de idea en el futuro sin necesidad de alegar causa alguna. Basta con otorgar el testa-
mento en la forma debida. Asi resulta de los articulos 737 y siguientes del Codigo civil. La Unica
excepcion a esta irrevocabilidad es el articulo 741 que regula el reconocimiento testamentario
del hijo.

La Ilamada, revocabilidad esencial del testamento, hace que aun cuando dos conyuges otorguen
testamentos el mismo dia, juntos y ante el mismo notario (pero, necesariamente, en documentos
separados), cada uno de ellos pueda, sin el conocimiento del otro, revocar su testamento incluso
en el mismo dia. Por este motivo, en los testamentos ante notario siempre se hace constar la hora
de otorgamiento, de modo que no quepa duda de cual fue el ultimo otorgado. Esta posibilidad ha
dado lugar a alguna desagradable sorpresa.

Por ello debe concluirse que aunque hayamos presenciado el otorgamiento de un testamento, el
otorgante siempre puede cambiarlo sin que tengamos noticias de ello.



De hecho, por el simple otorgamiento de uno nuevo, se presume revocado el anterior. Asi dice el
Articulo 739 del Codigo civil: «El testamento anterior queda revocado de derecho por el posterior
perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquél subsista en todo o en parte.
Sin embargo, el testamento anterior recobra su fuerza si el testador revoca después el posterior, y
declara expresamente ser su voluntad que valga el primeron.

Esta presuncion facilita el funcionamiento de la apertura del testamento, dado que asi s6lo hay
que acudir al ultimo testamento otorgado, que suele ser el que figura en primer lugar en el
antedicho Certificado del Registro General del Actos de Ultima Voluntad prescindiendo de los
restantes.

Ello es asi con dos excepciones: una, que el propio testamento contenga la reserva de un testa-
mento anterior (cosa que es facilmente comprobable); y dos, cuando puede deducirse de un
modo evidente de la lectura de ambos testamentos que lo que realmente quiso el testador fue
mantener la vigencia del testamento previo. Esta ultima posibilidad ha sido alguna vez utilizada
por el Tribunal Supremo, pero lo ha sido (afortunadamente) de forma excepcional.

La conclusion que puede obtenerse es que hay que tener el cuidado al otorgar un testamento de
que éste contenga la totalidad de la requlacion de la sucesion, dado que asi se facilita la dinamica
posterior en su apertura y se evitan discusiones judiciales. Debe prescindirse de regulaciones
fragmentarias y en documentos separados.

Lo dicho en este apartado sobre la revocabilidad tiene una consecuencia: el testamento no es un
contrato. Tanto es asi que el Codigo civil se preocupa en prohibir expresamente los contratos
sobre la herencia futura (articulo 1271) y sobre la legitima (articulo 816 y siguientes). No hay for-
ma, en derecho civil comun (aunque si en las comunidades autonomas con Derecho Foral o Espe-
cial) de asegurarse que no se va a cambiar el testamento. Esta opcion legislativa ha sido amplia-
mente criticada por la doctrina dado que se ha comprobado que no hay nada que perjudique a la
salud publica en que alguien comprometa su herencia.

No obstante, esta prohibicion encuentra algunas excepciones como son las siguientes:

- La promesa de mejorar del articulo 826, la cual permite que solo por capitulaciones matrimo-
niales se obligue alguno de los otorgantes a mejorar (es decir, a dejar una mayor parte de la
herencia a alguno de los hijos o descendientes).

- El caracter de mejora de la donacion de ciertos bienes entregados en capitulaciones matrimo-
niales o por contrato oneroso en el que intervenga un tercero (articulo 827), cuyo uso ha sido
casi inexistente en nuestra practica juridica.

2.3. El caracter unipersonal, personalisimo y unilateral

Se dice que el testamento es un acto unipersonal porque solo puede ser otorgado por una perso-
na, de modo que no cabe el llamado testamento mancomunado. Dicho de otra forma, en el otor-
gamiento del testamento solo se puede recoger la voluntad de una persona por documento, si
hay otras personas presentes es porque o son testigos o es el propio notario autorizante que
recoge y redacta la voluntad del testador, o bien es algun facultativo que va a apreciar la capaci-
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dad del testador, que pese a tener alguna demencia, esta es un intervalo ltcido (articulo 665 del
Codigo civil).

Se dice que es personalisimo porque no se puede delegar su celebracion en otra persona. No
caben los testamentos por comisario 0 apoderado, de hecho, todo poder se extingue por la muer-
te de poderdante (Art. 1732). No obstante, el articulo 831 que permite que la distribucion de los
bienes (la particion) y la facultad de mejorar a alguno de los hijos comunes sean ejercitadas por el
conyuge que sobreviva. Esta norma la explicaré mas adelante como disposicion con contenido
patrimonial.

Existen dos figuras en nuestro derecho que son extrafias a lo aqui dicho. Se trata de las llamadas
sustituciones ejemplares y pupilares y que segun algunos autores permiten hacer testamento en
nombre de un descendiente que sea menor de 14 afos o bien incapacitado, para otros no es mas
que una simple sustitucion fideicomisaria (figura, esta que veremos mas adelante). No han sido
muy utilizados.

Se dice, también, que es un acto unilateral porque nadie recibe la declaracion de voluntad conte-
nida en el testamento para aceptarla, al menos hasta la apertura de la sucesion (la muerte del
testador) por lo que en nada le compromete. Esta caracteristica se relaciona con el hecho de ser
esencialmente revocable.

3. EL CONTENIDO PATRIMONIAL

La primera distincion a la que ha de atenerse cuando se plantea el contenido patrimonial de un
testamento es la de si se quiere dejar algun bien o derecho concreto a alguien o si, por el contra-
rio, se le pretende beneficiar en todo lo restante que haya en la herencia (o en una parte alicuota
de esta). Esta distincion es la que la propia Ley hace entre legado (el primero) e institucion de
heredero. Se dice que aquella es una disposicion a titulo particular y ésta lo es a titulo universal.

Asi, cabe que un testador deje a determinada persona una casa concreta en concepto de legado.
De esta forma si, posteriormente la casa es vendida por el testador o la pierde por cualquier moti-
vo, el legado caduca y deja de tener valor (articulo 869 del Codigo civil). Por eso hay que tener
cuidado con los legados, pueden modificar su eficacia si el bien ha salido del patrimonio del tes-
tador al tiempo de su muerte. El propio Codigo requla el llamado legado de cosa ajena, distin-
guiendo si el testador sabia que lo era 0 no para establecer su eficacia. Resulta en extremo reco-
mendable que el que quiera legar un bien concreto regula a su satisfaccion lo que ocurre si el bien
ya no esta en la herencia al tiempo de su muerte. A veces no esta tan clara la propiedad de los bie-
nes, piénsese en el profano que sepa si es propietario o usufructuario, o en el solar privativo sobre
el que se construye una casa a cargo de los gananciales (es decir, a cargo de los bienes adquiridos
durante el matrimonio), dicho bien es privativo, pero atin hay espafoles que, quizas influidos por
la normativa anterior a 1981 creen que el suelo pasa a ser ganancial. Por ello conviene poner en
conocimiento estas dudas al notario cuando se pretende disponer de algun bien concreto.

Es también legado el atribuir un derecho concreto a favor una persona, por ejemplo, el derecho a
percibir una renta, o alimentos, o gastos de estudio, o un derecho de habitacion, o incluso una



obligacion cualquiera que haya de satisfacer €l o los herederos. Puede incluso gravarse un legado
con otro legado. La creatividad en este punto puede ser infinita.

Debe quedar claro que el legatario no es responsable de las deudas del difunto, es decir, no debe
nada a los acreedores del testador, pero no podra cobrar su legado hasta que se pague a los acre-
edores.

Sin embargo, cuando se instituye heredero se esta haciendo una cosa muy distinta, se esta sefia-
lando al sucesor (o sucesores) en la totalidad de las relaciones juridicas que correspondian al tes-
tador. Por eso es el heredero el que podra adicionar bienes en la herencia que el testador no tuvo
en cuenta, es al que corresponden derechos no tipicamente patrimoniales, como los contenidos
en la Ley de Propiedad Intelectual (por ejemplo el derecho a exigir el respeto por la integridad de
la obra cientifica, artistica o literaria) y, en general, en cualquier cuestion que surja, sera conside-
rado como el propio testador, incluso el pago de las deudas de éste. Tanto es asi que si acepta la
herencia pura y simplemente y no hay bienes suficientes en la herencia para pagar las deudas (la
llamada) deuda deficitaria, los acreedores podran reclamar contra el patrimonio del heredero. La
forma de evitar esto es o bien renunciar a la herencia o bien aceptar a beneficio de inventario.

Todo testamento deberia tener una institucion de heredero en, al menos, una persona. Aunque el
Cddigo recoja la posibilidad de que toda la herencia se distribuya en legados, es sin duda el modo
mas usual y mas recomendable. Si no existiera tal institucion, sera preciso que se proceda a la
declaracion de heredero por medio de acta notarial o por resolucion judicial. Contrariamente a lo
con frecuencia creido, puede declararse heredero ab intestato (por estos procedimientos) pese a
existir un testamento valido, cuando no surte efecto, o no hay heredero en el testamento, pero
debemos evitar complicar la sucesion con estas cuestiones.

Por tanto, preparese para la pregunta de quién o quienes quiere que sean su herederos, y en qué
proporcion.

Es posible, no obstante, que personas designadas en el testamento como herederos o legatarios
no puedan o no quieran suceder. Para estos casos esta requlada la llamada sustitucion vulgar. De
esta forma se prevé a quién llamar a la herencia para estos casos. De ahi la frecuente mencion
recogida en los testamentos de: «sustituidos por su descendientes para el caso de que no puedan
0 no quieran aceptar la herenciar. Se ha convertido en una clausula de estilo que tiene un efecto
que puede llegar a ser paraddjico: supongamos que una persona ha dejado su herencia por par-
tes iguales a sus tres hijos, con esta clausula de sustitucion. Luego, tras su muerte, resulta que
uno de los hijos tiene una mayor necesidad que los otros por tener una discapacidad, y sus her-
manos estan dispuestos a renunciar la herencia a favor del mismo. Pues si estos renunciantes tie-
nen hijos, seran estos, y ni el hermano, los beneficiados por la renuncia, cosa que no hubiera ocu-
rrido si los herederos hubiesen sucedido ab intestato (por el simple hecho de haber fallecido sin
testamento, siguiendo el orden sucesorio establecido en la Ley). Si quieren que su hermano se lle-
ve la herencia, es preciso que acepten la herencia y luego la donen al mismo, pagando las necesa-
rias consecuencias fiscales.

Tengo serias dudas de si los que hacen testamento son conscientes de este efecto de las sustitu-
ciones vulgares, aunque es la interpretacion mas obvia al consentimiento escrito. Con esto quiero
decir que se debe reflexionar con precision sobre qué se quiere que ocurra con un legado o con la
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institucion de heredero ante los casos en que no se quiera o no se pueda suceder. Planteando
honestamente todas las posibilidades (recuérdese que el que muere antes que el testador no pue-
de heredar, y la disposicion a su favor se tiene por no puesta) y manifestar al notario nuestras
preocupaciones al respecto. Solo asi lograremos que lo que ocurra tras la apertura del testamen-
to se ajuste a nuestro plan ideal.

También se puede designar beneficiario del sequro de vida, tal como recoge la Ley del Contrato de
Sequro 50/1980 en su articulo 84.

Cabe establecer determinadas clausulas o modalidades sobre las disposiciones. Asi puede incor-
porarse la obligacion de realizar una determinada prestacion (pagar una renta, satisfacer alimen-
tos, acoger en su casa y compafia, etc.), cuyo incumplimiento regule el propio testamento (todo a
salvo las legitimas, como veremos a continuacion). Estas clausulas pueden ser desde un simple
ruego (que en ocasiones vemos en los testamentos), hasta una obligacion en toda regla (es lo que
en derecho se denomina modo), o establecerlo bajo la forma de condicion, es decir, que su
incumplimiento Unicamente determine la pérdida de la disposicion ya practicada. Son clausulas
que deben meditarse mucho, porque el tiempo todo lo muta y a veces, la existencia de una condi-
cion impide que pueda venderse un bien que es imprescindible para la economia familiar o, ante
un advenimiento de circunstancias inesperadas resulta del todo contrario al sentido que queria el
testador atribuirle.

Asimismo es posible que se marque un destino de los bienes, diciendo que tales bienes (o la heren-
cia 0 una parte alicuota de la misma) pase a una persona y luego a su muerte, o tras cumplirse
cierta condicion hagan transito a favor de otra. Son las llamadas sustituciones fideicomisarias.

Como dice el Codigo (Art. 814) «a salvo las legitimas, tendra preferencia en todo caso lo ordenado
por el testador, con lo que en principio, el unico limite es el que paso a explicar.

3.1. Los limites a la libertad de testar: Las legitimas

Tributario nuestro derecho de normas muy antiguas, herederas de los principios germanicos en la
sucesion y con influencias romanas, se ha mantenido en el Codigo civil la obligacion de dejar
cierta proporcion de bienes o valores a determinados parientes, si es que existen. El conyuge
siempre tiene derecho a una participacion en forma de usufructo (que no atribuye la propiedad,
pero si el derecho de poseer y disfrutar de los bienes y derechos, obteniendo las rentas, pero con
la obligacion de devolverlos a su muerte, o de otro tanto de su misma naturaleza, segun el caso).
La posibilidad de deshederar es escasa y complicada en nuestro derecho (sélo en casos muy gra-
vesy previa prueba, vid. articulos 841y siguientes del Codigo). Asi las cosas hay que dejar siempre
a los legitimarios (también llamados herederos forzosos) ciertos bienes, si no se hace, pueden
estos tras la muerte, reclamar su importe. Hay no obstante que reconocer que un testamento que
perjudique la legitima de estos parientes sera siempre perfectamente valido y, ademas, no podra
impugnarse si los legitimarios no pueden suceder (por causa de muerte antes que el testador, o
porque tengan alguna incapacidad para suceder, cosa ésta ultima que ocurre cuando cometen
ciertas conductas indignas especialmente graves), o bien cuando se dan por conformesy renun-
cian a la legitima (cosa que solo cabe tras la muerte del testador).



\eamos cual es el importe de estas legitimas:

A. Testador con conyuge y descendientes:

A.1. Los hijos o descendientes tendran derecho a un tercio que habra de distribuirse de forma
igualitaria entre los hijos o estirpes (legitima estricta). Y otro tercio como quiera el testa-
dor pero entre las mismas personas (llamado tercio de mejora).

A.2. El conyuge tiene derecho al usufructo de un tercio (que es el de mejora). Por lo tanto
queda libre un tercio del que se puede dejar a quien se quiera.
B. Testador con descendientesy sin conyuge:

Los hijos tiene igual derecho que el indicado en el apartado A.1 pero sin la carga del usufructo.

C. Testador sin descendientes, con padres o ascendientes y con conyuge:
C.1. Los padres o ascendientes tienen derecho a la mitad de la herencia.

C.2. Al conyuge corresponde el usufructo de la mitad de la herencia.

D. Testador sin descendientes, ni conyuge, pero con ascendientes:

D.1. Los padres tienen el derecho indicado en el apartado C.1 anterior.

E. Testador sin descendientes, ni ascendientes, pero con conyuge:

El conyuge tiene derecho al usufructo de dos tercios de la herencia.
F. Sino hay niascendientes ni descendientes ni conyuge, la herencia es entera libre.

Mas recientemente, gracias a la Ley 41/2003 se ha incorporado la proteccion de las personas con
discapacidad estableciendo un mejor tratamiento para lo que pudiera adquirir por herencia:

- Se ha establecido que si el testador le deja el derecho de habitacion sobre su vivienda, éste
importe no se tendra en cuenta en la herencia a efectos de legitima. Es decir, para calcular las
legitimas, el valor de ese derecho de habitacion no existe y, por tanto, no puede impugnarse
(articulo 822). De hecho este derecho puede que llegue a atribuirse al discapaz directamente
por obra de la ley y sin necesidad de que se diga en el testamento.

- Se ha permitido que se haga una sustitucion fideicomisaria sobre la totalidad de la herencia
que sera inimpugable por los otros legitimarios. Esta figura permite nombrar heredero a la per-
sona con discapacidad sobre la totalidad de la herencia y aunque tenga hermanos o sobrinos
(lo cual, cabalmente, perjudica su legitima) siempre que se establezca que a su muerte los bie-
nes pasen a los otros legitimarios (articulo 808).

La legitima ha sido siempre una obsesion de las leyes espafiolas y de otras normativas de su
entorno. A juicio de algunos de los mejores juristas (y pienso que de la mayoria de los ciudada-
nos) deberia desaparecer y ser sustituida por alguna proteccion a determinadas personas (meno-
res, discapaces o puede que el viudo o viuda) en forma de alimentos.

Paradojicamente, el testamento mas comun es Espafia es uno que perjudica lo que se llama la
legitima cualitativa del los hijos. Se le llama de forma vulgar «de uno para el otro», aunque su
denominacion entre los juristas es la del testamento con clausula de cautela socini. Supuesto el
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caso de un matrimonio con hijos, lo mas natural es querer otorgar el usufructo universal de los
bienes al conyuge que sobreviva y solo tras la muerte del sobreviviente, entrarian los hijos en
posesion de los mismos. Este planteamiento es, en principio, incompatible con la norma que pro-
hibe imponer cargas o gravamenes a la legitima (como es el usufructo), a eso se le llama «intangi-
bilidad cualitativa de la legitiman. La practica notarial lleva a hacer tal disposicion pero estable-
ciendo que si alguno de los legitimarios perjudicados (los hijos) reclamaran en contra de tal dis-
posicion pidiendo la entrega de algo de modo inmediato, la voluntad del testador es que tal hijo
quede privado de todo lo que no sea lo que por legitima estricta le corresponde. Por ejemplo, si
hay tres hijos, cada uno de ellos recibiria un tercio de la herencia en propiedad tras extinguirse el
usufructo (a este derecho: propiedad menos usufructo, se le denomina nuda propiedad), pero al
hijo que se queja se le daria, por este hecho tan solo una novena parte de la herencia (un tercio de
un tercio), aunque en pleno dominio, es decir, desde la muerte del testador.

3.2. La facultad del articulo 831

Principia este articulo diciendo que: «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podrdn con-
ferirse facultades al conyuge en testamento para que, fallecido el testador, pueda realizar a favor
de los hijos o descendientes comunes mejoras incluso con cargo al tercio de libre disposicion y, en
general, adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por cualquier titulo o concepto suce-
sorio o particiones, incluidas las que tengan por objeto bienes de la sociedad conyugal disuelta
que estésin liquidan.

Merced a este articulo cabe encomendar al conyuge la particion de los bienes y la mejora de los
hijos y descendientes comunes, siempre que haya mas de un hijo, estirpe de descendientes. Dicho
de otro modo, esta es una excepcion a la prohibicion de hacer testamento por poder, a través de
la cual el conyuge sobreviviente queda investido de unas facultades que le permitiran en lo suce-
sivo castigar o beneficiar al hijo o descendiente comun que prefiera, segun su propio criterio. Es,
sin duda, el instrumento mas potente en nuestro derecho para proteger al viudo o viuda, tanto
que, con frecuencia, provoca los recelos del testador y prescinde de €l. A un lado estan los hijos,
que son a quienes les debemos la tierra y a otro el viudo/a al que tenemos el deber de cuidar mas
alla de la muerte. La tesitura no es facil, ya que ;qué pasa si el viuda/o se busca un nuevo novio y
se envilecen las relaciones con los hijos comunes? por otro lado, jacaso no sera el conyuge sobre-
viviente el que mejor sabra que hay que hacer con los bienes en el futuro, atendiendo a las cir-
cunstancias? no existiendo tal clausula, ies justo que el superviviente tenga que soportar el com-
portamiento discolo de uno de los hijos, el cual sabe que los bienes que posee seran suyos algun
dia? ¢Quién sabe?

4. DISPOSICIONES NO PATRIMONIALES

Comentaba con anterioridad lo variado del tipo de disposiciones patrimoniales que pueden
hacerse y como estas pueden vincular los herederos o legatarios. Por esta via se puede, por tanto,
favorecer patrimonialmente a quien queramos, pero también, a veces, definir otras cuestiones
bajo la amenaza de: si no cuidas de tal persona, no recibiras tal cosa.



Sin embargo, en todo testamento pueden hacerse también disposiciones no patrimoniales puras,
es decir, que no tengan ningun significado economico pero que tengan efectos juridicos. Sin
duda, el patrimonio ha sido una obsesion del derecho civil en los ultimos siglos. Sélo hay que leer
los principales textos normativos para comprobar cdmo parece que la Unica preocupacion del
legislador era el destino de los bienes y su posible embargo o ejecucion. Es desde luego muy
importante la cuestion econdmica, pero ello no debe desdefiar los efectos llamados personales
del derecho civil. No hay una tabula rasa de cuales sean estos, ni de qué materias pueden estable-
cerse en testamento. Intentaré ilustrar algunas de las posibles disposiciones que pueden resultar
interesantes bajo el amparo de la autonomia de la voluntad:

- Nombrar administrador. O lo que es lo mismo, designar una persona que se encargue de ges-
tionar y disponer (es necesario) de ciertos bienes y derechos.

Existe una extrafia desconfianza social en torno al administrador de bienes que debe ser acla-
rada. El administrador no puede disfrutar ni usar lo bienes que son objeto de la administracion,
dicha conducta podria dar lugar a sanciones civiles o, incluso, penales. Antes al contrario: el
administrador sélo puede gestionar los bienes objeto de su administracion para cumplir los
fines que se le han encomendado. Por ello, si el testador quiere disponer de bienes a favor de
una persona que no puede administrarlos por si misma (porque sea menor o porque sea inca-
paz), podra establecer un régimen de administracion de sus bienes, que puede ser tan original
como quiera: uno o varios administradores, unos con unas facultades y otros con otra, un
organismo rector o controlador continuo, un régimen de autorizacion previa para algunos
actos, etc. Lo mas frecuente es que nombre y confie sin mas en una persona concreta. El Codi-
go civil recoge esta posibilidad para cualquier disposicion a titulo gratuito, es decir, las dona-
ciones y las disposiciones testamentarias (articulos 227 y 164.1).

Hasta hace poco existia la polémica de si el nombramiento de administrador no podia afectar a
los bienes adquiridos por legitima. Explicaré la cuestion: como se sabe, los hijos y descendien-
tes tienen derecho (en el derecho civil comun) a dos tercios de la herencia, de forma que el tes-
tador no puede establecer sobre esa parte gravamen ni condicion alguna (articulo 813 del
Codigo civil). Pongamos que un padre reconoce la herencia de su tnico hijo en sus dos tercios,
dejando el tercio restante a favor de otra persona, y el hijo tiene alguna incapacidad, por lo que
esta sometido a la patria potestad o a la tutela. La pregunta es si podra nombrar administrador
a persona distinta de la establecida en la ley, es decir, el tutor o representante legal que corres-
ponda. La cuestion puede herir susceptibilidades muy intimas ya que puede suponer que un
padre o una madre no gestione el que podria ser el unico patrimonio de su hijo, dada la des-
confianza mostrada por el que dono o testd a su favor.

La respuesta a la pregunta ha llegado del Tribunal Supremo en sentencia 724/2005, de 6 octu-
bre, en ella se recoge el tipico supuesto de crisis matrimonial (divorcio) y el padre, testador ya
difunto, no queria que la madre ejerciera la administracion de los bienes que el hijo adquiriera
a sumuerte.

- Designar tutor, drganos de fiscalizacion de tutela u otras disposiciones relativas al cuidado de
los menores y personas con discapacidad (articulo 223). No obstante, no se es tutor hasta que
el juez procede al nombramiento y éste es aceptado, no cabe, en nuestro derecho constituir la
tutela de otro modo que el judicial.

3 ¢QUE PUEDO HACER EN UN TESTAMENTO?
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- Constituir un patrimonio protegido de los contenidos en la Ley 41/2003 que otorga determi-
nados beneficios fiscales, estableciendo un especial régimen de administracion y destino de los
bienes.

- Decisiones relativas al funeral, exequias y otros.
- Constituir una fundacion (articulo 9.3 de la Ley de Fundaciones 50/2002).

- Decisiones sobre la propiedad intelectual de las creaciones del testador en su aspecto no patri-
monial (Art. 15 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, Real Decreto Legislativa
1/1996).

- Reconocer la filiacion (es decir, reconocer que se es padre bioldgico de alguien, declarando que
se quiere que tenga eficacia juridica): articulo 120.1.°

5. CONCLUSION

El testamento es un documento muy sofisticado y que funciona muy bien. Gracias a una técnica
depurada desarrollada por los fedatarios publicos, cualquier persona que pretenda testar puede
olvidarse de problemas de capacidad, custodia, inscripciones, legalidad y formalidades. Pero no
debe caerse en la rutina o en la respuesta tipo, ya que cada caso es distinto y tiene sus matices.
Por ello el que pretenda decidir sobre el futuro tras su muerte debe reflexionar sobre la multitud
de instrumentos que le ofrece el derecho y disefiar, de modo responsable, su proyecto post-
mortem.
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1. INTRODUCCION

Vivimos en sociedades cada vez mas pluralistas, mas heterogéneas y multiculturales, donde se
hacen necesarias, cada dia con mas urgencia, ciertas claves éticas y algunos criterios morales
para vivir y convivir en un mundo tan dinamico, cambiante y complejo como el nuestro. Actual-
mente tenemos sociedades donde coexisten ciudadanos que tienen distintas concepciones
morales, diversas creencias religiosas y diferentes ideales de vida, y ello afecta al modo de percibir
la realidad y a la manera de enfocar y tratar muchos temas, entre ellos el de la ancianidad.

Nuestra actual cultura postmoderna y contemporanea esta originando multiples conflictos de
relacion interpersonal, es decir, de discrepancias y falta de entendimiento entre los seres huma-
nos, asi como un choque continuo de convicciones morales vy juridicas de todo tipo, esto es, de
enfrentamientos entre posiciones totalitaristas, tanto etnocentristas (existe una verdad tnica y
superior a las demas) como fundamentalistas (la verdad es una para todos), asi como entre
posiciones relativistas (la verdad depende del momento, circunstancias, costumbres, etc.), sub-
jetivistas (cada uno tiene su propia verdad), y universalistas (la verdad que todos podrian querer
y que todos podrian desear debe ser unica). Frente a este politeismo axioldgico existente y sus
diferentes crisis, la formula del interculturalismo o del dialogo intercultural aparece como la
mejor alternativa posible para poder integrar y consensuar una serie de valores éticos minimos
y de derechos humanos fundamentales que nos permitan vivir en eso que algunos llaman la
«aldea globaly.

Pues bien, si la intuicion de muchos es caminar hacia el dialogo, la tolerancia y la integracion de
todos con todos para alcanzar una cultura global, la bioética puede y debe ser buen foco de con-
centracion de estas tendencias. Primero, por su espiritu de apertura y amplitud de miras como
disciplina ética; seqgundo, por la configuracion que tiene de ser una ética de la vida y para la vida,
sobre todo en lo concerniente a la vida de las personas; tercero, por aspirar a dotar de mayor cali-
dad de vida y bienestar a todos los seres vivos, especialmente al hombre; y cuarto, por su anhelo
de consolidar un modelo ético universalizable que sea responsable ante los retos que hoy dia se
presentan en el mundo modernoy prudente a la hora de promover juicios éticos sobre algunas de
estas cuestiones o desafios, tanto en el orden social, como politico, econdmico y juridico.

Huelga decir que no solo preocupa a la bioética actual esta tendencia a consensuar una ética de
minimos para una sociedad pluralista basada en determinadas claves morales tales como: digni-
dad, libertad, igualdad, solidaridad, tolerancia o actitud dialdgica, sino que también le preocupa
proponer unos maximos morales o ideales de vida buena que puedan ser creibles y respetados
segun la opcion o el proyecto vital de cada uno, asi como establecer un marco deliberativo que
permita validar razones éticas de cara a la toma de decisiones ante problemas o hechos conflicti-
vos que se puedan dar, tanto a nivel de ética asistencial socio-sanitaria (microbioética), como a
nivel de ética universal o global (macrobioética).

Asi pues, desde estas premisas y sin hacer mas preambulos, vamos a pasar a exponer en un pri-
mer momento, qué esy en qué consiste la Bioética, cual es su origen y como se define, para pro-
ceder, en seqgundo lugar, a hablar de la bioética en relacion al Derecho y sus multiples aplicacio-
nes en el llamado Bioderecho. En tercer lugar, sentaremos las bases de una bioética dirigida y

BIOETICA, DERECHO Y PERSONAS MAYORES

183



(o6}
N

DIEZ TEMAS JURIDICOS DE PORTAL MAYORES

orientada al cuidado y respeto de todas las personas ancianas, dando lugar a lo que podriamos
denominar la Biogerontoética, o lo que es lo mismo, la ética de la vida de las personas mayores, y
ello tanto desde el ambito existencial (qué significa ser mayor y valorar a los mayores), como des-
de la esfera de lo asistencial (qué significa cuidar con calidad y dignidad a las personas mayores).
Asimismo, también trataremos en un cuarto punto algunos de los principales problemas que en
bioética pueden darse en el marco de la ancianidad. Para finalizar, daremos una breves pinceladas
a lo que podriamos entender como claves modelos bioéticos de referencia para dotar de calidad
los cuidados que demandan dichas personas mayores. Vamos pues a exponer concisamente estos
cinco bloques tematicos.

2. ETICAY VIDA: LA BIOETICA

Es constatable que el término bioética se ha ido difundiendo ampliamente en casi todos los
medios de comunicacion y los que nos dedicamos a esta disciplina nos vemos obligados, afortu-
nadamente cada vez con menor frecuencia, a dar explicacion del significado de esta expresion
cuando la tenemos que utilizar. Con todo, todavia puede advertirse un desconocimiento general
hacia ella y una enorme confusion en su designacion, tanto cientifica como popularmente. Por
eso vamos a partir de la descripcion etimologica, histérica y funcional de dicha nocidn: ¢qué
entendemos por bioética y qué abarca dicha palabra?

Etimoldgicamente es una palabra compuesta que une dos voces griegas: vida (bios) y ética
(ethos), significando en términos generales ética de la vida. Desde este punto de vista, el vocablo
bioética se refiere a la reflexion y la accion ética sobre la vida en sus diversas manifestaciones.
Esto quiere decir que no sélo tiene por objeto la vida humana, sino también la vida animal y vege-
tal, y por extension, la vida planetaria. Su proposito, por tanto, es hacer intercalar estas dos reali-
dades: ética y vida.

2.1. Etica y vida

Vida y ética son realidades de siempre, tan antiguas como el hombre mismo, pero tan complejas
de definir como éste. La novedad esta en el contenido que adquieren en nuestros dias al unirse en
una sola palabra: bioética. Hablar de ética en relacion a la vida significa hablar del bien y del mal,
de la bondad o maldad de las acciones humanas y de los valores inherentes a ellas. Es entrar en el
terreno de lo humano, de lo relativo a cada individuo, grupo o colectividad, tanto desde lo que
son, como desde lo que deben llegar a ser.

Pero si hablar de la ética supone cierta dificultad, pues muchos parten de una definicion genérica
de ética (ciencia de la moralidad, ciencia del comportamiento moral humano, reflexion sobre la
bondad o maldad de las acciones y actitudes humanas, estudio sobre la conducta moral humana
alaluzdelarazon, de las emociones, de las costumbres, de la religiosidad, de la conciencia, etc...),
aunque pueden darse y existir multiples formas de entendimiento y comprension de la misma,
tanto a nivel individual (cada uno tiene su ética), como grupal (cada colectivo tiene su ética),
mucho mas complejo es intentar definir qué es la vida. El concepto vida entrafia un sinfin de



nociones filosoficas, bioldgicas, sociologicas, antropologicas, médicas, culturales, politicas, etc.
que hacen casi imposible dar una definicion precisa del término.

Bio ———————» Representa los conocimientos bioldgicos y/o médicos
Etica ————» Representa los sistemas de principios y valores morales humanos

No obstante, entenderemos por vida el modo de ser y estar en el mundo los diferentes seres exis-
tentes, es decir, la forma existencial bioldgica que tienen todos los seres de manifestarse y, en el
caso del ser humano, también su dimension biografica de desarrollarse en |a historia. Ilgualmente,
entenderemos por ética el modo especial de ser y actuar que tiene cada individuo (caracter, tem-
peramento o personalidad), asi como su habitual manera de comportarse consigo mismo y con
los demas (costumbres, habitos, valores, etc.). Estas seran las nociones que, grosso modo, emplea-
remos en el presente articulo, siendo conscientes de la imprecision, la relativizacion o la frag-
mentarizacion que dichos conceptos traen consigo.

2.2. Etica y moral

Inevitablemente también convendria precisar qué entendemos por ética y qué por moral. Si tra-
tamos de indagar el origen etimologico de cada uno de estos vocablos, nos daremos cuenta que
su significado es muy parecido. Fueron los latinos los que tradujeron el término griego «ethos
por el término latino «mos-morisy, de donde vienen nuestros dos términos «étican y «moraly. El
«ethos» (=caracter o modo de ser) significa el modo de comportarse habitual de la persona en
funcion de su temperamento, su modo de pensar o sus habitos personales, mientras que la pala-
bra latina inventada por Cicerdn para traducir este término griego, «moralis», se traduce habi-
tualmente por costumbre y por caracter y designa las maneras y modos de comportarse que uno
adopta en su vida particular y concreta.

La éticay la moral se refieren, pues, como hemos comentado, a las costumbres y al caracter de las
personas. Pero, aunque muchas veces se empleen ambos términos indistintamente como sinoni-
mos, hay que usarlos correctamente ya que no lo son. La moral se limita a decir como se compor-
tan los hombres en determinadas circunstancias y describe cada uno de los actos utilizando las
expresiones «justo/injuston, kbueno/malon. La ética, sin embargo, no se ocupa de lo concreto, de lo
bueno o de lo malo, sino de la justicia, del bien y del mal. Si decimos: «emuchos hijos, cuando tie-
nen padres a su cargo, tienden a despreocuparse de ellosy, estamos formulando un juicio verifi-
cable, constatable. Hablamos en términos morales. Pero si decimos: «todos los hijos tienen la
obligacion de cuidar de sus padres cuando estos no puedan hacerlo por si mismos», nos referimos
a algo abstracto (obligacion, deber, responsabilidad, exigencia), a o que debe o no debe hacerse'y,
por tanto, a algo ético.

Estas dos formas de empleo dan lugar a dos niveles en la realidad de la moral y de la ética. El pri-
mer nivel corresponde al comportamiento concreto o a la vivencia que los hombres tienen de los
valores morales ante si mismos y ante los demas. El sequndo nivel se refiere a las formulaciones
en principios y normas en que aparecen recogidos dichos valores. Se trata de dos niveles estre-
chamente relacionados entre si, pero susceptibles de una consideracion distinta. Al primer nivel
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se le puede llamar en palabras de José Luis L. Aranguren, moral vivida (ética utens), lo que hace-
mos en el dia a dia y en cada uno de nuestros actos, mientras que al sequndo se le puede denomi-
nar moral pensada (ética docens), la reflexion que elaboramos sobre los actos que hemos hecho.

Diferencias entre ética y moral

ETICA \—— Etica pensada = lo que debe ser (cémo debemos actuar)

MORAL — Etica vivida = lo que es (normas, costumbres, convicciones)

Asi pues, estamos ya en condiciones de ofrecer una posible definicion de ética y de moral. La ética
es la disciplina filosdfico-normativa y tedrico-practica que estudia los aspectos individuales y
sociales de la persona, a tenor de la moralidad (buenos/malos) de los actos humanos (costum-
bres, normas, deberes, etc.) bajo el prisma de la razon (fuente primaria de toda ética), es decir, es
aquella dimension de la filosofia que reflexiona sobre la moralidad de las acciones y conductas
humanas. La moral por su parte, seria el conjunto de valores y normas existentes en una sociedad
que vinculan a todos sus miembros, que se expresa con ideales compartidos de obligaciones-
prohibiciones y que se forma dinamica e historicamente.

Dicho esto, cabe decir, que no hay una moral ni una ética unicas, sino que hay muchas moralesy
muchas éticas posibles. Esto es asi porque ética y moral se refieren a las normas de actuaciony a
las convicciones practicas de determinados colectivos humanos. De este modo las morales pue-
den llevar apellidos propios de la vida cotidiana (moral social, moral sexual, moral familiar, moral
empresarial, moral religiosa), pero también la ética, en tanto que filosofia moral o reflexion sobre
la moral (ética kantiana, aristotélica, utilitarista, pragmatica, eudaimonista, formales, materiales,
deontoldgicas, teleologicas, etc.).

2.3. Bioética: origen y definicion

Histéricamente la Bioética surge, al menos asi lo han determinado algunos de los mas afamados
bioeticistas mundiales, de la llamada ética médica tradicional, centrada en la relacion médico-
paciente, esto es, en las pautas de conducta que los médicos debian tener hacia sus pacientes
(desde el Juramento de Hipdcrates, s.V a.C. hasta el Codigo de Etica Médica de Thomas Percival de
1803), aunque su expresion es mucho mas reciente, ya que data de la década de los setenta del
siglo XX, concretamente en los afios 1970-71, y se gesta dentro de la urdimbre intelectual y cien-
tifica norteamericana, aunque con claras connotaciones europeas.

En este sentido, y aunque como hemos dicho habria que remontarse a los albores del comienzo
de la medicina y al desarrollo historico de la misma, el término «Bioética» fue acufado por vez
primera por el cancerdlogo estadounidense y profesor de la Universidad de Wisconsin (Madison)
Rensselaer Van Potter, en su articulo Bioethics, the Science of Survival (bioética, la ciencia de la
supervivencia, 1970), asi como en su libro titulado Bioethics: a bridge to the future (Bioética: un



puente hacia el futuro, 1971). En esta obra aparece concebida la Bioética como una rama del
saber que se sirve de las ciencias bioldgicas para mejorar la calidad de vida y que reflexiona en
torno a los retos que plantea el desarrollo de la biologia a nivel medioambiental y de poblacion
mundial, pero también como una ciencia que combina el conocimiento bioldgico con el conoci-
miento de los sistemas de valores humanos, es decir, el humanismo con el cientifismo. Potter
entendia, pues, la bioética como una disciplina que fuese puente entre dos esferas del saber his-
téricamente separadas: las ciencias y las humanidades.

Pero en el origen de este neologismo encontramos otro personaje que también se apropia la
paternidad de esta denominacion. Fue el obstetra holandés, André Hellegers, quien seis meses
después de la aparicion del mencionado libro de Potter, utilizo en 1972 este término para dar
nombre al Centro Joseph & Rose Kennedy Institute for the Study of Human Reproduction and Bio-
ethics en la Universidad de Georgetown (Washington, D.C.). Ademas de incluir este término en la
denominacion de su instituto, la preocupacion de Hellegers por los retos del desarrollo médico-
tecnologico le impulso a crear un grupo de discusion formado por médicos, filésofos y tedlogos
(catolicos, protestantes y judios) para tratar de deliberar sobre algunos problemas derivados de
dicho progreso. El legado de Hellegers también radica en intentar formar un nexo de union entre
la medicina, la filosofia y la ética.

Esta doble paternidad y doble enfoque de la bioética (ética ecologica de Potter y ética médica de
Helleger) la hemos asimilado conjuntamente hoy dia. En este sentido, Diego Gracia y otros
muchos autores, hablan de problemas de Macrobioética (con un enfoque inspirado en Potter) y
de problemas de Microbioética (tomando como base el legado de Hellegers). La primera coincide
con la ética ecologica o la ética global planetaria y se ocupa, por tanto, del conjunto de la vida
amenazada, ya sea de los seres humanos o del conjunto de los seres vivos. La microbioética, por
su parte, tiene a su cargo aquellos fendmenos de los que se ocupan las llamadas ciencias biomé-
dicas o de la salud y las ciencias biotecnologias o del desarrollo tecnologico. Esta segunda vision
o ramificacion conceptual, seria propiamente lo que hoy dia se entiende por bioética, esto es, la
parte de la ética aplicable a las cuestiones relacionadas directamente con el ambito sanitario y
tecnologico: relacion clinica, investigacion en seres humanos, directrices de politica sanitaria y
gestion de recursos escasos, niveles de calidad técnica y humana en la asistencia meédica, etc.

Asi pues, hay quienes limitan la relacion entre la vida y los valores éticos de ésta al area de la acti-
vidad médica, concibiendo asi la bioética como una ética médica renovada o como una ética
orientada a dar respuestas morales a los multiples interrogantes de las ciencias biomédicas. Es
por tanto el legado de Hellegers el que hoy dia ha imperado en la bioética presente, aunque cada
vez mas esta tomando protagonismo el enfoque holistico y ecoético de Potter.

El término bioética, desde un punto de vista etimoldgico, se refiere a la reflexion y accion ética
sobre la vida en sus diversas manifestaciones, tanto bioldgicas como biograficas. Por eso, en prin-
cipio, tiene por objeto no sélo la vida humana, sino también la vida animal y vegetal, asi como el
discurso ecologico en su conjunto. La Bioética, como disciplina global sobre la vida biologica,
hace referencia y se enfrenta a problemas tan graves como los planteados por la ingenieria gené-
tica, las técnicas de reproduccion asistida, la eugenesia, el aborto, el suicidio, la eutanasia, el cui-
dado en las enfermedades incurables, la experimentacion en seres humanos, los trasplantes de
organos, la relacion personal sanitario-paciente, los derechos de los enfermos, los problemas de
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confidencialidad, los derechos de las futuras generaciones o incluso todos aquellos problemas
derivados del deterioro medioambiental y ecoldgico de nuestro mundo.

A pesar de que la discusion sobre el estatuto de la bioética sequia sin clarificarse del todo, parece
claro que la evolucion de la bioética hacia una ubicacion dentro de la ética aplicada es manifiesta
a los pocos anos de acufarse el término, abandonando lo que en términos etimoldgicos era bio-
logia ética por el de una ética de la biologia, esto es, una ética por y para la vida y la salud. Asi, ya
en la Encyclopedia of Bioethics de Warren Thomas Reich (1978), se considera la bioética como
una ética de la conducta humana en las ciencias de la salud. La definicion lapidaria de esta enci-
clopedia marca el sentido vigente de la bioética:

«Puede definirse como el estudio sistemdtico de la conducta humana en el drea de las ciencias
humanas y de la atencion sanitaria, en cuanto se examina esta conducta a la luz de los valores y los
principios morales.

La Bioética

(animal, vegetal y humana)

y la salud

Ciencias de Ia vida (Bios) Reflexion critica sobre la vida
Sistemas de valores (Ethos)

Rama de la ética que une —»{

Ciencia de la conducta humana y de los valores y principios

Definicion completa morales ante las ciencias de la vida, sociales y de la salud

Las definiciones que se han dado sobre la bioética son muy diversas y reflejan, en cierta forma, Ia
variedad de enfoques y concepciones. Algunos autores ponen mas relieve en la necesidad de res-
ponder a los nuevos problemas planteados por las ciencias biomédicas. Asi, la Bioética seria la
busqueda ética aplicada a las cuestiones planteadas por el progreso biomédico. Otros dan priori-
dad a los aspectos sociales o comunitarios sosteniendo que la bioética es el estudio interdiscipli-
nar del conjunto de condiciones que exige una gestion responsable de la vida humana (o de la
persona humana) en el marco de los rapidos y complejos progresos del saber y de las tecnologias
biomédicas. Pero la bioética, en palabras de Margarita Boladeras, constituye un concepto mas
extenso:

a) Comprende los conflictos relacionados con principios morales que surgen en todas las profe-
siones de la salud, asi como las aplicaciones de la ciencia que afectan el curso de la vida.

b) Se aplica a las investigaciones biomédicas.
¢) Aborda una amplia gama de cuestiones sociales.

d) Va mas alla de la vida y la salud humanas, en cuanto comprende cuestiones relativas a la vida
de los animalesy plantas.

La bioética es formalmente una rama o subdisciplina de la ética general, aunque para algunos
autores es una ciencia autonoma y propia en sentido estricto. Sus contenidos materiales son los
elementos que se derivan del «cuidado de la salud» y de las «ciencias de la vidar. Ademas, la bioéti-
ca actual utiliza, para el analisis de los temas, una metodologia interdisciplinar, esto es, se apoya



en los datos que le aportan otras ramas del saber como: la biologia, la medicina, la antropologia,
la sociologia, el derecho, la filosofia, la politica, etc. La bioética nace asi como una nueva discipli-
na que sirve de puente entre las ciencias y las humanidades, o si se prefiere, un puente entre la
biomedicina, el derecho, la filosofia y la ética.

La bioética puede ser definida también como el estudio interdisciplinar de los problemas suscita-
dos por el progreso biologico y médico, tanto a nivel individual como a nivel de sus repercusiones
sobre la sociedad y sus sistemas de valores, presentes y futuros. La Bioética supone, por tanto, un
intento de conseguir un enfoque secular, interdisciplinar, global y sistematico de aunar todas las
cuestiones éticas que conciernen a la vida y la salud del ser humano y en especial a la biologia y la
medicina.

3. BIOETICA Y DERECHO: EL BIODERECHO

Son muchas las relaciones que pueden destacarse entre la Bioética y el Derecho, fruto de ellas
son las incalculables publicaciones que se estan dando continuamente al respecto, pero es
importante senalar que todas ellas muestran tanto tendencias de juridificar la bioética, intentan-
do establecer leyes rigurosas, detalladas y pormenorizadas para cada uno de los conflictos bioéti-
cos que puedan darse, algo asi como un vademécum deontologico con recetas solucionadotas de
cuestiones problematicas, como tendencias mucho menos legalistas y mas abiertas, reconocien-
do de antemano que es imposible legislar sobre todas y cada una de las cuestiones que dia a dia
estan surgiendo desde los diferentes marcos meédicos, tecnoldgicos, cientificos, etc. Es por eso
que a priori la relacion entre estas dos disciplinas deba ser de mutua interrelacion, de imbricacion
dialogica y de concomitancia deliberativa y resolutiva.

Desde esta doble perspectiva bioética y juridica entre lo legalmente estatico y lo legalmente dina-
mico, cabe pensar en una puesta en comun que bien podriamos llamar Bioderecho, como se la
viene conociendo en los ultimos afios. Con esta palabra no queremos enmarcar todo lo que
encierra la deontologia profesional, ni mucho menos, sino ir mas alla y abarcar todas aquellas
cuestiones que preocupan al ser humano y que reclaman una toma de postura tanto ética como
legal.

Autores como Adela Cortina tratan de hacernos ver que el ethos de cualquier sociedad viene con-
figurado por el didlogo entre la llamada moral civica (conjunto de valores compartidos por los
miembros de una sociedad democratica) y el derecho positivo (conjunto de leyes respetadas vy
aceptadas por ciudadanos e instituciones politicas). La tarea, pues, de la bioética en relacion al
derecho seria la de inspirar formas de vida respetuosas con las exigencias vitales basicas, pudien-
do llegar, si fuera necesario, a una plasmacion juridica en forma de codigos o principios legales
que hagan validar dicha propuesta axioldgica o normativa. Es decir, una cosa son los valores que
encarna lo que entendemos por una vida digna (valores humanos) y otra los derechos que dima-
nany proceden de dicha concepcion (derechos humanos).

Los derechos humanos conforman aquellas normas y principios que sustentan y garantizan, de
alguna manera, la dimension personal y existencial de cada ser humano en si mismo considerado,
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en el mundo en que habita y de cara a los demas seres que le rodean. Pero para hablar de dere-
chos humanos con propiedad, debemos partir de una adecuada fundamentacion racional y epis-
temoldgica acerca de lo que son, en lo que consisten (tanto a nivel ético como juridico), de por
qué existen o por qué deben existir, y qué implicaciones tienen para la vida y el desarrollo moral
de la humanidad, y en concreto, de las personas mayores.

Sobre el Derecho se han dado un sin fin de teorias en relacidn a su naturaleza y nocién. Muchas
de ellas responden a diferentes escuelas filosofico-juridicas, de ahi que sea casi imposible dar una
definicion unica y universal del derecho. Pero no por ello se ha de caer en un relativismo tal que
defina como derecho cualquier decision absurda, caprichosa o tiranica. El derecho, debe ser una
palabra con sentidos plurales, pero en la que se encierren, de cualquier modo como se la conciba,
una serie de caracteristicas tales como imperatividad, justicia, razonabilidad, obligatoriedad y
finalidad practica.

De un modo general, podemos definir el Derecho como un sistema o conjunto de normas regula-
doras de algunos comportamientos humanos en una determinada sociedad. Al decir que el dere-
cho es un conjunto de normas reguladoras, estamos diciendo que el derecho es uno de los
medios de control social;y al decir que regula los comportamientos humanos en una determina-
da sociedad, estamos diciendo que no hay derecho sin sociedad, aunque es posible una sociedad
sin Derecho.

Ahora bien, tampoco se trata de elevar a rango juridico los criterios éticos o las preferencias
morales subjetivas de un individuo o sociedad, sin ningun tipo de control de validez objetiva, ni
de convertir en norma legal aspectos que éticamente puedan ser cuestionables o incluso inacep-
tables por el imaginario colectivo. Los derechos han de servir a la humanidad, al igual que la ética,
en aras a un bien comun y a una sociedad mas justa y solidaria. En ningun caso cabria fomentar
valores inmorales o normas injustas. De eso se trata, de hacer del Derecho un cddigo normativo
de valores bioéticos, es decir, de convertirlo en un Bioderecho.

Con todo, la relacion entre la bioética y el derecho da mucho juego en el campo teérico de funda-
mentacion y en el terreno practico de aplicacion. Hay aspectos éticos que pertenecen de suyo a la
dimension privada de cada individuo y otros que tienen una clara trascendencia publica. Asimis-
mo, hay leyes que deben estar aprobadas rigurosamente en aras a proteger un valor fundamen-
tal, y otras que deben tener un caracter mas flexible para poder afrontar correctamente la delibe-
racion de algunos casos clinicos, asistenciales o biomédicos. Cabe, pues, pensar en una linea de
actuacion que sirva también de puente entre las diferentes cosmovisiones €ticas existentes y los
derechos humanos basicos y fundamentales ineludibles en la praxis vital humana.

En cualquier caso, ni la bioética debe permanecer silente ante situaciones de clara inmoralidad, ni
el derecho puede quedar ausente en algunas problematicas bioéticas concretas. Esto se ve clara-
mente en algunos temas candentes como el aborto, la eutanasia, la congelacion de embriones, la
utilizacion de células troncales embrionarias, la manipulacion genética, etc. Tanto la bioética
como el derecho tienen algo que decir al respecto, y de eso se trata, de proteger lo éticamente
defendible con lo legalmente necesario. Ese es el cometido principal del Bioderecho y en este sen-
tido lo queremos entender y aplicar al terreno de la bioética gerontologico o Biogerontoética.



4. BIOETICA Y PERSONAS MAYORES: LA BIOGERONTOETICA

¢Qué aporta o puede aportar la bioética al mundo de los mayores?, y viceversa, /qué aporta el
mundo de los mayores a la reflexion y el debate bioético actual? Para responder a estos interro-
gantes debemos partir de la idea de que la bioética, como disciplina o parte de la ética aplicada,
tiene muchos y diferentes retos que tienen que ver con el respeto y proteccion de la vida y el cui-
dado de la salud de las personas, pero la ancianidad representa ademas un punto esencial en su
reflexion, y ello por varias razones. La primera es que ser anciano equivale a ser persona 'y ahi
arranca la primera toma de postura en bioética: reconocer la valia y el respeto que merece toda
persona anciana por el simple hecho de ser, de existir. En seqgundo lugar, una persona anciana tie-
ne una dignidad fundamental y bdsica que nadie nunca y bajo ninguna circunstancia le podra
arrebatar o, peor aun, nadie tiene el derecho de danar o vulnerar. Ahi estaria el seqgundo elemento
de la bioética aplicada al ambito de la ancianidad, la dignidad ontoldgica, €tica vy juridica de todo
ser humano. El tercer elemento es la percepcion del valor de la vida de estas personas, esto es, no
solo que son personas y que tienen dignidad sino que su vida, tanto biologica como biografica,
tiene que tener un sentido existencial y una dimension ética de calidad vital.

Con estos tres elementos: persona, dignidad'y vida, podemos esbozar los principales fundamen-
tos o referentes con que la bioética presente cuenta para las reflexiones y deliberaciones que ten-
dra que hacer ante los diferentes problemas éticos que puedan presentarse en el cuidado, aten-
cion o consideracion de una persona anciana, tanto en el ambito de lo personal, como en el rela-
cional o social. Pero no solo tendra que partir de estos conceptos fundamentales o categorias éti-
cas basicas, sino que también debera nutrirse, desde un plano mas operativo y funcional, de cier-
tos criterios de actuacion como pueden ser los principios bioéticos (no-maleficencia, beneficen-
cia, autonomia y justicia), asi como determinadas actitudes y derechos que configuran lo que
podriamos llamar una ética asistencial aplicada al ambito de la ancianidad, y ello tanto para
dotar de mas calidad de vida a estas personas, cuanto por dar mas y mayor sentido y calidez a
dichas vidas.

Pero si el estatus de ser mayor representa un frente de reflexion especial para la bioética, tanto
mas supone el hablar de personas mayores en relacion a esta disciplina, y ello porque ser anciano
o estar en la ancianidad plantea o puede generar diversas discusiones para la biogética, tanto en lo
que suponga enfrentarse a problemas que tienen que ver con el final de la vida bioldgica (euta-
nasia, encarnizamiento terapéutico, futilidad de tratamientos, ensayos clinicos con nuevos far-
macos, consentimiento informado en pacientes con competencia dudosa para decidir, incapaci-
tacion juridica para obrar y decidir, ingreso involuntario en hospital o residencia, responsabilidad
de los cuidadores frente al anciano dependiente, etc...), como en las cuestiones que se presentan
desde un plano mucho mas metafisico, esto es, la dimension de finitud y fragilidad que tiene toda
persona mayor, la vision de la muerte y del morir que se dan cita en estas edades, la percepcion de
los valores y creencias de la persona mayor, el planteamiento acerca de la cuestion del sentido de
la vida a pesar de los multiples problemas que a estas edades aparecen, el vivir y el morir con dig-
nidad que también ocupan un lugar esencial, etc...

Vamos a ir pues desarrollando estos puntos, sabiendo de antemano que no agotan todas las con-
sideraciones éticas que sobre la vejez puedan hacerse, y que ademas solo pretenden ser una
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pequefa contribucion a lo que deberia ser una bioética global de la ancianidad, tanto en la consi-
deracion de éstos como personas (bioética existencial de los mayores), como en la consideracion
de éstos como pacientes (bioética asistencial hacia los mayores).

4.1. Bioética existencial de los mayores

La ancianidad es una etapa de la vida que condiciona y replantea, en muchos aspectos, el modo
de estar del ser humano en el mundo. Valores, obligaciones o deberes, que han guiado una exis-
tencia concreta y personal, se ven en la vejez dinamizados y actualizados de un modo diferente.
De hecho, la consideracion antropologica de la ancianidad nos permite hablar de una concepcion
dinamica de la vida y, por extension, de la existencia personal. Desde esta perspectiva de vivir en
las ultimidades de la vida, 0 como dirian algunos fildsofos como Jasper, solo desde «las ultimas
preguntas» cabria esbozar lo que podria llamarse el ethos propio de la vejez, o mejor, las categori-
as bioéticas que tienen cabida en la vision y vida del anciano, tanto desde el punto de vista propio
como ajeno.

Asi, para entender desde una perspectiva existencial el ethos de la persona anciana deberemos
comprender como y desde donde vive la persona mayor sus acciones y decisiones, y qué aspectos
propios de la edad son determinantes en el proceso que constituye su moralidad y su proyecto de
vida. Siguiendo a Agustin Domingo Moratalla los puntos sobre los que cabe fundamentar una
bioética existencial para la persona mayor pueden ser sintetizados asi:

- Autonomia y alteridad: una ética de la ancianidad tiene que ser una ética basada en la autono-
mia personal, independientemente de que dicha autonomia pueda estar mermada en mayor o
menor medida. La libertad es un derecho ineludible de todo ser humano v, a pesar de que pue-
da verse condicionada, disminuida o anulada por algun motivo o contexto, siempre habra que
respetar la capacidad de ser persona que tienen todos los seres humanos y la capacidad rela-
cional que verbal o gestualmente pueden mostrar aun en los peores momentos de la existen-
cia, es decir, aquellos en los de mayor grado de deterioro, fragilidad y dependencia.

- Vida productiva: es necesario romper los binomios util-ocupado y jubilado-improductivo.
Estar jubilado, ser pensionista, padecer algun tipo de incapacitacion laboral o tener alguna
enfermedad invalidante no deben ser sinonimos de inutilidad o de estorbo sociofamiliar, todo
lo contrario, debe llevarnos a tener y mostrar actitudes y comportamientos mas justos y soli-
darios frente a estas personas, asi como a valorizar lo que hacen, son y deben ser para ellos
mismos y para toda la sociedad en la que viven.

- Finitud vital: es necesario que esta €tica asuma la condicion irreversible y mortal de la vida
humana, es decir, que establezca como un parametro mas de su fundamentacion la finitud evo-
lutiva y bioldgica de todas las personas. Esta conciencia de hacerse mayor y de volverse mas fra-
giles y caducos nos debe hacer caer en la cuenta de lo importante que es envejecer bien y, como
correlato, prepararse para morir bien, despidiéndose de la vida, de la gente y de todo cuanto
hemos sido. Eso si, sin olvidarnos de dejar como legado nuestro algo a los demas, siquiera sea
una parte de nuestra historia biografica personal que sin duda es Unica e irrepetible.

- Aproximacion a la muerte: ante la inevitabilidad de la muerte, esta ética existencial también
debera optimizar todas y cada una de las posibilidades y recursos que la persona mayor posee,



aceptando las condiciones vitales que le correspondan a cada uno vivir (enfermedad, soledad,
compania, etc.). No obstante, también deberia esta ética repensar las actitudes que debemos
mostrar ante la inminencia de la muerte y reflexionar sobre algunos puntos tales como: el mie-
do a dejar de ser, el aprecio sereno de la vida que dejamos, la vivencia propia y personal del
morir, la esperanza y el anhelo de inmortalidad, etc.

- Afectividad oblativa: en una clave mas practica, también seria conveniente que dicha ética
existencial se centrara en la dimension afectiva de la persona mayor, es decir, en la afectividad
oblativa o de entrega generosa y no interesada de todo cuando uno ha sido, es y sera. Esta
afectividad oblativa puede estar representada por tres niveles: la racionalizacion, la socio-
espiritualizacion y la oblacion de uno mismo. Es este tercer nivel el que habria que cultivar en
sentido pleno, pues de ¢l puede depender en buena medida la felicidad de la persona.

4.2. Bioética asistencial hacia los mayores

La Bioética es una disciplina que continuamente debe responder a muchos de los retos que
actualmente se presentan en nuestras sociedades, sobre todo por la aparicion de nuevos proble-
mas ligados al mundo de las ciencias biomédicas. Es desde ahi donde arranca su preocupacion y
mision: dar pautas o criterios de accion para afrontar situaciones o retos que generan conflictos
éticos. La dificultad estriba en reflexionar desde y para la cultura en la que nos movemaos y como
buscar fundamentos éticos para responder ante ella. Asi lo expresa el Prof. Javier Gafo:

«.. s verdad que unas sociedades que supravaloran la eficiencia, la juventud y el cultivo del cuerpo,
son especialmente insensibles para ponderar los profundos valores de humanidad y de experiencia
presentes en los ancianos, y que es urgente repensar las actitudes sociales ante esos segmentos
cada vez mds abundantes en nuestra sociedad, a los que se tiende a condenar a una muerte social,
con anterioridad a su propia muerte fisican.

Hablar de fundamentos éticos para la ancianidad es tocar un punto bastante arduo y serio. No
solo representa un nuevo handicap para los sistemas sociosanitarios sino para la propia estabili-
dad Estatal y familiar. En este sentido, creemos que se precisa un armazon ético lo suficiente-
mente consolidado y consensuado, que permita abordar los problemas reales de estas personas
desde un punto de vista lo mas ético y humano posible.

Si partimos de la base de que actualmente contamos con un numero bastante elevado de perso-
nas ancianas en nuestras sociedades, y que precisan una serie de ayudas fisicas y psiquicas que
implican a toda una serie de personas (cuidadores principales, familia, voluntariado, cuidados
domiciliarios, teleasistencia) y organismos (publicos y privados), podemos plantear la necesidad
de elaborar unos minimos contenidos €ticos que regulen y orienten, de alguna manera, nuestro
actuar para con este colectivo poblacional.

Pero no podemos hablar de fundamentos éticos sin antes preguntarnos, ¢por qué debemos
actuar moralmente? ;Qué nos obliga a comportarnos correctamente?. Son preguntas a las que
todo hombre tiene que responder permanentemente. No es una cuestion secundaria ni mucho
menos tedrica, se trata de esas cuestiones que tienen mas arraigo en la problematica antropold-
gica del ser humano y que afectan a la responsabilidad existencial de toda persona. De la res-
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puesta afirmativa o negativa a ambas se derivara el modo vy tipo de sociedad que queremaos cons-
truir, esto es, hacia donde queremos ir. En este sentido, para caminar hacia el ideal de felicidad, de
convivencia, de solidaridad, de sentido existencial o de cualquier otra categoria moral que recoja
0 agrupe los principales anhelos y aspiraciones del ser humano, y de éstos aplicados al ambito de
la asistencia sociosanitaria de los mayores, podemos partir de unas pequenas bases, pero a la vez
solidas, para la construccion de estos fundamentos bioéticos aplicables al mundo del mayor.

Desde la bioética se pueden aportar muchos frentes de actuacion, pero todos ellos habran de ir
apoyados en los pilares del respeto a la dignidad de la persona humana y la promocion de su cali-
dad de vida. Estos conceptos estandar pueden verse impregnados de multiples tintes ideologicos,
culturales o filosoficos, pero no cabe duda que la «dignidad, el «valor de la personan y la «calidad
de la vida personal» pueden ser los elementos que aseguren el reconocimiento y el fomento de la
vida humana en su totalidad. Vamos a intentar presentar algunas claves éticas fundamentales
que promuevan comportamientos de respeto, benevolencia, justicia y solidaridad para todos,
sentando especialmente asi los que podrian ser los fundamentos éticos hacia las personas ancia-
nas. Estas claves asistenciales seran los principios basicos de la bioética y el respeto a los valores
de la dignidad, de la vida y de la condicion de personas que tienen todos los ancianos.

a) Principios basicos de la bioética y personas ancianas

Casi todas las teorias y sistemas éticos contienen principios éticos para la toma de decisionesy la
deliberacion moral. Estos principios intentan ser como las pautas de actuacion o los criterios éti-
cos orientativos para el buen comportamiento personal y el correcto ejercicio profesional.
Tomando esta doble idea como punto de partida, vamos a centrar nuestra atencion en los cuatro
principios bioéticos que pueden aplicarse a la practica de las profesiones sociosanitarias y, en
concreto, al ambito asistencial de los ancianos.

Desde que la Bioética comenzo a caminar a comienzos de la década de los setenta y desde que el
Informe Belmont (1978) hablara de ello, se han articulado una serie de principios éticos. Estos
principios son: Beneficencia, No-Maleficencia, Autonomia y Justicia. Estos cuatro principios,
reformulados y articulados como los pilares basicos de la bioética contemporanea por los autores
Beauchampy Childress, han posibilitado el paso de una ética unitaria, a una ética plural, racional,
abierta al dialogo y valida para personas con diferentes credos y cosmovisiones. Este lenguaje
comun puede estar representado por los principios antes mencionados y por sus respectivas
acepciones.

a) Actuar haciendo el bien a los demas Bases para o

Necesidad de un lenguaje comin <4 b) Respetar la libertad de las personas principios de

: la bioética
¢) Comportarse justamente con los otros

La pretension de la bioética actual es constituirse como una ética de minimos, aplicable a las
complejas vy dificiles situaciones médicas y, por extension, sociales. Esta ética de minimos signifi-
ca la comun aceptacion de unas exigencias minimas o unos deberes de justicia elementales sobre



las que todos deberiamos estar de acuerdo. Precisamente el término de «€tica de minimos» 0 «éti-
ca miniman, de lo que tanto ha escrito Adela Cortina, es un punto de referencia fundamental en el
discurso bioético contemporaneo. Es esa ética minima, también llamada «ética de la justicia» en
contraposicion a la ética de maximos o de «la felicidad», la que esta vigente en nuestra sociedad y
la que esta en la base de documentos que constituyen una cimiento ineludible en la actual vida
social, como son la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, o las distintas Constitucio-
nesy Codigos deontoldgicos profesionales.

A pesar de que la Bioética se puede fundamentar desde diferentes planteamientos teorico-filoso-
ficos o paradigmas, creemos que una adecuada fundamentacion racional de la misma vendria
dada por la concrecion de unos principios, deberes y obligaciones generales en las que todos, de
alguna manera, se vean reflejados e implicados. Desde este enfoque principialista vamos a expo-
ner los principales principios que sostiene la bioética actual, tanto en su contenido como en su
aplicacion practica de cara a la ancianidad. En resumen vienen a decir:

Hacer el bien al anciano (trato digno y respetuoso) y

Principio de Beneficencia ———» promover su bien

No hacer dafo al anciano y evitarle todo mal posible

Principio de No-maleficencia ——»
(no abusar, abandonar o maltratar)

Respetar la libertad y capacidad de decision del anciano
Principio de Autonomia —————— como agente moral (tanto personal como subrogadamente
con representante o voluntad anticipada)

Igual consideracion y respeto para todos, sin ningun tipo

Principio de Justicia ————» 2 U > X .
de discriminacion o marginacion, y garantizar el bien comun

b) El respeto a la vida y a la dignidad de las personas ancianas

Muchos pueden ser y han sido los planteamientos éticos a lo largo de la historia, pero el nucleo
de sus contenidos morales consiste, en casi todos ellos, en el respeto a la vida y a la dignidad de
las personas. Pero defender la vida y la dignidad humanas como fundamento de la moral en el
ambito de la ancianidad, puede resultar insuficiente si no aclaramos por qué las personas ancia-
nas son dignasy de qué lo son.

Aunque cada vez se conocen con mas detalle las circunstancias y procesos en los que se desarro-
lla la vida, definir la vida humana o saber precisar cuando empieza o cuando acaba realmente,
son cuestiones todavia sin resolver. Primero porque hay muchas opiniones discrepantes al res-
pecto y sequndo, porque no es posible establecer criterios fijos ante lo que puede catalogarse
como un continuum, tanto en su origen como en su acabamiento existencial. Resulta, pues, dificil
poder definir y concretar qué es la vida humana y en qué consiste, maxime porque no solo com-
pete solo a lo bioldgico sino también a lo biografico.

Pero si definir la vida es problematico, tanto mas lo es definir qué es el hombre y, mas aun, qué o
quién es una persona, no solo en los casos de vida pre o embrionaria, sino en los casos de enfer-
mos en coma o profundamente demenciados. Con todo, el concepto «persona humanan, que
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arrastra todo un andamiaje cultural y filosofico, es de central importancia para la bioética. Es
mas, segun la nocion y concepcion que se haga de la persona humana, asi sera la reflexion y ana-
lisis que se haga sobre muchos temas bioéticos.

En este sentido, un punto sobre el que hoy dia existe un acuerdo casi unanime, es la obligacion
moral de respetar a la persona. En la medida en que nos respetemos los unos a los otros podre-
mos hablar de verdadero civismo humano. Pero surge una pregunta, /quién es persona? Atribuir
a alguien la cualidad de ser persona equivale a reconocer en ¢l todos los derechos que €ésta osten-
ta. No reconocer a alguien como persona supone el derecho de no respetar la inviolabilidad y dig-
nidad que ésta posee. De ahi que sea preciso definir claramente qué entendemos por persona y
quién puede merecer esta dignidad, sobre todo cuando dicha dignidad humana se ve amenazada
0 cuestionada.

De todos los seres que habitan nuestro planeta, sélo el ser humano puede ser llamado «personan.
El término persona es un concepto historico y filosoficamente equivoco. Desde el punto de vista
metafisico indica la dignidad que tiene el hombre al poseer una naturaleza espiritual y racional.
Desde el punto de vista existencial indica el yo como sujeto capaz de autodeterminacion y de rea-
lizacion en el mundo mediante su existir, su sery su obrar cony para los demas. Desde la ética se
comprende la persona humana como un ser dotado, en una sociedad libre y democratica, de las
categorias de autonomia, inviolabilidad y dignidad.

Pero aunque no podamos dar una definicion precisa de qué es la vida, quién es persona o qué es
exactamente la dignidad radical de todo ser humano, si que podemos aplicar estos conceptos al
marco antropologico de las personas mayores de manera que podamos explicar y aplicar el
genuino sentido de estos términos.

- Elanciano es un ser que tiene dignidad:todo ser humano tiene un valor y una intrinseca digni-
dad por encima de cualquier circunstancia externa o personal. Esta dignidad nunca se pierde ni
se deteriora. Es un valor inherente a todo ser humano por el hecho de ser persona. Es algo que
no admite discusion, pues si asi fuera podriamos atentar contra lo mas sagrado del ser huma-
no:su dignidad. La dignidad humana no puede quedar a merced de la opinion o consideracion
de los otros, es decir, es un valor en si mismo que no puede ser cuestionado por nadie. Otra
cosa sera dirimir algunas situaciones en que la vida resulta mas indigna que digna, pero aun
esta delimitacion debera venir avalada por una asuncion previa de respeto, benevolencia y de
justicia hacia los demas.

- Elanciano es un valor absoluto (no relativo) y un fin en simismo (no un medio): Decir esto es lo
mismo que decir que todo anciano merece un respeto absoluto e incondicional, que tiene valor
y no precio, que no debe tratarse nunca como un mero medio sino siempre como un fin, y que
es alguien y no algo que se pueda manipular o instrumentalizar a nuestro antojo.

- Elanciano es un ser personal: como persona, el anciano es origen y centro de valores morales:
libertad (puede decidir por si mismo), responsabilidad (puede responder de forma solidaria a
los demas), singularidad (cada uno es unico, insustituible y necesario en esta vida), etc. pero
también de un sin fin de categorias que lo definen como tal: racionalidad, actividad, unicidad,
autonomia, libertad, sensibilidad, misterio, trascendencia, etc. Es un alguien, un ser personal,
no un objeto o una cosa.



De estos tres puntos podemos entresacar las siguientes ideas en orden a articular la bioética asis-
tencial que estamos intentando fundamentar. Estas ideas esenciales son:

® Respeto a la vida del anciano: La vida humana constituye un valor fundamental, del que no se
puede disponer arbitrariamente. Pero esta afirmacion hay que matizarla bien: la vida es un
valor fundamental, pero no absoluto. Pensamos que se debe hablar menos del valor «sagrado o
absolutor de la vida humana y pasar a hablar del valor «<supremon de cualquier vida. Esto no
significa desvirtuar, trivializar ni desproteger la vida humana, sino situarla en su lugar, como
valor fundamental y fundante de todo otro valor.

La vida es, por tanto, un bien y un valor fundamental, pero puede estar sometida a ciertos jui-
cios éticos en aquellos casos en que la dignidad de la persona esté en tela de juicio, es decir, en
aquellos casos excepcionales y debidamente justificados en que sea mas ético prescindir de
una vida que conservarla (ej.: ante un caso de distanasia o prolongacion artificial de la vida de
una persona mayor mediante farmacos y técnicas médicas agresivas). Con todo, defendemos
la inviolabilidad de toda vida humana, pero sin absolutizar dicho valor. La vida debe ser, pues,
respetada y protegida, pues es el primero y mas fundamental de los derechos humanos, aun-
que se pueden contemplar excepciones, sobre todo cuando dicha vida se contrapone a otro
valor como el de la «calidad de vidan.

® Respeto a la dignidad del anciano: E/ valor y la intrinseca dignidad de todo ser humano estdn
por encima de sus circunstancias externas o personales. El ser humano tiene un valor basico, de
modo que no puede quedar convertido en un mero medio, si no que debe ser tratado siempre
como un fin en si mismo. De hecho la dignidad es lo mas humano que tenemos y que somos, y
no respetarla esir contra lo unoy lo otro, es decir, contra nosotros mismos.

La persona mayor tiene una dignidad inviolable. Es mas, por motivos de su especial vulnerabili-
dad, su dignidad debe ser igualmente protegida si cabe con mas fuerza. No hacerlo supondria
negar la condicion y la valia de ser humano digno de existir y de ser a la persona anciana por
motivos arbitrarios o, en todo caso, maleficentes e injustos. En la ancianidad poder vivir con
dignidad y sequridad, significa que el anciano se vea libre de explotaciones y de malos tratos
fisicos 0 mentales; que reciba un trato acorde a su dignidad que nunca variard, independiente-
mente de la edad, género, patologia, etc. u otras condiciones vitales; asi como ser valorados
por si mismos.

® Respeto a la persona anciana: Todo anciano es persona, porque constitutivamente lo es, pero
ademas también lo es por tener dos rasgos definitorios de la misma: personeidad y personali-
dad. La personeidad, en terminologia zubiriana, es el principio antropoldgico definitorio del ser
humano en cuanto tal, esto es, su esencia particular (ser hombre) y su naturaleza general (ser
humano). Pero ademas de pertenecer a la especie homo, el anciano también tiene personali- 197
dad, pues desarrolla su capacidad de ser aun a pesar de sufrir incapacidades, falta de autono-
mia o pérdida de conciencia. El anciano podra perder, en las ultimas fases de su vida parte de
su personalidad, sobre todo cuando sufre procesos degenerativos a nivel cognitivo y funcional,
pero nunca su personeidad.
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momentos finales de su trayectoria biografica por este mundo. Resultaria ridiculo e incluso
peligroso introducir en este debate expresiones como: «son seres No humanosy, «no son perso-
nas en el sentido genuino del términon, «no son dignos de vivir asi», etc. Los ancianos son seres
humanos, son personas, y como tales son titulares de unos derechos connaturales a su ser.

5. PROBLEMAS BIOETICOS DE LA ANCIANIDAD

Los problemas bioéticos se pueden presentar en cualquier momento en que el anciano o sus
familiares se topen con un conflicto que atente contra la dignidad o el respeto a alguien, inclui-
dos ellos mismos. Estos pueden ir desde obligar al anciano/a a permanecer aislado, a experimen-
tar con €l nuevos farmacos, abandonarlo o ser negligentes en su cuidado, a maltratarlo, a excluir-
les de algunos servicios asistenciales por razones utilitaristas, o a abusar de su estado de incapa-
cidad mental.

Vamos a presentar, sabiendo de antemano que no vamos a tratarlos todos ni a profundizar con Ia
amplitud que merecen cada uno de ellos, una panoramica general de los principales problemas y
cuestiones que aquejan o pueden afectar a las personas ancianas. Vamos a exponer algunos inte-
rrogantes previos para hacernos caer en la cuenta de la importancia que cada uno de ellos puede
tener de cara al cuidado y atencion de algunas personas mayores, sobre todo las que sufren mas
indefension por motivos de salud, socioculturales o de dependencia fisica o psiquica. Estos son:

- Ingreso involuntario en una residencia geriatrica. ;Es una necesidad imperiosa?
- Directrices anticipadas y testamentos vitales. ;Se deben respetar siempre?

- Decisiones subrogadas. ;Quién debe tomarlas? ;Quién controla la moralidad de dichas deci-
siones?

- Designacion del tutor legal y responsabilidad moral del mismo ¢Quién lo designa? ¢Es necesa-
ria siempre la figura del tutor? ;Se puede imponer?

- Incapacitacién de hecho y de derecho. /Quién la otorga? ;/Basandose en qué criterios se inca-
pacita a alguien?

- Intimidad vy privacidad. ¢Es un derecho absoluto? ;Qué limites o excepciones tiene?
- Abuso y maltrato. ;Qué tipos de injusticias se cometen con estos enfermos?

- Principio de autonomia y consentimiento informado. ¢Hasta donde son auténomos? ;Como se
lleva a cabo un consentimiento informado valido?

- Relaciones sexuales: abuso e instrumentalizacion del enfermo en casa o en centros residen-
ciales.

- Despido laboral. ipuede ser la ancianidad un criterio de exclusion y de despido?

- Problemas clinico-asistenciales: utilizacion de restricciones fisicas, sedacion, utilizacion de
sondajes nasogastricos, cuidados del anciano incontinente, encarnizamiento en el tratamiento
médico, sobreutilizacion de farmacos, cuidados en la fase terminal de la enfermedad, etc.

- Deberes y obligaciones de la familia. Deber de alimentos si, pero ¢y deber de dar carifio? ;Hasta
donde tienen responsabilidad moral los hijos?



- Papel de la sociedad y del Estado. ;Qué corresponsabilidad debe jugar el Estado?

- Vivir y morir con dignidad. ;{Como lograr una buena calidad de vida y una buena calidad de
muerte en estas personas?

Todos estos interrogantes y otros muchos nos llevan a intentar sistematizar algunos de los pro-
blemas bioéticos concretos mas importantes que tienen lugar en el ambito asistencial para con
los ancianos vy, ante los cuales, la bioética debe dar un analisis y una respuesta. Podemos centrar-
nos en la siguiente lista de problemas de la que trataremos de desarrollar, lo mas concisamente
posible, aquellos que mas relevancia o trascendencia puedan tener para nuestro tema:

. Ageismo o etaismo cultural

. La humanizacion en la asistencia social y sanitaria a estas personas
. La exigencia ética de cuidar a los ancianos: ¢deber filial o estatal?
. Integracion y convivencia familiar

. Pérdida de la propia autonomiay total dependencia

. Informacion y comunicacion

. Consentimiento Informado

. Maltrato a los ancianos

. Retirada de tratamientos vitales y futilidad terapéutica

. Experimentacion y ensayos clinicos

. Distribucion de recursos sociosanitarios

. Acompafiamiento a ancianos: papel del voluntariado

. Las experiencias del dolor, el sufrimiento y la muerte

. Morir con dignidad y Eutanasia
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5.1. Ageismo social

La marginacion de los ancianos es un hecho real y comprobado en nuestra sociedad: basta enun-
ciar las actitudes etaistas (discriminacion por motivos de la edad avanzada) e incluso gerontofo-
bicas (temor y rechazo a los mayores por el hecho de ser mayores) que se estan dando hoy dia.

A veces se piensa que la raiz de esta exclusion social se debe a un hecho bioldgico: la edad. Pero
no es asi, sino que viene a ser la consecuencia de una organizacion social y econdmica basada en
la capacidad personal de produccion. Consiguientemente, cuando una persona deja de producir
(caso del anciano jubilado), se ve condenada a una pérdida de prestigio social. Los individuos no
activos pasan a formar parte de las clases pasivas de la sociedad, lo que supone automaticamen-
te sumarginacion.

La marginacion del anciano opera a todos los niveles: economico, educativo, cultural y sanitario.
A todo esto hay que afadir el fenomeno de la vautomarginacions, como consecuencia de la sole-
dad y pérdida de identidad a la que se ve sometido el anciano dentro de un medio despersonali-
zado e insolidario. Entre las causas de esta marginalidad pueden destacarse las siguientes:

- Cambio en las relaciones familiares (dificultad en la convivencia y ruptura de la institucion
familiar).
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Pérdida del papel hegemonico que mantuvo el anciano en otros tiempos (estatus ético y social
del anciano).

Mitificacion de la sociedad de consumo (exaltacion mitica de la juventud perpetua).

Una vision hedonista de la vida (busqueda de la satisfaccion en todo y huida de cualquier tipo
de sufrimiento o sacrificio).

Una sistematica negacion de los valores tradicionales, sobre todo, en lo que atafie a la familiar
y la responsabilidad filial de cuidar a los mayores.

Pero donde mejor se percibe la discriminacion hacia los mayores es en la utilizacion de los recur-
S0s sociosanitarios y en la conciencia de ser un estorbo.

a) Utilizacion de recursos sociosanitarios

El destino que la sociedad y las instituciones reservan a muchos ancianos, enfermos cronicos,
etc... se traduce, dentro de las instituciones hospitalarias o geriatricas, en una serie de reacciones
defensivas, tanto a nivel administrativo como a nivel asistencial. Esto parte de la concepcion real
pero injusta de que los ancianos suponen una triple carga social:

- Carga econdmica: la escasez de recursos, junto con los elevados costes de tratamiento de
muchas patologias concomitantes en la ancianidad, plantea a la sociedad el problema del
reparto de recursos.

- Carga sanitaria: el aumento de la esperanza de vida y la mayor eficacia de los tratamientos
médicos hace que los enfermos cronicos demanden una mayor utilizacion de recursos sanita-
rios y asistenciales.

- Carga familiar: el largo proceso de degeneracion cognitiva y funcional de muchas de estas
personas exige una alta dosis de calidad moral y de responsabilidad, cosas que normalmente
recaen en una sola persona: el cuidador principal.

El desarrollo tecnoldgico ha permitido la supervivencia de personas afectadas por diversas enfer-
medades que en otras épocas habrian muerto como consecuencia de ciertos procesos patologi-
cos propios de la vejez. Estas nuevas técnicas y procedimientos terapéuticos permiten una mayor
supervivencia pero también favorecen una mayor prevalencia de enfermedades cronicas, algunas
gravemente incapacitantes como el Alzheimer, la esclerosis, el Parkinson, las cardiopatias, etc.
Pero este desarrollo tecnologico también tiene otros aspectos negativos: cada vez es mas caro y
cada vez se exige una mayor demanda de medidas asistenciales.

Frente a los grandes gastos que suponen estos nuevos procedimientos, se alzan voces en diversos
ambitos proponiendo limites a las prestaciones sanitarias. Estas limitaciones se dirigen funda-
mentalmente a la asistencia geriatrica. Los dilemas bioéticos que se plantean en relacion con lo
expuesto son:

- ¢Las prestaciones sanitarias son ilimitadas y universales?, es decir, ;hay que aplicar todo el
arsenal diagndstico y terapéutico de que disponemos y, ademas, a toda la poblacion? Los
recursos son limitados y seria injusto aplicar irracionalmente todo lo que disponemos para



todos (peligro de hacer afiicos el sistema sanitario publico), asi como alargar procesos cronicos
con tratamientos médicos inutiles.

- Sihay que poner limites, ;qué criterios hay que sequir a la hora de realizar las limitaciones? Es
evidente que habra que poner limites y restricciones para la contencion del gasto, pero todos
los criterios que se tengan en cuenta deberan venir avalados por dos conceptos claves: Racio-
nalidad y Justicia.

b) Conciencia de ser un estorbo

La sensacion de saberse y sentirse molesto para los demas supone una carga dificil de soportar,
maxime cuando el anciano advierte que su condicion impide también a los que le rodean que
puedan gozar de su plena libertad y autonomia. Por eso, es frecuente que, entre los miedos mas
aterradores que tengamos todos de cara al futuro, se descubra escondida esta posibilidad: el
temor de ser no sélo inutil, sino de convertirnos, ademas, en una molestia y en una carga que
otros tendran que aguantar. No es extrafio, por tanto, que la soledad y el abandono sean los com-
paferos inevitables y frecuentes de esta época y constituyan uno de los temores que mas asustan
y molestan cuando se piensa en la ancianidad, junto con el miedo de la pérdida de capacidades
mentalesy la muerte.

No obstante hay que ser realistas, pues hay muchas situaciones en las que hasta la propia familia
se muestra impotente para atender correctamente o como deberian a estos pacientes. No es falta
de carifio ni de buena voluntad, sino que a veces hay circunstancias y condiciones personales o
familiares que impiden o dificultan la atencion que necesitan, aunque también puede existir un
deseo latente de evitar responsabilidades y preocupaciones. No obstante, no podemos enjuiciar
ninguna actitud familiar sin antes analizar detalladamente los motivos o razones que han induci-
do a alguna accion concreta con su familiar. En todo caso, siempre deberan prevalecer los com-
portamientos civicos.

Frente a esta concepcion social e ideoldgica de que los ancianos son un estorbo, y desde una ética
civil, plural y dialdgica, reivindicamos que toda persona anciana es absolutamente valiosa y un
fin en si misma. Todas las personas, independientemente de la circunstancia vital que tengan, son
unicas, insustituibles, tienen dignidad. Dentro de esta dignidad esta el sentido existencial: al
anciano le mata el desamor, le quita la vida el no sentirse valorado y escuchado como ser huma-
no, que nadie cuente para nada con €l o que €l no cuente para nadie. Es mas, ante un anciano
todos deben descubrirse. Lo merece sélo por el hecho de serlo. Por eso debemos meditar como
debemos tratarle, como envolverle en amor, como llenar de alegrias estos afos, a pesar de cual-
quier pesar que pueda darse.

5.2. Humanizacion de la praxis asistencial

Hablar de Humanizacion o de humanizar algunos ambientes deshumanizados supone partir de
una idea, consciente o inconsciente, de como deberia vivir el ser humano para realizarse como
tal. En este sentido, la humanizacion de la asistencia sociosanitaria a la persona mayor €s un
tema que, hoy por hoy, preocupa fundamentalmente a los enfermos, a las familias y al personal
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sanitario, pero que se esta extendiendo la preocupacion a sectores tan importantes como los Ser-
vicios Sociales y la gestion de la sanidad publica y privada.

En nuestro medio sociosanitario observamos, por una parte, que tenemos un aceptable nivel de
calidad técnica asistencial; pero por otra, constatamos que se va perdiendo o dejando a un lado
en el quehacer diario la consideracion del enfermo o del anciano como persona. Quiza esta des-
humanizacion (lo no humano) no sea otra cosa que un fiel reflejo de la sociedad actual en la que
vivimos, o del cambio cultural constante al que estamos asistiendo, o de la caida de las referen-
cias absolutas religiosas, filosoficas o politicas.

Estosy otros factores afines, se estan dejando sentir en las principales estancias de la vida huma-
na, y por consiguiente, también en la relacion asistencial con personas que experimentan la
enfermedad o el dolor. En este sentido, podemos indicar algunos fendmenos:

- Se va imponiendo un sentido hedonista, consumista y productivo de la vida, que va apartando
cada vez mas las realidades del dolor, la enfermedad, o la ancianidad.

- Aveces se asume una funcion directiva en la organizacion sanitaria o en la gestion de algunos
centros geriatricos, mas como afan economico y politico que por ofrecer un mejor servicio al
anciano como persona y como enfermo.

- Se olvida que la persona enferma o dependiente también tiene su biografia, su historia, sus
valores, su familia, su ética, su fe, sus angustias, sus problemas, etc., y nos acercamos a ellos de
manera técnica, fria e impersonal.

- La tecnificacion, el maquinismo, la protocolizacion, la burocracia, etc., niegan y despersonali-
zan cada vez mas la realidad personal del enfermo, maxime si éste se encuentra con depen-
dencia psiquica y fisica.

Ante este panorama no proponemos ni dogmatismos, ni doctrinas, ni moralinas, ni soluciones
idealistas, sino concebir la realidad social y sanitaria desde otra perspectiva, desde la vision del
hombre como hombre, como persona, como ser humano que experimenta la enfermedad vy la
dependencia y recibe de otro ser humano los cuidados de salud y de ayuda, mediante su valia
profesional (médicos, enfermeros, geriatras, terapeutas ocupacionales, directores de hospitales o
residencias geriatricas, directores de centros de dia, etc.) y su valia humana (su calidad, su empa-
tia, sus cualidades, sus sentimientos, etc.).

Con todo hay que decir que hay un gran desconocimiento del mundo del anciano enfermo. Esta
es una de las causas fundamentales que impide un encuentro personal y la relacion adecuada
entre el paciente anciano y el personal socio-sanitario. /Acaso solo el «hacer profesional» se
reduce exclusivamente a cumplir funciones técnicas propias u ordenadas por otros, sin mas inte-
raccion con el enfermo? Creemos que no. Es bueno y valioso tener una gran calidad y competen-
cia profesional, pero también es necesario, en la mision sociosanitaria hacia el anciano lograr una
relacion interpersonal, que no solo mejorara la autorrealizacion del cuidador y de la persona cui-
dada, sino que redundara en beneficio de todos.

Desde esta concepcion de la asistencia sociosanitaria, cabe enfocar la funcidn asistencial hacia el
anciano como un servicio que ayuda a mejorar la calidad de vida del enfermo y su entorno (fami-
lia, medio social) y a ser capaz de vivir con plenitud los momentos limitativos de la existencia



(minusvalias, discapacidades, deterioros cognitivos). Sobra decir que la condicion de estar enfer-
mo no rebaja la dignidad de la persona humana, sujeto de derechos inviolables e inalienables,
sino que la refuerza pues, ante un sujeto debilitado psiquica y corporalmente, debemos funcionar
humanizadoramente desde la justicia social y sobre la base de la defensa de los derechos basicos
del paciente geriatrico.

5.3. Convivencia e integracion: el problema familiar

Los temas que se suscitan en este punto son varios. Primero, cuestionarse si la responsabilidad de
atender a nuestros mayores debe recaer prioritariamente en las propias familias; sequndo, cual
es el rol que debe desempenar el entramado social y por derivacion el Estado en la asistencia y
cuidado a los ancianos; y, tercero, cual el papel que desarrolla la mujer en toda esta problematica,
puesto que suele ser a ella a quien le toca la mayor carga (tradicionalmente la mujer ha sido con-
siderada como la cuidadora del anciano/a por excelencia), por eso hablamos de que la palabra
cuidador se declina en femenino singular, esto es, en una mujer.

Partimos de que en los ultimos afos ha habido cambios en la sociedad en general que también
han afectado, de alguna manera, a la transformacion de la estructura familiar, entre ellos el de la
incorporacion de la mujer al mundo laboral. Como consecuencia de este cambio, el cuidado del
anciano ha pasado de ser una dedicacion familiar a un problema social. Desde aqui podemos ya
plantear la corresponsabilidad que en esta enfermedad deben de tener el Estado y las familias.

En la actual familia, reducida de tamafio, metida en espacios vitales minimos, el abuelo tradicio-
nal empieza a no tener cabida. Estos cambios en la familia han hecho que al igual que se deja a
los hijos casi recién nacidos en guarderias infantiles, se deje a los ancianos en residencias y cen-
tros de dia para su cuidado y atencion. Sin embargo, en la actualidad, del total de mayores que
necesitan ayuda casi un 87% la reciben de su familia (es infima la proporcion que viven en resi-
dencias, 4 %). En todo caso, el ideal es vivir con su familia, y sélo ingresar en una residencia por
razones de necesidad, no por egoismo o deseos de libertad de los familiares.

La familia debe en todo momento considerar al anciano como un ser querido, conservando siem-
pre su dignidad personal, su respeto y sus inquietudes personales. El anciano no es un ser termina-
do, se encuentra abierto a la comunicacion, al dialogo. Se necesita, por parte de todos los miem-
bros de la familia, una gran sensibilidad para evitar que el anciano caiga en el aislamiento, en la
soledad, incluso a veces, en el olvido. El anciano, como casi todas las personas, necesita ternura,
comprension, delicadeza,... en una palabra: sentirse amado y estimado sobre todo por su familia.

En la convivencia con un anciano dependiente hay que huir de dos extremos relacionales, que
van a dificultar seriamente la calidad del trato moral. Estos son: el autoritarismo exigente (man-
dar sobre él en todo) y el paternalismo camuflado (darselo todo hecho). Del mismo modo, hay
que intentar propiciar una serie de actitudes y valores que van a redundar positivamente en
todos, tales como: tratar de satisfacer sus gustos y preferencias (ej: comidas, hobbys, etc.), contar
con ellos (que el anciano no sea como un mueble), no abusar de ellos (peligro de manipularlos o
maltratarlos), vivir con ellos, por ellos y junto a ellos (para que den significado y sentido a su exis-
tencia).
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La magnitud del problema familiar es tal que, por ejemplo, los familiares de dementes, sobre todo
aquellos responsables del cuidado diario de los enfermos, necesitan soporte psicosocial, sociosa-
nitario y socioeconomico que alivie la carga que la enfermedad ocasiona. Por eso pensamos que
mantener al anciano demenciado en casa supone buscar una serie de recursos de ayuda y asis-
tencia, tanto formales como informales. Del mismo modo, y en este sentido, también es necesa-
rio crear fondos de soporte financiero para los sectores mas afectados o de mas alto riesgo; hay
que abaratar el coste de las atenciones médicas, promover residencias y centros asistenciales
adecuados, crear centros especializados dependientes de la sequridad social para asistencia psi-
cogeriatrica, formar personal sanitario que sirva de mediador entre la familia y el enfermo e idear
estrategias sociosanitarias y biomédicas para afrontar las emergencias que, con relativa frecuen-
cia, surgen en el manejo de las demencias.

Marcar la corresponsabilidad entre el Estado y las familias con un anciano a su cargo debe ser
una exigencia social indiscutible, pero ademas es necesario que de esta corresponsabilidad se
siga una integracion y normalizacion de sus vidas. Decir esto equivale a afirmar que el anciano
forma parte por derecho propio de la comunidad social y debe llevar una vida tan normal como
sea posible. Habra que integrarlo y convivir con él de la mejor manera posible (no verlo como una
carga social y familiar).

El tema sobre el grado de exigencia moral que debe tener una familia y mas en concreto, la figura
de la mujer, requiere un analisis ético mas profundo. En primer lugar cabe plantear si el derecho
de uno a ser cuidado implica la obligacion de otrofos a cuidarle. Los ancianos necesitan ayuda de
otros para seguir existiendo, pero, iquién debe ser el responsable maximo de los deberes hacia la
persona anciana? ¢ Existe una responsabilidad social (Estado) o filial (hijos/as)? A este dilema res-
pondemos que existen dos formas, que bien pueden ir unidas, de comprometerse y dejarse inter-
pelar por el cuidado a los mayores:

- Solidaridad intergeneracional: tenemos que ayudarnos los unos a los otros, pues no solo es
signo de humanidad sino que, de alguna manera, ayudando a estos nos ayudamos a nosotros
mismos, pues apostamos por un futuro mejor. Hay que cuidar (en el presente) como nos gusta-
ria que nos cuidaran a nosotros dentro de unos afios (para el futuro).

- Gratuidad: Hay que dar gratis lo que recibimos gratis. Si nos han cuidado de pequefios de
manera gratuita, /quién se atreve a no hacer lo mismo por ellos? Aqui el deber paternal y el
filial estan al mismo nivel, aunque siempre habra situaciones o casos en que los hijos no dese-
en hacer por sus padres lo que estos no hicieron por ellos.

5.4. Pérdida de la autonomia y dependencia

Un anciano podra tener sus funciones bioldgicas y cognitivas enlentecidas y/o mermadas: puede
tener problemas de comprension, de orientacion, de elaboracion de una respuesta coherente,
etc... pero estos déficits no tienen por qué invalidarle totalmente para tomar decisiones autono-
mas. Pueden darse casos de personas con deterioro cognitivo severo o con incapacidad manifies-
ta, que claramente imposibilitan a la persona a ejercer su derecho a ser autdnomo, pero han de
ser casos excepcionales que nunca se deberan convertir en norma.



Es légico que en el proceso de envejecimiento el deterioro organico aumente de forma progresi-
va, sobre todo si a este proceso le acompafia alguna enfermedad neurodegenerativa. Cuando las
limitaciones y deficiencias, aunque pequefas, empiezan a multiplicarse en estas personas, dismi-
nuye su capacidad de autonomia, pasando a ser considerado como un «mayor dependienten. Por
eso, como afirman algunos autores, la cuestion esencial es saber a partir de cuando la dependen-
cia de las personas ancianas comienza a ser, ademas de un problema personal y familiar, un pro-
blema social.

Muchos ancianos van perdiendo capacidad y competencia, por eso surgiran multiples conflictos
éticos cuando no sepamos atribuir qué decisiones y actuaciones son realmente auténomas. Pero
una cosa es la incapacidad clinica y otra muy distinta la incapacidad juridica. La primera delimita
que una persona no es autdnoma para valerse por si misma o para decidir, la seqgunda, es el reco-
nocimiento formal y legal de dicha dependencia, y, en la mayor parte de las veces, la certificacion
de laincompetencia de una persona para decidir.

Autonomo es aquel individuo que tiene capacidad para autogobernarse a si mismo y autodeter-
minar sus propias acciones y decisiones. Pero ocurre que esta autonomia nunca se presenta en
estado puro, sino siempre en el umbral de los niveles, esto es, se podra ser mas o menos autono-
mo para actuar y mas o menos dependiente para ejercer la capacidad de decision.

El paciente anciano podra ir perdiendo paulatinamente la capacidad de autogobierno y de rela-
cion. La pérdida de dichas capacidades, con la consiguiente situacion de dependencia, influira
negativamente en su competencia para decidir y actuar autobnomamente. Por eso creemos que la
autonomia debe ejercerse antes de que aparezca alguna enfermedad incapacitante.

No obstante, también sera necesario e imprescindible evaluar y valorar convenientemente y con
suficiente seriedad profesional el grado de capacidad juridica para obrar y de competencia ética
para decidir qué tiene un paciente o una persona enferma en un momento determinado. La capa-
cidad viene regulada por los articulos correspondientes del Codigo civil (art. 199ss), mientras que
la competencia puede analizarse segun diferentes escalas de medicion clinica, tanto desde lo psi-
coldgico, neuroldgico, como estrictamente ético (escalas de Drane, de Appelbaum o de Roth).

Cuando se pierda la capacidad de comprension y comunicacion, la capacidad de razonar o delibe-
rar, e incluso cuando se pierda la conciencia, no sera posible actuar autonomamente. Por eso es
necesario establecer la importancia de dejar estipulado, mediante documentos previos (Testa-
mentos vitales o voluntades anticipadas) y sequn la propia escala de valores vitales de cada uno,
aquello que queremos que se haga con nosotros, la manera de que clinicamente se nos trate,
como nos gustaria ser clinicamente tratados en el proceso de nuestra muerte, quién nos repre-
sentara y sustituira mejor, etc., cuando ya no podamos decidirlo por nosotros mismos.

En este sentido, la autonomia siempre debera ser respetada salvo en los casos en que sus accio-
nes sean claramente perjudiciales para el interesado o para los demas. No respetarla en el resto
de los casos sera, por lo general, sefial de injusticia para con la persona afectada y de violacion
clara de sus derechos v libertades basicos. Toda persona anciana, mientras no se demuestre su
incapacidad o su total dependencia, es una persona auténoma y como tal debera ser tratada.
Ademas, deberemos fomentarle al maximo su independencia, al menos, hasta donde sea posible.
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5.5. Maltrato

Sobre el tema de los malos tratos a las personas mayores no es facil encontrar informes o estu-
dios socioldgicos que apunten hasta qué grado y bajo qué circunstancias se han cometido accio-
nes que puedan ser calificadas como maleficentes o dafiinas para con estas personas. No obstan-
te existen algunos muy buenos como los llevados a cabo por Antonio Moya, Javier Barbero, M.2
Teresa Bazo o Monserrat Lazaro del Nogal. Quiza sean tres las causas de esta falta de datos:

- El'maltrato a la persona anciana suele ser algo, por lo general, negado por la misma sociedad.

- Es muy dificil que los propios ancianos denuncien malos tratos, maxime si quien se los propor-
ciona esa su vez la persona que lo cuida y esta es parte de «su genten.

- Los ancianos no encuentran alternativas mejores a su silencio, por lo que evitan denunciar
situaciones degradantes o humillantes para ellos.

La Asociacion Médica Americana recogio en 1987 la siguiente afirmacion de maltrato: «el resul-
tado de dafio 0 amenaza, de dafio contra la salud o el bienestar de la persona anciana». A esta
definicion habria que anadirle, en palabras de Javier Barbero, que el resultado o riesgo de dafio
debe tenerse independientemente de si exista intencionalidad o no, o sea por accion o por omi-
sion.

Es el principio de maleficencia el que principalmente esta implicado en el maltrato a las personas
mayores (se les hace o infringe alguin dafo), pero también los principios de Autonomia (se les
impide decidir o gestionar sus propias vidas) y Justicia (no son tratados con la consideracion vy el
respeto que merecen, e incluso a veces, se les excluye de determinadas atenciones por no dispo-
ner de suficientes recursos patrimoniales).

El maltrato a los ancianos se puede manifestar de diversas maneras e incluye dafos fisicos, psi-
quicos, violacion de derechos o negligencia en el cuidado. Vamos a exponer cada uno de estos
tipos de maltrato:

- Maltrato fisico: incluye lesiones fisicas (golpes, palizas, zonas quemadas, etc.), desfiguracion,
abuso sexual y/o muerte.

- Maltrato psicoldgico: consiste en procurar de forma intencionada diversas condiciones que
originen malestar mental o emocional, como agresiones verbales, intimidacion, chantajes,
humillacion o conductas degradantes.

- Violacion de derechos: comprende el confinamiento, la explotacion financiera (tenerlos en
casa por la pension que cobran o quitarsela) y la exclusion de la asistencia sanitaria.

- Abandono o negligencia: incluye la falta de vigilancia y solicitud en el cuidado (nutricion,
hidratacion e higiene, asistencia en la enfermedad) y la asistencia social inadecuada. Se han
dado casos en que mueren de tristeza y soledad, de suciedad e infecciones.

Pero pensamos que aunque existen muchos tipos de maltrato y algunos de ellos estan incluso
hasta socializados, la mayor parte de estos maltratos no se detectan o no se denuncian. En ello
influyen algunos condicionantes o factores de riesgo socioculturales que afectan directamente a
la familia en donde se inserta el anciano enfermo. Estos son:



- Por parte del anciano: pobreza, dependencia, inutilidad, problemas familiares con los hijos o
con su pareja anteriores al curso de la enfermedad,...

- Por parte de los cuidadores: obligacion no deseada, impositivo moral y social, edad de los hijos,
modo de vida de la familia, situacion laboral y econdmica.

Con todo, la familia y la sociedad tienen el deber moral o mejor, la obligacion legal, de no ser
maleficentes con los ancianos, esto es, de no provocarles ninguna forma de maltrato. Sélo desde
el respeto a la dignidad del anciano puede realizarse una asistencia sanitaria geriatrica plena-
mente ética. Cualquier minusvaloracion de esta dignidad llevara al rechazo, al abuso y al despre-
cio del anciano como una «vida sin valor.

5.6. Distribucion de recursos sociosanitarios

El envejecimiento de la poblacion esta sobrecargando los servicios sociales, los servicios de salud,
los programas de ayuda vy las redes complementarias de asistencia. Este mismo envejecimiento
trae consigo un incremento notable en la demanda de cuidados v, por consiguiente, del gasto
sociosanitario, tanto por el mayor consumo de farmacos como de servicios asistenciales (tanto
de la red publica como de la privada).

La salud publica es una tarea ardua y costosa que requiere una buena organizacion y un equili-
brio en la distribucion de recursos cada vez mas escasos y limitados. El Estado tiene la obligacion
de garantizar a los ciudadanos el maximo de salud que su pueblo pueda alcanzar, por lo que debe
planificar y organizar bien el uso de los recursos de que dispone.

Sin embargo, los recursos sanitarios disponibles actualmente pueden aumentar en razon de las
demandas de asistencia sociosanitaria, pero nunca al ritmo de ellas, esto es, estan aumentando
pero no es ya posible cubrir, por su elevado numero, todas las demandas asistenciales que empie-
za a requerir la poblacion anciana. Esto se puede ver en casi todos los paises de Europa cuyas par-
tidas presupuestarias del PIB para sanidad o vejez superan con creces otras partidas no menos
importantes como educacion o empleo.

Como afirman algunos autores, existen muchos factores que estan provocando un gasto sanita-
rio excesivo y que tienen que ver mas con una deficiente disposicion de recursos que con el efec-
to del proceso de envejecimiento. Estos factores son bien conocidos: carencia de estructuras
adecuadas para el cuidado sociosanitario de los ancianos (centros de dia, unidades geriatricas,
residencias asistidas), inexistencia de servicios asistenciales alternativos de menor coste, prefe-
rencia en la cobertura publica por financiar el hospital y la medicina ambulatoria frente a otros
servicios, falta de coordinacion entre los distintos sectores de atencion (ruptura entre la dimen-
sion sanitaria y la social), etc.

Los costes sanitarios (cuidados médicos y de enfermeria, farmacos, productos médicos) y los cos-
tes sociales (residencias, viviendas tuteladas, pensiones, servicios sociales) son muy elevados para
atender durante un largo periodo de tiempo las necesidades de los ancianos enfermos. Y no
hablemos de los costes personales, que no se contabilizan. El cuidado a un enfermo geriatrico es,
ante todo, un problema sociosanitario global.

BIOETICA, DERECHO Y PERSONAS MAYORES

N

07



2

(=)
(3]

DIEZ TEMAS JURIDICOS DE PORTAL MAYORES

Es verdad, y asi lo afirmaba Javier Gafo, que los costes de la atencion sanitaria se han disparado
en paralelo con el progreso de la medicina y estan poniendo en peligro la viabilidad de la sequri-
dad social médica. Se suele decir que «la salud no tiene precion, pero hoy dia conlleva unos costes
indiscutibles, lo que obliga a utilizar unos criterios justos y equitativos para el reparto de los
recursos sanitarios. De hecho, la contencion de los gastos sanitarios representa un problema
social y politico de gran trascendencia. Algunos autores como Daniel Callahan proponen los
siguientes criterios para tratar de llevar a cabo una distribucion equitativa de los recursos:

Coste/beneficio y coste/eficiencia.

Preferencias del paciente (directrices anticipadas).
Futilidad de los tratamientos.
- Calidad de vida.

Por otro lado, existen posturas que propugnan la exclusion de los ancianos de determinados pro-
cedimientos diagnaosticos o terapéuticos, fundamentados exclusivamente en la edad cronoldgica
y en el tipo de enfermedad. Estas posturas deben ser rechazadas porque el criterio de exclusion
(la edad cronoldgica y la enfermedad) no puede ser por si mismo determinante de ninguna deci-
sion de ese tipo. Es de sobra conocido que personas ancianas, incluso muy ancianas, mantienen
una calidad de vida plenamente satisfactoria. Privarles de una intervencion quirurgica, de un tra-
tamiento médico o de cualquier otro procedimiento supondria una grave injusticia. Ademas,
estos criterios: coste/beneficio, futilidad de tratamientos o calidad de vida pueden ser facilmente
utilizados para con estos pacientes, pero no sin sentar un mal precedente o correr el riesgo de
caer en una pendiente resbaladiza.

En general, tanto las autoridades como los mismos profesionales sanitarios son conscientes de
que las prestaciones sanitarias no pueden ser ilimitadas. Los analisis econémicos son concluyen-
tes: un crecimiento ilimitado de los gastos terminaria con cualquier sistema sanitario publico. Por
eso, lograr el 6ptimo de salud para los ancianos enfermos es una tarea compleja, dado que las
demandas son muchas y los recursos son pocos (o mal distribuidos) y limitados. Por eso pensa-
mos que deben existir otros criterios que optimicen racionalmente la utilizacion eficiente de los
recursos disponibles. Estos pueden ser:

- Invertir mas en recursos preventivos y terapéuticos.

Asignar partidas presupuestarias publicas a investigacion.

Buscar alternativas econdmicas validas (ej.: hacer uso del patrimonio de estas personas).

Integrar la gestion publica con la privada en algunos casos.

Garantizar un control responsable de la administracion de los recursos publicos.

Organizar un Plan Nacional Gerontologico adecuado a la demanda real de estas personas.
- Etc

5.7. Morir con dignidad

Si hemos recalcado el trato digno y respetuoso que merece todo paciente, por ser una persona
humana, la dignidad en los ultimos instantes de su vida debe verse igualmente protegida y hon-



rada. Los momentos culmen de la vida de todo ser humano son el nacimiento y la muerte. Del pri-
mero apenas tenemos conciencia, mientras que en el sequndo cabe una vivencia mas profunday
consciente. Quiza el principal derecho ético que mejor cabria recalcar seria el de la atencion inte-
gral al anciano, sobre todo, en lo que respecta a la dignidad de su vivir y también de su morir.

Morir con dignidad es importante, pues han de evitarse situaciones que pudieran parecen, a prio-
ri, indignas de cualquier ser humano. Pero ¢qué es morir de una forma digna? Como afirma un
folleto de la Asociacion Espafiola Derecho a Morir Dignamente, «morir dignamente significa
morir racionalmente y en pleno uso de la libertad personal, duefio de las circunstancias que rode-
an al acontecimiento y con el respeto de los demas hacia la propia voluntad». Somos conscientes
de que esta afirmacion puede ser controvertida, pero lejos de prejuicios ideoldgicos o de ideas
preconcebidas, bien podria representar lo que presuntamente puede significar esto del bien
morir. Eso si, tampoco es posible priorizar siempre y pese a todo la propia autonomia del paciente
en menoscabo de otros principios tan importantes como la maleficencia, la beneficencia o la jus-
ticia.

Acompanando a esta dignificacion del acto de morir, cabe introducir en este el componente afec-
tivo que tiene todo ser humano. Los sentimientos y afectos demostrados en estos ultimos instan-
tes hacen que la despedida y la vivencia de la misma cobren un cariz mas armonioso y pacifico
por parte de quien acompafa al paciente y por parte de aquel que se deja acompafar. La vivencia
primera de la muerte la podemos percibir por la experiencia que otros nos manifiestan, mientras
que la vivencia del propio paciente solo podemos intuirla de la manera mas profunda.

Por otro lado, la muerte digna no es un asunto que se pueda reducir a desconectar aparatos o a
suministrar sustancias letales, sino que hace referencia a un conjunto de relaciones humanas y
familiares, a una prolongacion racional de la vida del paciente tratando de humanizar la enfer-
medad y la muerte, a no empenarse en prolongar la vida biologica y a respetar los valores exis-
tenciales del enfermo. Morir con dignidad significa, entre otras cosas, favorecer la dimension
propiamente humana del proceso de morir y eso a todos los niveles, incluido el espiritual.

El derecho a morir con dignidad también encierra el derecho a ser «cuidado». Cuando el «curar no
es posible, permanece operante la obligacion ética de cuidar. Muchos ancianos podran padecer
enfermedades incurables, pero siempre se les podra cuidar. Una ética del cuidado aplicada al
mundo asistencial geriatrico supone tener en consideracion todo lo que significa una asistencia
humana y meédica integral.

El derecho a una muerte digna equivale, por tanto, al derecho a dejar al anciano ser el protago-
nista de la propia muerte y a que ésta muerte acontezca en un ambiente humanizado. Adquiere
importancia la existencia y utilizacion de los llamados Testamentos Vitales (directrices previas
que el enfermo firma con plena lucidez y conscientemente sobre como desea ser cuidado en los
ultimos momentos de su enfermedad) y todo el tema del acompafiamiento psicoldgico para vivir
el morir.

De todos modos existe una gran diversidad de opiniones sobre como o qué entender por morir
con dignidad. Para unos corresponde a la posibilidad de elegir el momento de la muerte (Eutana-
sia), decir no a una muerte artificializada (encarnizamiento terapéutico) o simplemente morir
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humanamente, sintiéndose persona. En cualquier de estos sentidos estan aumentando las peti-
ciones a favor de una muerte digna, pero Qué encierra realmente esta expresion? Parece que hay
un consenso publico que bien puede apoyarse en estos puntos.

Morir rodeado de carifio y apoyo de los seres queridos.

Con la asistencia médica adecuada: del curar al cuidar.

Eliminando en lo posible el sufrimiento y el dolor.

De muerte natural, a su tiempo, no provocada (eutanasia), ni irracionalmente prolongada (dis-
tanasia).

- Sin manipulaciones médicas innecesarias.

- Aceptando la muerte como parte de la condicion humana.

6. MODELOS BIOGERONTOETICOS REFERENCIALES

Una vez esbozado minimamente qué es la bioética, qué es el bioderecho y qué pueden aportar
ambos al mundo de los mayores (desde la vision existencial y desde la dptica asistencial), asi
como sus posibles problematicas concretas, podemos afirmar, a modo de conclusion general, que
toda persona mayor es merecedora del maximo respeto posible, no sélo porque ello suponga tra-
tar de forma ética su dignidad, su valor vital y su valia personal, sino también porque ennoblece y
humaniza la practica profesional hacia ella, engrandece a las personas que se dedican a cuidar o
atender a personas ancianas y supone sentar las bases para una vida presente de calidad para
estas personasy una vida futura de calidad para los que algun dia lleguemos a su edad.

Para concluir y para hacer extensibles todas las reflexiones éticas plasmadas anteriormente,
proponemos una serie de modelos €ticos a sequir y a practicar. Estos son: ética del cuidado, éti-
ca del respeto y ética de la solidaridad para con la persona mayor. Todos y cada uno de estos
modelos propugnan una atencion de calidad profesional y de calidez moral para todos aquellos
que, directa o indirectamente, asuman la dificil y bonita tarea de cuidar a una persona mayor
fragil. Estos son:

6.1. Etica del cuidado

Es plausible proponer una ética del cuidado para con las personas ancianas enfermas, pues tanto
en la profesion médica como social, el cuidado ocupa un lugar esencial. Por otro lado, ante el
tema de la ancianidad, en nuestra sociedad actual, no cabe otra expectativa que la sensibilizacion
social y personal. De hecho, preocuparse por los problemas de nuestros mayores significa sentar
las bases para mejorar su presente y nuestro futuro.

Pero esto no es un reto para el futuro, sino una tarea para el hoy. Este reto radica en: movilizar
recursos adicionales para las necesidades no cubiertas, conocer mejor las nuevas necesidadesy la
forma de atenderlas y desarrollar mecanismos de respuestas adecuados a la magnitud social de



los distintos problemas (a grandes males grandes remedios). Es necesario, ademas, hacer de la
necesidad del cuidar un auténtico arte, que nos enriquezca humanamente y nos lleve a realizar-
nos mas desde nuestra profesion y a aportar mayor calidad de vida a quien asistimos.

6.2. Etica del respeto

Hemos de hacer que la «tercera edad» deje de ser, como afirmara en una ocasion José Luis Pinillos,
una «edad de terceran. Por eso hemos de hacer que la vida merezca la pena vivirla, sobre todo Ia
vida de aquellas personas que desde fuera es tan facil negarles cualquier sentido o que no se las
considere desde lo que son: personas como nosotros.

En una sociedad del bienestar e imbuida por valores antagonicos al mundo de los mayores, hacer
que nuestros ancianos puedan vivir felizmente es, sin lugar a dudas, el mejor indicador de que la
sociedad se va humanizando realmente. Por eso, pensamos que tener respeto ético hacia estas
personas, son signos de mucha madurez y calidad humana pues supone, entre otras muchas
cosas, saber ponerse en el lugar del otro, como diria Savater, y atender al otro como se merece,
esto es, con la maxima dignidad ética.

6.3. Etica de la solidaridad

Ciceron afirmaba que el hombre tiene un deber natural de velar por los otros: «la naturaleza pres-
cribe que el hombre mire por el hombre, cualquiera que sea su condicion, por ser precisamente
hombre» y eso lo hacia sobre |a base de que «el hombre esy debe ser cosa sagrada para el hom-
bren (homo sacra res homini). Ademas, todos podemos tener, mas o menos claro, que es preferible
vivir solidariamente para otros que no hacerlo, que es preferible vivir en una sociedad donde
todos se preocupen de todos, que no en otra que se rija por el «salvese quien pueda» y nadie asu-
ma responsabilidades ni cuidados hacia nadie.

La ética solidaria sirve para hacer un mundo mas justo y mas humano, para defender los dere-
chos de los seres humanos, para buscar el bien en todo. Pero la ética se puede hacer de dos mane-
ras: desde la mente, desde las reflexiones teoricas que nos indican lo que debemos hacer, o desde
el corazon, desde el sentimiento, desde lo que nos toca por dentro, desde las entrafias: es ahi
donde debemos hacer hincapi¢, en trabajar nuestra «humanidad», desde el corazdn, desde el
amor, desde la ternura...

Tener respeto, carino y solidaridad hacia los mayores, son signos no solo de humanidad, sino de
excelencia humana. Apostemos por estos valores: solidaridad, respeto y carifio, sobre todo por-
que muchas veces es lo unico que les puede quedar y porque son los valores que realmente
humanizan y dignifican el misterio inabarcable de toda persona anciana...

BIOETICA, DERECHO Y PERSONAS MAYORES

N
=



DIEZ TEMAS JURIDICOS DE PORTAL MAYORES

N
-
N

7. BIBLIOGRAFIA

ADROHER Biosca, S.: (Coord.), Mayores y Familia, IMSERSO/UPCO, Madrid, 2000.

BARBERO, J.: «Problemas éticos en la atencion al anciano enfermon, Labor Hospitalaria 243 (1997)
53-64.

CaLLAHAN, D.: Setting limits: medical goals in an aging society, Simon and Schuster, New York,
1987.

CoHeN, D., Eisborrer, C.: Cémo cuidar de tus padres cuando envejecen, Paidds, Barcelona, 1997.

DaNIEts, N.: Am | My Parent's Keeper? An Essay on Justice between the Young and the Old, Oxford
University Press, Oxford, 1988.

DRANE, J.F.: Becoming a Good Doctor: The Place of Virtue and Character in Medical Ethics, Kansas
City, Sheed and Ward, 1988.

FERNANDEZ-BALLESTEROS, R., y otros: Calidad de vida en la vejez en los distintos contextos, IMSERSO,
Madrid, 1996.

Garo, J., (ed.): Etica y ancianidad, UPCO, Madrid, 1995.
— Laeutanasiay el arte de morir, UPCO, Madrid, 1990.
GARcia FErez, J.: La bioética ante la enfermedad de Alzheimer, DDB, Bilbao, 2005.

— ¢Cémo debemos tratary cuidar a una persona con enfermedad de Alzheimer? Perspectiva bio-
ética, AFAL Madrid [ Obra Social Caja Madrid, Madrid, 2001.

— Etica de lasalud en los procesos terminales, San Pablo, Madrid, 1998.

Gomez Rusi, J.A., Asizanpa CamPos, R.: Bioética y Medicina Intensiva. Dilemas éticos en el paciente
critico, Edika Med, Barcelona, 1998.

GRracia, D.: Como arqueros al blanco, Triacastela, Madrid, 2005.

— Bioéticaclinica, El Buho, Santafé de Bogota, 1998.

— Etica de los confines de la vida, El Buho, Santafé de Bogota, 1998.

Jecker, N.S. (ed.): Aging & Ethics, Humana Press, New Jersey, 1991

JoHNSON, J., SLATER, R. (eds.): Ageing and Later Life, SAGE, London, 1993.

LAIN ENTRALGO, P.: La relacion médico-enfermo, Alianza Universidad, Madrid, 1983.

— Hacia la recta final, Galaxia Gltenberg, Madrid, 1998.

Lorez AzpiTARTE, E.: La edad inutil. Para ayudary prepararse a la vejez, San Pablo, Madrid, 1993.

MARIN LEON, J. A., MARTIN ZURIMENDI, E., (Coords.): Manual de buena prdctica para residencias de per-
sonas ancianas, Diputacion Foral de Alava, Vizcaya, 1996.

MARTIN SERRANO, A.: Relacion médico-paciente geridtrico. Aspectos legales y entorno juridico, Edi-
tores Médicos [ SmithKline Beecham, Madrid, 1995.

MARTINEZ MAROTO, A. (Coord.): Gerontologia y derecho, Panamericana, Madrid, 2001.

MELGARES, J.: Valores éticos de la tercera edad, Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Cordoba,
Cordoba, 1989.



MYers, J.E.: Adult Children and Aging Parents, Kendal/Hull, Dubuque, 1989.

PALMORE, E.: Ageims. Negative and Positive, Springer Publishing Co., New York, 1990.
PErez SERRANO, G.: Calidad de vida en personas mayores, Dykinson, Madrid, 2004.
PRIMEAU, F.: L'exigence éthique en gériatrie: Laennec 39 (1990) 11-14.

RiBErRA CASADO, J.M., GiL GReGoRIo, P. (eds.): Problemas éticos en relacion con el paciente anciano,
Editores Médicos, Madrid, 1995.

SIMON LorDA, et al.: Obligaciones morales con los ancianos: Humanizar 22 (1995) 12-13.
SINGER, P.: Eticoprdctica, Cambridge University Press, Cambridge, 1995.

— Repensarlaviday la muerte, Herder, Barcelona, 1998.

THORNTON, J.E., WINKLER, E.R.: Ethics & Aging, Columbia Press, New York, 1988.

TorrALBA, F.: Antropologia del cuidar, Fundacion Mapfre Medicina [ Instituto Borja de Bioética,
Madrid, 1998.

— Etica del cuidar, Fundacion Mapfre Medicina / Instituto Borja de Bioética, Madrid, 2002.

BIOETICA, DERECHO Y PERSONAS MAYORES

N
-

3






un analisis desde la perspectiva de la norma y las infracciones






1. INTRODUCCION

Es un hecho que nuestras sociedades estan envejeciendo a un ritmo nunca antes conocido. Pero
en nuestra sociedad actual, el comportamiento de las personas de edad avanzada, no se ajusta a
los estereotipos que hasta ahora han imperado sobre las personas mayores. En la actualidad, una
edad de jubilacion relativamente temprana, las mejoras en salud y calidad de vida, asi como en
los sistemas de soporte econdmico para la jubilacion, se han traducido en una vejez mas larga y
en nuevas oportunidades para la vivencia de la misma.

En consecuencia es necesario destacar la importancia de la movilidad de las personas mayores
para el aprovechamiento de estas nuevas oportunidades, por lo que es asimismo necesario esta-
blecer estrategias que puedan fomentar la movilidad de nuestros mayores que quieren ser utiles,
mantenerse activos y mantener su independencia. Esta tarea, sin lugar a dudas, contribuira a
incrementar la calidad de vida para este colectivo en uno de sus factores mas vitales.

No obstante, adecuadas estrategias de intervencion sin politicas legislativas en materia de trafico
y circulacion acordes con las nuevas realidades de nuestra cambiante sociedad, podrian propor-
cionar efectos beneficiosos, si bien incompletos. Afrontar un reto plurifactorial, conlleva una
decidida implicacion por parte de todas las instancias con competencias y responsabilidad en la
materia, entre las que, obviamente, se encuentran las medidas legislativas.

Es cierto que algo se ha avanzado en este sentido. De gran interés resulta observar la inclusion en
nuestros textos reguladores en materia de trafico, de aspectos como los recogidos en el articulo
11.1 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Articula-
do de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Sequridad Vial, (Art. 11.7 Los con-
ductores deberan estar en todo momento en condiciones de controlar sus vehiculos. Al aproxi-
marse a otros usuarios de la via, deberdn adoptar las precauciones necesarias para su sequridad,
especialmente cuando se trate de nifios, ancianos, personas ciegas o en general personas con dis-
capacidad y con problemas de movilidad).

Este articulo ha sido recientemente modificado y matizado mediante Ley 17/2005, de 19 de julio,
por la que se regula el permiso vy la licencia de conduccion por puntos y se modifica el cuerpo
legal antecitado y desarrollados en el articulo 17 del Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento General de Circulacion para la aplicacion y desarrollo
del texto articulado de la Ley sobre Trafico (Art. 17 Control del vehiculo o de animales. 1. Los con-
ductores deberdn estar en todo momento en condiciones de controlar sus vehiculos o animales. Al
aproximarse a otros usuarios de la via, deberdn adoptar las precauciones necesarias para su sequ-
ridad, especialmente cuando se trate de nifios, ancianos, invidentes u otras personas manifiesta-
mente impedidas). En él, con una redaccion matizada del antiguo articulo 17 del Decreto de 25 de
septiembre de 1934, por el que se aprobaba el Codigo de la Circulacion y sus Anexos, se viene a
poner de manifiesto que existe un grupo de personas altamente vulnerables en el sistema de tra-
fico, a las que se debe ofrecer una especial proteccion y consideracion.

Observamos, por tanto, que a partir del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, se
incluye por primera vez el término «anciano» mostrando una nueva sensibilidad frente a textos
pretéritos como el ya visto. En este sentido, en los desarrollos reglamentarios de la Ley de Trafico,
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el legislador no ha sido ajeno a este nuevo tratamiento especial de algunas personas mayores, asi
en los articulos 25y 46 del citado Reglamento General de Circulaciéon, nuevamente encontramos
referencias a este grupo de especial proteccion, en el primero refiriéndose a la inmovilizacion del
vehiculo tras las pruebas de determinacion alcoholica y en el sequndo al establecer la obligato-
riedad de la moderacion de la velocidad en determinados supuestos.

Pero lo cierto es que debemos avanzar mas desde el ambito legislativo, y desde otro tipo de ambi-
tos de intervencion complementarios, debido a que la problematica que actualmente acusa este
colectivo, y que mas adelante explicaremos con mayor detenimiento, asi lo requiere y merece.

Ademas, no perdamos de vista que la movilidad de nuestros mayores se produce en interaccion
con otros usuarios con los que existe una vinculacion emocional muy fuerte como son comparie-
ros y miembros de su familia. De estos ultimos, los nietos son un colectivo especialmente rele-
vante, por el importante papel que los mayores realizan como sus cuidadores, y que son también
usuarios vulnerables de la via y objeto de «otra educacion vial.

2. LAS PERSONAS MAYORES EN EL TRAFICO: PROBLEMATICAS
Y SOLUCIONES

2.1. Un problema de partida: algunos datos epidemioldgicos referidos
a los accidentes de trafico de las personas mayores

Nuestros mayores constituyen el grupo de edad con mayor proyeccion de crecimiento social en
nuestros dias, de hecho se estima que para el afilo 2010 mas de un 20% de la poblacion en los pai-
ses desarrollados habra superado los 65 afios.

Su representacion dentro del ambito del trafico se ha visto incrementada en los ultimos afios v, si
tenemos en cuenta el crecimiento esperado, todavia lo va a ser mas; tanto en su papel de con-
ductor como en el de peaton y usuario de los transportes publicos.

La movilidad se ha convertido a nivel general en un indicador fundamental del nivel de calidad de vida
de nuestras sociedades y a nivel individual, en reflejo del bienestar fisico y psicoldgico de la persona.

Este incremento en la movilidad de los mayores que hemos calificado como positivo es cierto que
lleva asociado unas repercusiones negativas directas: el mayor riesgo de verse implicado en un
accidente de trafico. Este ultimo hecho ha sido objeto especial de estudio por parte de las «cien-
cias» que se ocupan del trafico y la sequridad vial.

En este sentido la investigacion sobre los mayores en trafico se ha centrado principalmente en el
estudio epidemiologico y estadistico de su accidentalidad, tanto como conductor como en su
papel de peatdn, considerando aspectos como (1) la relacion estadistica entre el aumento de
edad y el aumento del riesgo de accidente; (2) la responsabilidad e implicacion de los mayores en
el accidente; y (3) los factores implicados en la mayor accidentalidad vy lesividad de los mayores,
tanto de tipo psicofisioldgico como médico o psicosocial.



Si nos centramos en el papel que desempefian las personas mayores como conductores de vehi-
culos, y atendemos a diversos datos epidemioldgicos, podremos concluir que este grupo esta
sobrerepresentado en la accidentalidad vial y que, consecuentemente, podemos calificarlo como
un grupo de cierto riesgo.

Como conductores la poblacién de mayores se ha incrementado notablemente en nuestro pais
en los ultimos afos. De hecho en Espafa la cifra de 750.000 conductores mayores que se regis-
traron en el afno 1995 se duplico para el afio 2001, segun datos de la Asociacion Espaniola de la
Carretera.

Logicamente, y en consonancia con lo expuesto hasta el momento, este aumento de la movilidad
de la persona mayor como conductor ha venido asociado a un aumento de su implicacion en
accidentes en términos absolutos. Pero no nos engafiemos, también en términos relativos, es
decir, ponderado por diversos indicadores.

De este modo, si tenemos en cuenta el indice de conductores victimas mortales por millon de
permisos de conducir en carretera podemos comprobar que el grupo de mayores de 65 afos se
encuentra entre los colectivos de mayor riesgo, por encima de los grupos de mediana edad.

Por otro lado, si comparamos el numero de accidentes en relacion con otros indices de exposicion
al riesgo, como por ejemplo el numero de kilometros recorridos, el conductor mayor constituye
uno de los grupos de edad de mayor accidentalidad, solo superado por los conductores de menos
de 30 afios. Asi, investigaciones recientes, calculan indices de accidentalidad para distintos gru-
pos de edad segun criterios de la distancia recorrida, obteniendo los indices de accidentalidad
mas altos en los mas jovenes y los mas mayores.

Estos datos se mantienen en diversos calculos sobre accidentalidad a nivel europeo, donde segun
el indice de mortalidad por accidente de trafico por 100.000 habitantes para distintos grupos de
edad, se confirma al grupo de personas mayores como el principal grupo de riesgo en trafico,
junto con los jovenes.

Situviéramos que detallar en qué tipo de accidentes se ven mas involucrados los conductores
mayores, podriamos destacar situaciones problematicas como los accidentes por reduccion de
la visibilidad en la conduccion nocturna, por condiciones climatoldgicas adversas, por situa-
ciones complicadas y con sobrecarga de informacién como puedan ser la conduccion por
autovias y, sobre todo, en las intersecciones y rotondas, por problemas al realizar maniobras
de giro, como los giros a la izquierda, por problemas en la realizacion de la maniobra de mar-
cha atras, por alcances con otros vehiculos al no estimar adecuadamente la velocidad vy dis-
tancia, etc.

Si nos centramos en el papel que desempefan las personas mayores como peatones, y analiza-
mos como lo hicimos anteriormente diversos datos epidemiologicos, podremos concluir que
resulta mucho mas destacable su implicacion en los accidentes de trafico como peatones.

En este sentido las personas mayores constituyen el grupo poblacional mas proclive a sufrir
atropellos y a resultar muertos o heridos en ellos. Las cifras en este sentido no dejan lugar a
dudas.
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A modo de ejemplo, si atendemos a la distribucion porcentual de peatones muertos segun la
edad en el afio 2000 en nuestro pais, los mayores de 65 afios han pasado a suponer cerca del 50%
del total de peatones muertos, cuando las personas mayores solo constituyen el 17% de la pobla-
cion total. Cifras similares se alcanzan en otros paises de la UE.

Por otro lado, si tuviéramos que sefialar cual es tipo de accidente mas frecuente que sufren las
personas mayores como peatones, estudios recientes realizados desde el INRETS sefialan que cer-
ca del 73% de los accidentes mortales en peatones mayores de 65 afios ocurren al cruzar la calle.

Por tanto, no nos queda duda de que las muertes y lesiones por atropello a personas mayores,
ademas del dolor y sufrimiento que conllevan, estan empezando a suponer un importante coste
social, sanitario y econémico en nuestra sociedad. ; Cuales son las causas de este problema? ;Qué
caracteristicas diferenciales presentan las personas mayores como grupo de riesgo?, /Qué otras
causas pueden estar repercutiendo sobre su accidentalidad? Sin duda se trata de una problema-
tica compleja que requiere de una estudiada actuacion.

2.2. Caracteristicas diferenciales del colectivo de personas mayores en el
ambito del trafico

Uno de los aspectos que se relaciona con este indice es que las personas mayores cuando se ven
involucradas en accidentes, es mas probable que sufran lesiones de gravedad o resulten muertos.
Es decir, presentan un mayor indice de lesividad o letalidad, facilmente explicable por su mayor
debilidad fisica y menor capacidad de recuperacion. A este respecto, diversas investigaciones
concluyen que la gravedad de los accidentes de trafico en las personas mayores, radica en dos
razones principales: el mayor riesgo de accidente, y su elevada lesividad en caso de accidente.

Entre esas caracteristicas «diferenciales» hay que tener en cuenta que en los mayores juegan un
papel destacado las variaciones asociadas al proceso de envejecimiento. A nivel general podria-
mos decir que en la persona mayor empiezan a fallar las fuerzas, al tiempo que comienzan a mer-
mar sus capacidades sensoriales, perceptivas y de tiempo de reaccion. Son aspectos psicofisiold-
gicos que hay que tener en cuenta. Esta realidad, se viene contemplando en los diferentes textos
legales en materia de conductores. Asi, el Real Decreto 772/1997, de 30 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento General de Conductores, establece en sus articulos 16 y 17, diferentes
plazos de vigencia para los distintos permisos de conducir, asi como las condiciones para la pro-
rroga de dicha vigencia.

En funcion del tipo de permiso, se establece un tope maximo de cuarenta y cinco afios para reno-
var la vigencia de los diferentes permisos con un periodo de cinco o diez afios. A partir de esta
edad, se acorta la validez de los permisos y se establece su renovacion cada tres o cinco afosy, a
partir de los setenta afios, en todos los casos es obligatoria la renovacion cada dos afios.

En este sentido los siguientes problemas, muchos de los cuales se encuentran contemplados
como «enfermedades y deficiencias que seran causa de denegacion o de adaptaciones, restriccio-
nes de circulacion y otras limitaciones en la obtencidon o prorroga del permiso o la licencia de
conducciony, cobran importancia en el Real Decreto 772/1997, de 30 de mayo, por el que se



aprueba el Reglamento General de Conductores y sus sucesivas modificaciones. Asi, los mayores
pueden presentar:

- Problemas de vision, tanto por enfermedades como cataratas, glaucoma, etc. como por cam-
bios en ciertas funciones visuales que les puedan reducir la probabilidad de detectar objetos
moviles en los extremos del campo de vision. Por ejemplo, como peatones pueden no distin-
guir bien el color de los semaforos y sefiales, o pueden tener problemas para observar elemen-
tos del trafico a ciertas distancias. Desde una perspectiva juridica, las diferentes circunstancias
relativas a la vision, se encuentran reguladas en el Anexo IV, apartado uno del Real Decreto
7721997, de 30 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de Conductores, modi-
ficado por el Real Decreto 1598/2004, de 2 de julio, bajo el epigrafe «Capacidad visual».

- Problemas de audicion, en tanto aparecen dificultades para localizar los sonidos que proceden
de distintas fuentes sonoras, o por ejemplo el ruido de un coche que se acerca. Esto se encuen-
tra contemplado en el Anexo IV, apartado dos del Real Decreto 772/1997, de 30 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento General de Conductores, bajo el epigrafe «Capacidad auditivan.

- Problemas debidos a un déficit o a carencias psicomotrices, que les dificultan su movilidad, y
les hacen tener un ritmo mas lento de la marcha, una inseguridad y falta de coordinacion en
sus movimientos, una menor capacidad para rectificar movimientos, una menor resistencia
ante la fatiga, etc. Por ejemplo, a la hora de cruzar una calle, estas dificultades resultan espe-
cialmente peligrosas para el peatén mayor. Se encuentran contemplados en el Anexo IV, apar-
tado tres del Real Decreto 772/1997, de 30 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
General de Conductores, bajo el epigrafe «Sistema locomotor.

- Problemas debidos a déficit atencionales y cognitivos que les supone, por ejemplo requerir de un
mayor tiempo de reaccion para tomar decisiones y para actuar. Podriamos decir que se ralentiza
su capacidad de respuesta, fijacion y aprendizaje, sobre todo en situaciones de exceso de infor-
macion, donde pueden tener problemas para seleccionar la informacion relevante. También tie-
nen mas dificultades para mantener un nivel adecuado de atencion, recordar informacion (por
ejemplo, el peaton mayor que se pierde porque no recuerda el nombre de la calle a la que se diri-
gia, 0 el peatdn mayor que inicia el cruce con cierta tardanza porque no podia calcular exacta-
mente a que velocidad/o distancia se encontraban los vehiculos). Estan contemplados en el Ane-
xo |V, apartado diez del Real Decreto 772/1997, de 30 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento General de Conductores, bajo el epigrafe «Trastornos mentales y de conductan.

Otros aspectos personales que pueden verse afectados con la edad y que repercuten sobre el ries-
go de accidente de las personas mayores son los relacionados con las condiciones médicas en
que se encuentre la persona y con el consumo de medicamentos, en concreto destacariamos:

- La mayor incidencia de trastornos del suefio en este grupo.

- El'hecho de que sean el grupo de edad que mas se medica, por tanto se ven mas afectados por
posibles efectos secundarios debido al consumo de farmacos (no hemos de olvidar que las per-
sonas de edad son los mayores consumidores de medicamentos con altos porcentajes de auto-

! Los problemas o dificultades que aqui se enumeran, pueden afectar a determinadas personas mayoresy en ningtin caso son com-
partidos por las personas mayores en su totalidad o suponen una generalizacion.
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prescripcion y polimedicacion). Se contempla en el Anexo IV, apartado once del Real Decreto
772/1997, de 30 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de Conductores, bajo el
epigrafe «Trastornos relacionados con sustancias.

- Incidencia de posibles trastornos. Habria que hablar en este punto de la posibilidad de desarro-
llar enfermedades degenerativas como las demencias, depresion o la enfermedad de Parkin-
son, que afectarian de forma mucho mas negativa a todas las capacidades.

- Pero no podemos olvidar el papel que juegan en la accidentalidad de las personas mayores, las
dificultades que impone en ocasiones un entorno adverso en trafico, tanto para desplazarse
como conductor, peatdn o como usuario de los transportes publicos. Asi:

Como conductores:

Tienen problemas en entornos de trafico complicados, como puedan ser los cruces de trazados
complejos, congestionados, con una importante saturacion informativa, en ocasiones mal ilumi-
nados, con carriles de giro obligatorio, con varios semaforos o multiple sefalizacion.

Como peatones:

- Dudan de que los vehiculos aminoren la velocidad en un paso de peatones.
- Encuentran demasiados obstaculos para caminar por las aceras.

- Elexceso de ruidoy las aglomeraciones les perturban.

- Detestan los bordillos altos y las irreqgularidades del suelo.

- Se produce un desajuste entre la duracion del tiempo en verde de los semaforos y el tiempo
que emplean las personas mayores en recorrer la distancia.

Como usuarios de los transportes publicos:

- Tienen dificultades para seleccionar la informacion relevante respecto a las rutas o transportes
a utilizar.

- Tienen dificultades para acceder a los servicios, en especial en aquellos no dotados de suelo
bajo, con escalones, sin asientos reservados, etc.

2.3. Hacia una busqueda de soluciones a la problematica
de los accidentes de trafico en las personas mayores

Podriamos decir que en la medida en que las estructuras de edades en nuestra sociedad estan
cambiando, las expectativas de vida se han alargado ampliamente y los contextos ambientales se
han madificado profundamente. Esto ha traido como consecuencia que la edad adulta no pueda
considerarse ya en términos de disminucion y pérdida, sino también en términos de aumentos y
potenciales crecimientos, es decir, como una etapa de la vida programada sobre la plasticidad. En



este sentido, si bien los mayores van a presentar una serie de caracteristicas diferenciales que los
van a hacer mas propensos a sufrir un accidente de trafico, también es cierto que muchas de esas
dificultades, tanto personales, como a las que el entorno adverso les somete en ocasiones, pue-
den afrontarse positivamente a través de la adopcion de las estrategias oportunas.

Ahora bien, y como comentaremos mas adelante, las aludidas estrategias no van a surgir de la
nada de forma individual, sino que es necesario y por lo tanto es responsabilidad de la sociedad
hacerlo, hay que facilitar y dotar a las personas mayores de las mismas a traves de las oportunas
medidas y contramedidas que se pueden desarrollar con el objetivo de obtener este fin.

Al margen de las cuestiones relacionadas anteriormente que tienen que ver con las normas
vamos a abordar en este apartado otros aspectos:

Aspectos psicosociales

Por lo expuesto hasta el momento podemos aseverar que la movilidad ha pasado a convertirse en
un valor y una necesidad de la gente mayor de nuestros dias, ya que repercute directamente
sobre su bienestar personal y social.

Para preservar y potenciar esa movilidad se hacen necesarias actuaciones que van desde la ade-
cuacion del sistema de transporte a los mayores hasta una definicion mas ajustada de qué signi-
fica ser una persona mayor 0 anciana en nuestra sociedad actual:

Adecuacion del sistema de transporte a los mayores:

- Facilitar la tarea de conducir y de desplazamiento -no olvidemos que el numero de conducto-
resy peatones mayores esta creciendo mas que otros grupos de poblacion-.

- Adaptar adecuadamente los vehiculos a los conductores mayores, a través de una adecuada
segmentacion del mercado de vehiculos donde los coches también sean disefiados para los
«conductores mayores» —por ejemplo, instalar una serie de medidas facilitadotas en los vehicu-
los como transmisiones automaticas, cambio de marcha automatica, direccion y frenos asisti-
dos, espejos retrovisores de mayor visibilidad, mejores protecciones laterales: no olvidemos
que los mayores se ven mas implicados en colisiones laterales-.

- Ofertar adecuadas alternativas de transporte publico cuando la persona mayor pasa a depen-
der del «conducir de los demas.

- Potenciar las medidas legislativas de proteccion tal y como hemos defendido anteriormente.
- Y sobre todo, extender la formacion y la educacion vial a lo largo de toda la vida (lo cual puede

tener también su reflejo desde el punto de vista legislativo).

Redefinicion del concepto de mayor:

La lista de falsos mitos sobre la vejez es enorme, pero la psicogerontologia actual apuesta por el
concepto del envejecimiento competente o vejez con éxito, donde lo que importa es asumir las
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limitaciones propias de la edad con un talante positivo y encaminado al entrenamiento en nue-
vas habilidades y en estilos de vida saludables.

Es desde esta perspectiva desde donde debemos situar a nuestros conductores y peatones mayo-
res, personas activas que quieren sequir manteniendo su movilidad y autonomia. Sin duda hoy en
dia la definicion de conductores mayores dista mucho de la que se utilizaba hace 25 afios, por
ejemplo hoy podemos hablar de «conductoras mayores». Estas diferencias se manifiestan tam-
bién en nuestros dias de formas muy diversas: el estatus econdmico, la educacion, el lugar de
residencia, las expectativas de aprendizaje, de mayor ocio, de servicios, de tecnologias, son aspec-
tos que influyen en la posibilidad de conduccion y de desplazamiento y que diferencia sin duda a
los conductores mayores de ayer, de hoy y de las proximas décadas.

Pero sin duda, cada vez seran mas los conductores y peatones mayores que se desplacen por
nuestras ciudades y el mejor legado que podriamos brindarnos seria poder seguir desplazando-
nos con seguridad.

2.4. La necesidad y la importancia de la educacidn vial en el colectivo
de los mayores

Sin duda los accidentes de trafico constituyen un problema de primera magnitud y uno de los
mayores retos de salud publica en nuestra sociedad actual. En este contexto, los estudios epide-
mioldgicos situan a la poblacion de personas mayores entre los grupos de poblacion con un
mayor crecimiento en accidentalidad por trafico en los ultimos afios.

Actualmente la educacion vial esta regulada en el ambito escolar. Pero el concepto de Educa-
cion Vial es y debe ser mas extenso. La educacion vial debe darse a lo largo de la vida en todo
momento.

Los mayores son precisamente uno de esos colectivos en los que la educacion vial s una «asigna-
tura pendientenr. De esta forma nos encontramos con una carencia de publicaciones y recursos
didacticos que tengan la suficiente calidad y que vayan dirigidos a este colectivo. Ademas, si ana-
lizamos las escasas intervenciones que se realizan en nuestro pais de educacion vial sobre mayo-
res, éstas carecen de la suficiente fundamentacion cientifica, cuando no, de una evaluacion seria
de su eficacia.

De hecho, la mayoria de los programas de educacion vial para mayores que se han puesto en
marcha en nuestro pais, se han centrado principalmente en «la informacion, la llamada de aten-
cion, la concienciacion sobre la problematican, pero carecen de una formacion en estrategias pre-
ventivas que permitan la adquisicion de conductas positivas y/o compensatorias. Curiosamente y
en este sentido, todos los estudios internacionales afirman que de todas las estrategias que exis-
ten para intervenir sobre esta problematica, son las estrategias preventivas, las que muestran
mayor eficacia en su rentabilidad economica y social. De ellas, destaca con un valor diferencial la
formacion y la educacion vial. Es curioso, ademas, que en una encuesta realizada a la poblacion
espafola, el 90% de los encuestados afirma que la formacion y la educacion vial constituyen las
mejores estrategias para disminuir los accidentes de trafico.



Todo ello evidencia la necesidad de incrementar y extender la presencia de la educacion vial, pero,
sobre todo, mejorar los programas y experiencias educativas centradas en este colectivo. Esto pasa
por el desarrollo de nuevos programas en este ambito que mejoren la eficacia de esta herramienta,
para que contribuya a la generacion de conductas mas responsables, sequras y solidarias en el ambi-
to del trafico que permitan a nuestros mayores desplazarse con sequridad en el entorno de trafico.

En este sentido el IMSERSO ha puesto en marcha un programa de Educacion Vial para personas
que se ha aplicado ya en varias comunidades autonomas (Comunidades autdnomas de Madrid,
Catalufa, Valencia, Castilla la Mancha y Castilla Ledn, y las ciudades autonomas de Ceuta y Meli-
lla) y que ha llegado ya a miles de personas mayores. Dicho programa ha sido una iniciativa pio-
nera, que a tenor de lo que demuestran los datos de evaluacion de su aplicacion, esta resultando
ser de gran aceptacion y eficacia por y para este colectivo.

3. CONOCIMIENTOS, ACTITUDES Y COMPORTAMIENTOS
INFRACTORES DE LAS PERSONAS MAYORES
EN NUESTRO PAIS

3.1. Una aproximacion al ciclo legislativo-ejecutivo a través de nuestros
mayores

Nuevos datos procedentes de recientes investigaciones nos permiten corroborar que, en general,
el ambito vial es percibido positivamente por parte de las personas mayores. Una reciente investi-
gacion publicada por Attitudes afirma que cuando tenemos en cuenta las emociones que provo-
ca la conduccion, y lo ponemos en relacion con la edad de los conductores, aquellos que son
mayores de 65 afnos son quienes apuntan en mayor medida que la conduccion les pone de buen
humor, les relaja y no les genera ansiedad ni estrés. Ademas, los mayores de 65 afios junto con los
jovenes de 18-25 son los que sefialan que mas les agrada y mas les divierte conducir.

Ademis, y en el mismo sentido, los conductores de mas edad (46-55; 56-65 y mas de 65 afios)
sefialan en mayor medida que el resto de conductores que no hay nada que les aburra de la con-
duccion.

Sin embargo, es cierto que la conduccidon de nuestros mayores no esta exenta de algunos ele-
mentos especialmente perniciosos que les afectan directamente y a los que no necesariamente
contribuyen con sus propias conductas, sino que, mas bien, estan provocadas por otros grupos
de poblacion u otros factores. El elemento mas destacado de toda esta casuistica es, sin duda, la
agresividad en la conduccion.

No en vano, en otra investigacion de Attitudes acerca de la agresividad en la conduccion, encon-
tramos que en cuanto a la percepcion de la importancia de la agresividad en la conduccion, aun-
que no se han encontrado en los resultados diferencias significativas con respecto a la edad, si
que existe una tendencia a que la percepcion negativa de la agresividad en la conduccion aumen-
te con la edad.
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Ademas, segun podemos concluir de esta misma investigacion, si nos centramos en la percep-
cion acerca del incremento de la agresividad en las formas de conducir en los ultimos tiempos,
las personas mayores de 65 (junto con los de 30-39 afios) son quienes lo perciben en mayor
medida.

Sien concreto atendemos a la percepcion de los comportamientos que se consideran agresivos,
las conductas «utilizar el carril de la derecha para adelantar, «conducir a alta velocidad por enci-
ma del ritmo normal de circulacion de la via» y «no ceder el paso en un paso de peatonesy, en li-
neas generales, son las que las personas de mayor edad consideran mas negativas.

Si pensamos en medidas genéricas que puedan contribuir a mitigar una problematica especifica,
como es el caso de la agresividad en la conduccion, también en el citado estudio se evaluaron
algunas de ellas. En concreto en el caso de la medida que planteaba «Aumentar la presencia poli-
cial», podemos observar una tendencia en la que su valoracion positiva asciende a medida que
aumenta la edad de los sujetos.

Centrandonos en el ciclo legislativo-ejecutivo, podemos obtener algunos datos muy interesantes
extraidos de un estudio especifico realizado sobre la poblacion espafiola. No hay diferencias entre
los distintos grupos de edad en cuanto al conocimiento declarado de la normativa en materia de
trafico y sequridad vial. De esta forma, un poco mas del 70% afirma que la conoce bastante bien,
el 11% indica que la conoce mucho. Ademas, un 18% admite conocerla poco, y un pequeno, pero
preocupante, 1,1% dice no conocerla en absoluto.

Respecto a la eficacia de las normas como medida para evitar los accidentes de trafico tampoco
encontramos diferencias significativas en funcion de la edad. De este modo, podemos afirmar
que la valoracion media de su eficacia es de 7,52 sobre 10. Dicho con otro dato: el 95% califica la
eficacia de las mismas con un notable o sobresaliente.

No obstante, si que hay diferencias en este caso en cuanto a la implicacion en un accidente, de tal
forma que las personas que han sufrido un accidente tienen una peor valoracion de la eficacia de
las normas para evitar los mismos.

Si nos centramos mayormente en la valoracion de las mismas, otra vez, tampoco encontraremos
diferencias significativas en funcion de la edad. En cuanto al binomio justas/injustas podemos
afirmar que casi el 88% las valora justas frente a un poco mas del 12% que piensa que son injus-
tas. En cuanto al trinomio adecuadas/excesivas/escasas casi el 69% piensa que son adecuadas
frente al 9,5% que las considera excesivas y al 21,9% que las considera escasas.

Ademas, y en esto tampoco hay diferencias destacables en funcion de la edad, una amplia mayo-
ria, mas del 869, consideran que estan bien hechas frente al resto, que considera lo contrario.

En cuanto a la percepcion de la supervision policial asi como su finalidad, sucede de igual modoy
tampoco difiere en funcion de la edad. De este modo casi el 66% considera que es escasa, casi el
29% que es adecuada y el 5,5% que es excesiva.

Sobre la funcion de la vigilancia policial, podemos afirmar que la mayoria, en concreto un 73%
considera que es vigilar y velar por la sequridad de los usuarios de la via (otra vez, sin diferencias
notables entre los grupos de edad). No obstante, esta percepcion convive otra que supone que



muchas veces la policia se pone en lugares no peligrosos y que, ademas, lo hace con el objeto de
«pillarnos.

En otro orden, y en lo que se refiere a la sancion, también podemos decir que la edad no tiene
relacion con la finalidad atribuida de la misma. En concreto, y por resumirlo, mas de la mitad de
los encuestados piensan que su funcion es fundamentalmente educativa pero paralelamente,
otro porcentaje tan o mas importante piensa que la finalidad de la sancion es fundamentalmente
recaudadora.

Finalmente, en cuanto al funcionamiento de la justicia en Espafia en materia de trafico y sequri-
dad vial tampoco influye la edad, al igual que ocurre con otras variables como la antigiedad del
permiso o el sexo de los conductores. De esta forma un poco mas de la mitad de la poblacion
piensa que el funcionamiento de la justicia en materia de trafico es regular, mientras que el 1,5%
afirma que es muy buena y el 28,6 que es buena frente al 2,4% que dice que es muy mala. No
obstante, en este punto podemos introducir una informacion comparativa interesante y es el
hecho de que esta valoracion de la justicia en materia de trafico no difiere de la valoracion que se
hace del sistema judicial en su conjunto.

Por el contrario, si nos centramos en conductas concretas, en el mismo estudio podemos obser-
var como la edad si que guarda relacion con el numero de ocasiones en las que se cometen deter-
minadas conductas durante la conduccion. Algunas de ellas son menores en unos grupos de
edad y mayores en otros y viceversa. En este sentido, por ejemplo, los jovenes de 18-24 afos
exceden con mas frecuencia los limites de velocidad. Entre los 30-41 afios en mas ocasiones se
grita o se insulta durante ésta. Sin embargo, a partir de los 45 afios es menos probable observar
estas conductas.

Lo mismo ocurre con la percepcion de riesgo de accidente asociado a la realizacion de determina-
das conductas. Asi en el caso de conducir después de haber ingerido alcohol, observamos que
conforme se incrementa la edad de los entrevistados, se produce una tendencia ascendente en el
nivel de riesgo atribuido a esta conducta, que alcanza su pico en el intervalo de edad de 30-44, a
partir del cual desciende dicha atribucion.

Respecto al grado de dureza con el que los conductores sancionarian las conductas estudiadas, la
conduccion bajo los efectos del alcohol y la conduccion sin seguro serian sancionadas de forma
mas dura por los conductores de 18-29 afios y los de 30-44, mientras que son los mas jovenes
quienes sancionarian con menor dureza este tipo de infraccion. Los mayores de 65 también apli-
carian sanciones duras a estas conductas.

Por ultimo, y en lo que se refiere a las medidas concretas que desde el marco legislativo-ejecutivo
se podrian poner en marcha, podemos afirmar que cada tramo de edad atribuye mas efectividad
a una medida diferente. Pero en el caso de las personas mayores no hay resultados significativos,
es decir, no tienen una predisposicion diferencial hacia determinadas medidas.

Asi, concretamente, las personas de 30 a 44 afios son quienes mas eficacia atribuyen a la retirada
temporal del carné y al incremento de la supervision policial, mientras que los conductores de 18
a 24 afos consideran mas eficaces las medidas que apuestan por un incremento en la responsa-
bilidad penal y por la retirada total del carné. Finalmente, los conductores mas jovenes (14 a 17
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anos) evaluan de forma superior que el resto de grupos de edad el incremento del coste de los
seguros como medida para reducir los accidentes de trafico.

3.2. Una aproximacion a las infracciones de nuestros mayores a través
de nuestros mayores

En primer lugar decir que los resultados de este apartado estan basados en parte de la evaluacion
del programa de educacion vial para personas mayores del IMSERSO que anteriormente citamos.
Mencionar que dicha evaluacion consistio en la aplicacion de un cuestionario pre (aplicado antes
de la intervencion) y dos post (uno aplicado inmediatamente después de la accion formativa y
otro aplicado a medio plazo entre uno y dos meses posteriores a la accion. En concreto los datos
que aqui aparecen pertenecen a ese pre-test que nos permiten hablar de actitudes, conocimien-
tos, infracciones y otros aspectos relacionados de la poblacion de personas mayores.

Somos conscientes de que los datos que ofrecemos no son extrapolables de manera exacta al
conjunto de la poblacion espafiola mayor, ya que existen sesgos fundamentalmente proceden-
tes de los lugares de aplicacion del mismo (recordemos que todavia no se ha aplicado en el
conjunto del Estado). Sin embargo, por lo que hemos podido observar por la acumulacion de
datos de las distintas fases de aplicacion, si que son validos desde el punto de vista de las ten-
dencias.

Algunos datos muestrales del estudio son los siguientes:

El mayor porcentaje de personas encuestadas lo constituyen el grupo de 70-74 afos, sequido de
los grupos de 75-79 afios y 65-69 afnos. A mayor edad la representacion de las mujeres aumenta.
Mas de la mitad de los encuestados esta casado.

Con respecto a la posesion o no del permiso de conduccion, aproximadamente la mitad de los
encuestados posee el permiso de conduccion, mas del 80% de los conductores son varones y el
resto son mujeres (esperable teniendo en cuenta la edad de la muestra), aunque no todos son
conductores habituales (en concreto lo son dos tercios).

Muchos han dejado de conducir por la edad, por problemas perceptivos o de salud en general,
por motivos econdmicos o porque ya no lo necesitan (jubilacion).
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El 90% de los sujetos posee el permiso tipo B (18% en el caso del permiso A, 5% en el caso del

permiso E, 4% en el permiso Cy alrededor del 1,5% para el permiso D)
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La antigiiedad media del permiso de conducir es de mas de 35 afios, es decir, trabajamos con un
grupo de conductores expertos. Mas del 80% de las personas que posee carné de conducir tam-
bién tiene vehiculo propio.

En cuanto a la frecuencia de desplazamientos que las personas mayores llevan a cabo, la mayoria
realiza desplazamientos como peatones todos los dias. Aproximadamente el 90%, y fundamen-
talmente las mujeres, realiza desplazamientos a pie todos o casi todos los dias.



Un tercio de los encuestados es usuario habitual del transporte publico, mas de un 25% hace
uso de este modo de transporte entre semana y en torno al 10% lo hace Unicamente los fines
de semana. Sin embargo, a medida que aumenta la edad disminuye el numero de despla-
zamientos.

En cuanto a la implicacion en accidente(s) de trafico, en torno a un tercio de los encuestados ha
sufrido al menos un accidente de trafico. La participacion en los mismos como conductor es
mayor en varones que en mujeres, ya que su exposicion al riesgo también es mayor. Unicamente
en torno al 1% de los sujetos que ha sufrido un accidente fue como usuarios de transporte
publico.

Un aspecto de extremado interés lo encontramos en el dato relacionado con haber recibido un
curso de seguridad/educacion vial. En efecto, menos de un 5% de las personas mayores partici-
pantes en la investigacion ha realizado algun otro curso de Sequridad Vial. Este dato confirma la
poca intervencion que sobre la materia se realiza sobre este colectivo.

Ademas, sin duda este hecho tiene una correlacion sobre el grado de conocimiento que pueden
tener sobre las «nuevas» normas de trafico o situaciones especificas del mismo ya que no existe el
reciclaje adecuado.

A continuacion vamos a ver algunos datos mas especificos del citado estudio:

Percepcion del riesgo de accidente de trafico
en funcion de pertenencia a grupo de edad

Un porcentaje elevado de la muestra (alrededor del 70%) senala que las personas mayores son
quienes con mas frecuencia se ven implicadas en accidentes de trafico como peatones. Por lo que
podriamos decir que muchas personas mayores son muy conscientes de los peligros a los que
estan expuestos y sufren como participantes en el contexto vial.

Sin embargo, si atendemos al restante 30% podemos afirmar que existe un porcentaje excesiva-
mente amplio que atribuye una mayor probabilidad de sufrir un accidente de trafico a otros gru-
pos de edad, es decir, que no son conscientes de pertenecer a un grupo de riesgo.

En esta misma direccion, mas del 60% de las personas mayores considera que, como conducto-
res, son los jovenes y adultos quienes sufren mas accidentes de trafico. Sin embargo, para el 4%
de la muestra, los conductores que mas accidentes de trafico sufren son los adultos y las perso-
nas de mayor edad, mientras que el 20% senala que los conductores mas accidentados son los
jovenes y las personas mayores.

Atribucion genérica de causalidad del accidente de trafico

Respecto a la conceptualizacion del accidente de trafico podemos afirmar que aproximadamente
un 75%, consideran que se trata de un suceso que se puede prevenir evitando riesgos y siendo
prudente, mientras que el resto se reparte en percepciones tales como «lo puedo evitar con mi
habilidad» (8%) o lo considera accidental o fruto del azar (14%). En definitiva, un considerable
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grupo piensa que el accidente de trafico es un suceso sobre el que poco o ningun control se pue-
de ejercer, observandose diferencias entre hombres (habilidad) y mujeres (azar). Esta diferencia-
cion es mas clara en el caso de los conductores.

Conocimiento de los conceptos de error e infraccion

Diversas investigaciones cientificas han puesto de manifiesto la importancia de diferenciar entre
infracciones y errores en funcion de la intencionalidad de la conducta. Esta diferenciacion es basica
en el ambito vial ya que la intencionalidad o ausencia de intencion que existe detras de una conduc-
ta de riesgo implica la necesidad de plantear la intervencion desde perspectivas y metodologias
diferentes y especificas. Las personas mayores que no son conductoras tienen dificultad para dife-
renciar estos dos conceptos. Mas de la mitad de los encuestados indica que los errores se cometen
de forma inconsciente mientras que las infracciones se realizan de forma intencionada. Sin embar-
go, una gran parte de la muestra (un tercio) sefiala que la infraccion es inevitable y el error se puede
evitar. Como era de esperar, son los conductores quienes conocen mejor las diferencias.

Atribucion especifica de causalidad del accidente de trafico en el rol de conductores

Entre las razones mas frecuentes que provocan sufrir accidentes, las personas mayores sefialan el
incumplimiento de las normas y el no obedecer las sefales de trafico, el alcohol y el exceso de
velocidad, aunque segun los datos oficiales (Direccion General de Trafico) no son éstas las causas
mas frecuentes de accidentes en conductores mayores.

Las personas medicadas son las que atribuyen mayor importancia a los efectos de los farmacos
en la conduccion. Aun asi, un 32% de encuestados que toma medicacion desconoce la importan-
cia que los farmacos pueden tener en la conduccion.

Siatendemos al consumo de farmacos, observamos que mas del 60% de las personas participan-
tes en este estudio consume habitualmente algun tipo de farmacos. Ademas, hay que tener en
cuenta que mas de la mitad de los conductores de nuestro grupo de referencia que toma algun
medicamento hace uso del vehiculo todos o casi todos los dias.

Un porcentaje importante de personas mayores (67%) son conscientes del riesgo derivado de los
efectos secundarios de los farmacos en la conduccion, mientras que «no tomar la medicacion si
vamos a coger el cochen (17,4%), «tomarse la dosis prescrita» (149%), y «consultar a algun conoci-
do que esté tomando la misma medicacion» (2,3%) son conductas consideradas para el resto del
grupo como estrategias adecuadas para evitar riesgos en la conduccion. Una tercera parte de
nuestros mayores, conductores algunos, no desarrollan las estrategias adecuadas para evitar
sufrir las consecuencias peligrosas que pueden derivarse de los efectos secundarios de los farma-
cos en la conduccion.

Atribucion especifica de causalidad del accidente de trafico en el rol de peatones

Los datos de accidentes de trafico por atropello revelan la frecuencia de accidentes por «cruzar
por lugares indebidos o de forma inadecuadan. En este sentido, el 42% considera que cruzar por



lugares indebidos o de forma inadecuada es una de las causas fundamentales de los accidentes
de trafico que sufren los peatones mayores; el 209% indica que lo es el incumplimiento de normas
y sefiales, mientras que el 10% sefiala que los problemas perceptivos inciden de manera impor-
tante en la causacion de los atropellos a personas mayores.

Son precisamente las personas de mas edad quienes menos reconocen la influencia de los pro-
blemas perceptivos y de movilidad en este tipo de accidentes, cuando a priori constituye el grupo
supuestamente mas afectado por estas causas.

Finalmente, los conductores son el grupo que sefiala en mayor medida que cruzar por lugares
indebidos o de forma inadecuada es una causa importante de accidentalidad vial, frente al resto
de usuarios que consideran la sobrevaloracion de las propias capacidades y los problemas per-
ceptivos como los factores que mas influyen en estos accidentes.

Desde el punto de vista de la percepcion del riesgo, las conductas de cruce consideradas mas
arriesgadas son: cruzar cuando el semaforo para peatones esta en rojo, por lugares no sefializa-
dosy de forma antirreglamentaria.

El 87% de las personas mayores considera que la mejor estrategia para cruzar una calle con
sequridad es por un paso para peatones sefializado. Por tanto, parece que las personas mayores
son conscientes del modo seguro de cruzar una calle, pero existe, sin embargo, un porcentaje
importante que no lo es.

Destaca que a medida que aumenta la edad disminuye el porcentaje de personas que consi-
dera que la mejor estrategia para cruzar una calle con seguridad es hacerlo por el paso para
peatones.

En cuanto a las estrategias mas adecuadas para realizar un cruce las mujeres tienen un mayor
grado de conciencia.

Atribucion especifica de causalidad de sufrir un accidente en el rol de usuarios
de transporte publico

Si atendemos a los accidentes de trafico de las personas mayores como usuarios de transporte
publico, uno de cada tres indica que no sujetarse debidamente es la causa principal de los acci-
dentes. Cerca del 20% considera que los problemas de movilidad y las distracciones son las prin-
cipales causas.

Actitudes y conductas especificas de riesgo en el rol de conductor

La siguiente tabla muestra los estadisticos descriptivos de las respuestas que emiten los con-
ductores a una serie de cuestiones relacionadas con la conduccion segura. Los valores proxi-
mos a 4 indican que se trata de una conducta frecuente y conforme se aleja de este valor indi-
ca que disminuye su frecuencia (1=nunca). Se puede comprobar que los conductores mayores
realizan la mayoria de estas conductas siempre o casi siempre, salvo el item «evito conducir por
la autopistan.
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Media Moda Desv. tip. Minimo Maximo

(pre1) Enciudad me abrocho el cinturdn de sequridad 3,46 4 0,998 1 4
(pre2) En carretera me abrocho el cinturon de
seguridad 3,89 4 0,460 1
(pre3) Respeto los limites de velocidad 3,56 4 0,639 1
(pre4) Respeto todas las seiales 3,67 4 0,575 1

(pre5) Tengo en cuenta los efectos secundarios de
los farmacos que estoy tomando 3,52 4 0,892 1 4

(pre6) Tengo en cuenta los efectos que el alcohol
produce en la conduccién 3,75 4 0,665 1 4

(pre7) Tengo en cuenta los efectos que el suefio tiene
en la conduccion 3,64 4 0,744 1 4

(pre8) Tengo en cuenta los efectos que puede
ocasionar la realizacion de otras actividades
o tareas diferentes a la conduccion 3,50 4 0,822 1 4

(pre9) Tengo en cuenta lo que los pasajeros que
viajan conmigo puedan opinar sobre mi

conduccién 2,98 4 1,169 1
(pre10) Evito conducir de noche 3,17 4 1,091 1 4
(pre11) Evito conducir en situaciones climatoldgicas
malas 3,26 4 0,972 1 4
(pre12) Evito conducir en situaciones de trafico denso 3,12 4 1,040 1 4
(pre13) Evito conducir por lugares desconocidos 3,03 4 1,127 1 4
(pre14) Evito conducir por autopista 2,44 1 1,311 1 4
el (pre15) Prefiero conducir acompafnado por otra
é persona 3,27 4 1,066 1 4
<§( (pre16) Ala hora de viajar, selecciono previamente
'?_t la ruta menos compleja 3,48 4 0,911 1 4
§ (pre17) Cuando conduzco por carreteras con varios
= carriles, prefiero utilizar el del centro 2,56 4 1,205 1 4
§ (pre18) Cuando conduzco por carreteras con varios
a carriles, prefiero utilizar el de la derecha 3,44 4 0,942 1 4
=
(V)]
<
=
i
=  Sianalizamos con detalle como se distribuyen las frecuencias en alguno de estos items podemos

ver como el uso del cinturdn es frecuente en las personas mayores, sobre todo en carretera (93%).

2 . . . .
Sin embargo, un 10% afirma que nunca o casi nunca realiza esta conducta en zona urbana.

w
N

En lineas generales, las personas mayores cumplen las normas de trafico cuando son conducto-
res. EI 63% de los conductores mayores dice respetar los limites de velocidad siempre y el 30%
sefiala que casi siempre.

En cuanto al cumplimiento de las sefiales, el 72% indica que siempre las respeta, mientras que el
24% dice hacerlo casi siempre.



La mayor parte de los encuestados afirma tener presente los efectos secundarios de los farmacos,
del alcohol y del suefio cuando conduce, aunque hay que tener en cuenta que un porcentaje
pequeno, pero relevante, los desconoce o no los tiene en cuenta. De este modo, aumenta el riesgo
de accidente.

En general, |a tercera parte de los accidentes de trafico se deben a una posible distraccion del
conductor. Sin embargo, se le presta mas atencion a los accidentes producidos por el alcohol o la
velocidad excesiva. Esto se hace patente en las respuestas de los encuestados, ya que dos de cada
tres afirman conocer la importancia de la atencion en la conduccion, aunque un 12% realiza
otras tareas al mismo tiempo.

La mayor parte de los encuestados reconoce que evita situaciones de riesgo. Los mayores evitan
conducir de noche, cuando las condiciones meteoroldgicas son adversas, cuando el trafico es
denso, etc.

Un 609% de los conductores mayores prefiere ir acompafiado aunque reconoce que no siempre tie-
ne en cuenta lo que opinan sus acompanantes. Por otro lado, menos de la mitad de los conductores
reconoce que siempre tiene en cuenta lo que los pasajeros puedan opinar sobre su conduccion.

El 70% de los conductores mayores evita conducir por lugares desconocidos y siempre o casi
siempre selecciona previamente la ruta menos compleja. En vias con varios carriles, dos de
cada tres circulan siempre por el carril de la derecha y tan sélo uno de cada tres utiliza el carril
del centro.

Actitudes y conductas especificas de riesgo en el rol de pasajeros

La siguiente tabla muestra los estadisticos obtenidos en las respuestas referidas a las conductas
seguras de los pasajeros. La conducta que realizan con mayor frecuencia es la de abrocharse el
cinturon en el asiento delantero en carretera.

Media Moda Desv. tip. Minimo Maximo

(pre1) Me abrocho el cinturon (delantero) en carretera 3,90 4 0,466 1 4
(pre2) Me abrocho el cinturon (trasero) en carretera 3,32 4 1,133 1
(pre3) Me abrocho el cinturdn (delantero) en zona

urbana 3,50 4 0,995 1 4
(pre4) Me abrocho el cinturon (trasero) en zona

urbana 2,82 4 1,332 1 4
(pre5) Intento colaborar ayudando al conductor 2,68 4 1,281 1 4

(pre6) Siviajo en transporte publico realizo conductas
seguras para evitar accidentes 3,64 4 0,825 1 4

Se podria decir que, aunque es frecuente, debe reforzarse dicha conducta sobre todo en zona
urbanay en los asientos traseros.
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Por otro lado, el 43% de las personas mayores sefiala que cuando viaja como pasajero intenta
colaborar con el conductor indicandole, por ejemplo, la ruta a sequir. Curiosamente, las mujeres
dicen colaborar en menor medida que los varones.

Como pasajeros de transporte publico suelen llevar a cabo una serie de comportamientos enca-
minados a evitar cualquier tipo de incidente tales como sujetarse bien, levantarse cuando el vehi-
culo esta parado, etc.

Actitudes y conductas especificas de riesgo en el rol de peatones

Los estadisticos descriptivos nos proporcionan de forma resumida una vision general de las res-
puestas de los peatones, que se puede observar en la siguiente tabla.

Media Moda Desv. tip. Minimo Maximo

(pre1) Ala hora de cruzar busco una zona sefalizada 3,49 4 0,779 1 4
(pre2) Sitengo que hablar por el movil me detengo

en un sitio sequro 3,47 4 0,918 1 4
(pre3) Al cruzar por un paso sefalizado, espero que

todos los vehiculos estén detenidos 3,72 4 0,634 1 4

(pre4) Siun vehiculo no respeta un paso de peatones
exteriorizo mi desacuerdo 3,04 4 1,128 1 4

De este modo, el 65% de las personas mayores afirma que a la hora de cruzar siempre busca una
zona sefhalizada para tal efecto, es decir, un 35% cruza de forma antirreglamentaria. Ademas, el
819% de los sujetos asegura esperar a que los vehiculos estén parados. Casi la mitad de los peato-
nes sefiala que si un vehiculo no respeta un paso de peatones le increpa siempre, mientras que
alrededor del 35% sefala que nunca o casi nunca lo hace.

4. CONCLUSIONES

Por lo dicho hasta el momento podemos extraer una serie de conclusiones que pueden trazar el
camino que nos guie hacia donde, como y en qué grado debe orientarse la intervencion sobre la
problematica que sufren las personas mayores en el ambito del trafico.

Sin lugar a dudas, dada la alta tasa de accidentalidad vial que tienen nuestros mayores (que como
ya sabemos en algunos casos se esta incrementando), la conclusion mas importante es que se
hace necesario intervenir de forma mas decidida sobre esta problematica.

Por otro lado, es cierto que algunos de los accidentes que sufren las personas mayores pueden
ser provocados por sus propios comportamientos. Pero también no es menos cierto que los com-



portamientos viales de las personas mayores en muchas ocasiones son positivos y sequros, y que
la culpa de muchos de los accidentes que sufren son producto del comportamiento de conducto-
res pertenecientes a otros grupos de edad. En este sentido, si queremos atajar esta lacra, debe-
mos concluir que hay que intervenir con el mismo peso en ambos grupos de la poblacion (perso-
nas mayores y personas no mayores).

Ademas, debemos tener en cuenta la influencia que tienen unos grupos de la poblacion sobre
otros. En este sentido, intervenir sobre las personas mayores va a tener un reflejo positivo en
otros grupos de la poblacion, especialmente el mencionado de los nifios porque, como ya hemos
comentado, las personas mayores son sus mas inmediatos educadores en el ambito vial. En este
caso la conclusion seria que intervenir sobre las personas mayores seria beneficioso no sélo para
esta poblacion sino para el conjunto de la poblacion espafola.

Todo ello nos lleva a proponer la necesidad de abrir un espacio de reflexion, analisis y debate que
aborde la problematica de las personas mayores en el ambito del trafico y la sequridad vial. En
dicho espacio, se deberia tener en consideracion todo lo que por ahora sabemos acerca de los
mayores en el ambito del trafico y la sequridad vial y se deberian potenciar investigaciones que
nos ayudaran a completar dicho conocimiento con el objetivo ultimo de establecer contramedi-
das que permitan mejorar la eficacia de las ya existentes.

En este sentido, debemos apostar por intervenciones que se centren en el mantenimiento de
determinadas medidas existentes hasta el momento (mencionadas a lo largo de este articulo), en
el incremento del alcance e intensidad de las mismas y en el establecimiento de nuevas contra-
medidas.

Este conjunto de intervenciones deben de girar sobre dos ejes fundamentales. El primero de ellos
consiste en minimizar los riesgos que sufren las personas mayores por culpa de los comporta-
mientos de riesgo del resto de conductores. En este sentido hay que potenciar las estrategias de
proteccion, incidiendo sobre los comportamientos infractores de los conductores que afectan al
colectivo de personas mayores. Este objetivo se puede alcanzar mediante la modificacion de las
normas (profundizando en la atencion a este grupo de riesgo) asi como desde el incremento de la
supervision policial.

El seqgundo de ellos se centraria en minimizar los riesgos que sufren las personas mayores deriva-
dos de sus propios comportamientos de riesgo. Entendemos que no seria necesario un cambio en
el marco legislativo por parecernos suficiente, por ejemplo, en lo que se refiere a las restricciones
a la conduccién existentes. De este modo las medidas y contramedidas deberian ir orientadas al
incremento del nivel de concienciacion, lo que tendria una incidencia sobre el nivel de autoregu-
lacion en su implicacion en el trafico.

De todas las estrategias que pueden contribuir a alcanzar este objetivo son la educacion y la forma-
cion vial las herramientas mas adecuadas, y consecuentemente, habria que potenciarlas. Podemos
afirmar que de nada sirve un marco legislativo-judicial perfecto si en la base no existe una educa-
cion que contribuya, junto a otras estrategias ya mencionadas, al cumplimiento del mismo.

Por ultimo, desde un punto de vista «tecnoldgico» deberian potenciarse las medidas orientadas a
la facilitacion del desarrollo de la tarea de desplazarse, ya sea como conductores, como pasajeros
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de vehiculos o como peatones. Dichas medidas deben de tener en consideracion como principioy
fin al factor humano que representan nuestras personas mayores.
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Serie Personas Mayores

1. Malos tratos a Personas Mayores. Guia de actuacion.
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