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Resumen

Con el incremento de la poblacién anciana en nuestras sociedades se cons-
tata cada vez mas una mayor dependencia y la familia sigue siendo la ins-
titucién que, mayoritariamente, se responsabiliza, y su transformacion esta
provocando que el apoyo informal esté entrando en crisis. Las necesidades
de atencion son cada vez més importantes, mientras que la capacidad de
las familias de prestar tales cuidados se reduce constantemente.

Ante esta situacion, las politicas sociales y el Derecho tienen como objeto
establecer las medidas, arbitrar los recursos y regular las relaciones juridicas
entre las personas, dando respuesta a los problemas y cuestiones que se
plantean, garantizando la proteccién y ejercicio de los derechos y para dar
respuesta a las necesidades y demandas surgidas de la realidad aqui con-
siderada. Nuestras politicas sociales y nuestro ordenamiento juridico han
desarrollado, en los Ultimos afios, instrumentos y figuras sociopoliticas y le-
gales orientadas a la prevencion de la autoproteccion y al apoyo a las fami-
lias, sus bienes y sus derechos evitando o paliando, en la medida posible,
nuevas formas de desigualdad vinculadas a la edad de las personas.

Una innovacién destacada en lo familiar, lo sociopolitico y lo legal es una
parte importante del objeto de esta comunicacion: la posibilidad de que
las personas, aun en disfrute de un buen estado de salud fisica y mental, a
través de figuras como la prevision de la autoproteccion puedan disponer,
al amparo de la ley, su futuro, el considerado més adecuado y deseable
para sus personas, sus familias y sus bienes, con el concurso de instituciones,
como las fundaciones tutelares, controladas por las administraciones pu-
blicas.

Palabras clave: Ancianidad, familia, derecho, politicas sociales,
autoproteccion
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1. Introducciéon

En las sociedades occidentales y desarrolladas se estd ha-
ciendo patente, asociado a la transicion demogréfica, el enve-
jecimiento de la poblacién. Al mismo tiempo, y afectando a las
personas de edad mas avanzada, se constata una cada vez mayor
dependencia y la familia sigue siendo la instituciéon que asume,
mayoritariamente, la responsabilidad y las cargas de esta depen-
dencia. Ante esta realidad, las administraciones publicas han de
establecer medidas legales y recursos sociales de politica social
para la proteccion de quienes, en razén de sus diferentes niveles
de dependencia precisen de ello. En este contexto, las personas
han venido reclamando el derecho a ser duefias de su futuro y
a decidir sobre sus personas y sus bienes. Para dar respuesta a
esta demanda nuestros sistemas de politica social y nuestro orde-
namiento juridico han desarrollado, en los Gltimos afos, figuras
legales orientadas a la prevencion de la autoproteccion.

Aunque siempre han existido personas que alcanzaban edades
avanzadas, es precisamente en |os Ultimos decenios cuando se ha
venido prestando una mayor atencion, por parte de las diferentes
naciones y, en forma creciente, por la comunidad mundial a las
cuestiones sociales, econdmicas, politicas y cientificas planteadas
y puestas de manifiesto por el fenémeno del envejecimiento.

Y este papel decisivo asumido por las familias es algo que ha
sido reconocido y valorado desde los organismos responsables
de esa atencion social y de sus méas destacados representantes
desde hace ya, por lo menos, veinte afos. Asi, Héctor Maravall,
Director General del IMSERSO, en el editorial de una de las pu-
blicaciones de dicho organismo, consideraba que “Los estudios
que se vienen haciendo sobre el cuidado a las personas mayores
dependientes coinciden en tres cuestiones: la atencion se hace
prioritariamente desde el &mbito familiar y muy secundariamente
desde programas y servicios publicos; el papel del cuidado recae
de forma masiva en las mujeres de la familia en general y en las
hijas solteras en particular” (Maravall: 1998).

A finales del afio 1.998 manifestd José Borrell, candidato del
Partido Socialista Obrero Espafiol a la presidencia del Gobierno,
“Hay que potenciar la familia; no nos podemos imaginar hasta
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qué punto es importante en la sociedad actual. (...) En Espafia, la
solidaridad reposa increiblemente en la familia. Es la institucion
mas solidaria que existe por encima de los esquemas de protec-
cion social, y no esté recibiendo las ayudas con las que cuenta en
otros paises (...) Menos mal que existe la familia, si no, el gasto
social con respecto al Producto Interior Bruto se habria disparado.
¢Cuéntos ancianos habrian quedado abandonados?” (Diario El
Mundo, pag. n® 12. Madrid, 6 Noviembre 1.998)

Uno de los fendmenos sociodemogréficos mas caracteristicos
de nuestra sociedad, es el envejecimiento de su poblacion. Este
envejecimiento supone la existencia de una relacién despropor-
cionada entre la poblacién mayor de 65 afios y la infantil o juvenil
que ha de dar lugar al relevo generacional.

Y este fendmeno, planteado en estos términos, supone, a su
vez, la reduccidn de los miembros de la familia, las dificultades de
éstos para asumir el cuidado de los mayores dependientes y la
necesidad del establecimiento y desarrollo de normas y recursos,
tanto de indole legal como social, para dar cobertura a estas nece-
sidades y propiciar la proteccién de esa poblacion dependiente.

En esta comunicacidon analizaremos, fundamentalmente, las
innovaciones legales y las soluciones propuestas para la protec-
cién de la incapacitacion judicial como fenémeno que afecta a
las personas, a las familias y, por con siguiente, a la sociedad: la
autotutela, la incapacitacion voluntaria o auto-incapacitacion, el
apoderamiento preventivo que también tiene su aplicacion a los
momentos previos a la incapacitacion judicial, y también en orden
a la evitacion de este, y las instrucciones previas o voluntades
anticipadas, que tienen como fin manifestar las directrices a las
que el interesado quiere que se ajuste el cuidado y atencion de un
estado terminal de su salud. Pero antes centraremos el tema, por
lo que a los aspectos sociales y familiares se refiere.

2. Sociodemografia del envejecimiento y la
dependencia

El envejecimiento de la poblacion es un fenémeno definido a
partir del aumento de la proporcién de mayores de 65 afios con
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respecto al total de la poblacion. Al 1 de julio del afio 2016, era
del 18,9 por 100 en el caso de Espafia con un 16,6 por 100 para
los hombres y un 21,1 por 100 para las mujeres. En esta fecha
habia 17.424 centenarios en Espafa, superando mas de 420 los
110 afios de edad.

Se diferencia del Indice de Vejez (cociente entre los mayores
de 65 afos y la poblaciéon de entre 0 y 14 anos, multiplicado
por 100) en que éste hace referencia a la renovacién de una so-
ciedad. Es por eso que también se le denomina Coeficiente de
Renovacién. Para el caso de Espafia y en la misma fecha es del
122,8 por 100. Es decir, que por cada 100 menores de 14 afios
tenemos mas de 120 mayores de 65 afios.

Un indicador claro de este proceso es la evolucién de la es-
peranza de vida. La correspondiente a Espafia, desde el afio
1900 hasta el 2015, ha pasado de 34,7 afos para el total de la
poblacion (33,8 para los hombres y 35,7 para las mujeres) a 82,7
para el total de la poblaciéony 79,9 para los hombres y 85,4 para
las mujeres después de haber alcanzado en el afio precedente
el record de 82,9 para el total, 80,1 para los hombres y 85,7 para
las mujeres. Una de las grandes preocupaciones del envejeci-
miento poblacional se refiere a la carga econdmica y de gasto
de recursos que la poblacién anciana supone.

En 1997 por cada persona de 65 afios y mas, habia 5,20
personas de 0 a 64 afnos; en el 2020 se prevé que haya sélo
4 personas. A estos datos demogréficos hay que anadir el in-
cremento que experimenta la poblaciéon mayor de 85 afos. La
dependencia también se incrementa notablemente con la edad:
en el conjunto de mayores afecta al 32,2 por 100, y al 63,6 por
100 si nos referimos a los de 85 y més afios.

3. Nupcialidad y divorcio en las personas mayores

Durante un tiempo, se consideraba que el cuidado de los
mayores y de los dependientes era competencia de las fami-
lias. Posteriormente se estimé que deberia de ser asumido
por parte del Estado y de los Servicios Sociales: residencias,
centros gerontoldgicos o establecimientos publicos especiali-
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zados. Y ahora, como consecuencia, entre otras razones de la
crisis econémica y del estado de bienestar, se vuelve al cuidado
familiar, a que los mayores y los dependientes regresen a sus
hogares donde las familias incorporan a los ingresos familiares
los derivados de las pensiones.

En este sentido y por lo general, se plantea ese cuidado
por parte de familiares de edades menores de la del anciano
o del dependiente. O, en todo caso, por parte de coetdneos
como pueden ser los conyuges u otros miembros de la familia
con edades proximas en los casos de viudos o solteros. Sin
embargo, actualmente nos estamos encontrando con un fené-
meno que cada vez se manifiesta con mayor frecuencia y es el
de las nupcias y divorcios en las personas mayores.

Este hecho modifica en cierto sentido la tendencia anterior-
mente apuntada, desde el momento en el que personas ma-
yores o dependientes contraen nuevas nupcias con personas
que, llegado el caso, podrén asumir ese cuidado y, por otra
parte, con el incremento de personas abocadas a la soledad, no
ya por fallecimiento, sino por divorcios que, en estas edades,
van alcanzando niveles por lo menos significativos.

Por lo que se refiere al estado civil de los mayores de 65 afos,
entre |os solteros el 47,0 por 100 son hombresy el 52,9 por 100
son mujeres; el 55,1 por 100 de los hombres y el 44,9 por 100
de las mujeres tienen el estado civil de casadas; las viudas con
el 80,6 por 100 superan ampliamente al de los viudos (19,4 por
100), asi como en el caso de los separados y divorciados en
que los hombres representan el 45,8 por 100 mientras que las
mujeres alcanzan el 54,2 por 100 de todos los mayores en esa
situacion. Al mismo tiempo, del total de viudos mayores de 16
afnos en Espafia, el 83,4 por 100 son mayores de 65 afios, asi
como el 14,8 por 100 de los separados y divorciados.

Segun los datos del INE, la cifra de enlaces en los que al
menos uno de los cényuges tiene 60 afios 0 mas ha escalado
de 3.721 (en 2003), a 7.509 (2013), a 7.875 (2014) y a 8.735
(2015). En el afio 2015 (datos provisionales) contrajeron ma-
trimonio 6.396 hombres mayores de 60 afos y 2.339 mujeres
de esa misma edad. Es decir, que del total de personas con
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esta edad que se casaron, el 73,2 por 100 eran hombres y el
26,8 por 100 pertenecian al sexo femenino. Y del total de los
hombres contrayentes en Espafa ese afio, un 3,9 por 100 eran
mayores de 60 afos y de las mujeres, el 1,4 por 100 habian
alcanzado esa edad. El auge coincide, ademas, con un periodo
en el que la institucién del matrimonio vive sus horas mas bajas
-reduciéndose de 212.300 a 162.571- lo que hace todavia mas
relevante el fenémeno del incremento de los nuevos matrimo-
nios tardios.

Una de cada 27 bodas tiene al menos un novio mayor de
60 afios. Hace diez afios era en una boda de cada 72 Los di-
vorcios se han incrementado en los Ultimos diez afios de forma
importante (de 52.591 a 126.400), pero el contexto también
ayuda a explicar el fenémeno aqui considerado. Espafia es un
pais cuyos habitantes cada vez son mas mayores. Un hombre
de 60 afos tiene por delante, de media, 20 afios méas de vida.
Y las mujeres, mas: 25,6 afios. Este alargamiento de la vida ha
transformado el concepto de ancianidad en parte por el entu-
siasmo con que la sociedad ensalza los valores asociados a la
juventud.

Al mismo tiempo, se ve claramente que personas que afos
atras ni siquiera se divorciarian, ahora no solo lo hacen, sino
que también se vuelven a casar La brecha todavia amplia entre
sexos da cuenta de otro fenémeno reconocido, que los hom-
bres mayores se casan a menudo con mujeres mas jévenes. A
veces muy joévenes. Mirando el estado civil anterior al dltimo
matrimonio, de la estadistica se deduce que estd bajando el
porcentaje de viudos y viudas que repiten votos, pero se in-
crementa notablemente el de los divorciados y las divorciadas.

En el caso de los hombres, en el afio 2002 los divorciados
suponian el 41 por 100 de los novios mayores de 60 afios,
mientras en 2014 eran ya el 61,6 por 100. Los solteros practi-
camente no han variado, en torno al 20 por 100, y los viudos
han descendido del 39 por 100 al 19,3 por 100. En el caso de
las mujeres ocurre algo similar, con una ligera diferencia, que
las solteras ganan a las viudas. Las divorciadas casaderas han
subido del 29,5 por 100 al 58,8 por 100, mientras las solteras
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disminuyen del 39 por 100 al 28,5 por 100 y sobre todo bajan las
viudas del 33 por 100 al 12,7 por 100. Es significativo también
que del total de todos los hombres divorciados que se vuelven
a casar en Espafia, ya un 14,8 por 100 son mayores de 60 afos.

Por lo que se refiere a los divorcios, segin los Ultimos datos
disponibles desagregados del afio 2014, son 1.314 hombres y
417 mujeres los mayores de 60 afios que se divorciaron en ese
ano y ya se habian divorciado de un matrimonio anterior. El 13,5
por 100 de todos los divorcios corresponden a personas que
él, ella 0 ambos tenian 60 o mas anos. Asimismo, en 671 casos,
ambos superaban la edad de 70 afios, y 3.006 estaban entre
los 60 y los 69 afios de edad. Es constatable también que hay
hombres y mujeres (méas ellos que ellas) que se divorciaban de
personas con edades mas tempranas que las suyas respectivas.
Por ejemplo, 31 hombresy 1 mujer se divorciaron en ese afio de
coényuges con edades comprendidas entre los 19 y los 29 afios.

4. Las politicas sociales orientadas a los mayores

Por politica social entendemos la intervencion del Estado,
instrumental y normativa, con intencionalidad compensatoria
y/o redistributiva, que ordena medios para realizar aspectos
concretos del bienestar social, en tanto en cuanto ese bien-
estar social hacia el cual se orientan las politicas sociales, es
un valor social que establece como finalidad que todos los
miembros de la sociedad deben disponer de los medios pre-
cisos para satisfacer aquellas demandas cominmente acep-
tadas como necesidades. Y entre estos miembros se encuen-
tran, naturalmente, las personas mayores.

Por consiguiente, una de las primeras medidas ha de ser
la deteccion de las necesidades manifestadas, por lo general,
a través de las demandas. Y los detectores méas frecuentes
suelen ser: La intuicion politica, las propuestas de técnicos y
expertos, los interlocutores sociales y los ciudadanos, la mo-
vilizaciones sociales, los medios de comunicacion y la utiliza-
cién de servicios y programas.

Y como instrumento de aplicacién de las politicas sociales
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para la satisfaccion de las necesidades detectadas en estas
demandas, contamos con el sistema publico de pensiones y
con los Servicios Sociales.

El sistema de pensiones se compone de las contributivas
fundamentadas en el principio de solidaridad intergenera-
cional, y de reparto, y las no contributivas destinadas a la
atencion de situaciones de estado de necesidad de aquellos
que por la razén que sea no relinen requisito alguno de coti-
zacion.

Y por cuanto respecta a los Servicios Sociales cuenta
con unos equipamientos que se dividen en Comunitarios y
Especializados, denominados también Primarios y/o Bésicos
los primeros y Especificos los segundos. Los primeros repre-
sentan la puerta de acceso al sistema y los especializados el
nivel secundario de atencion.

Y, en relacién con las personas mayores, los servicios so-
ciales principales existentes para la materializacién de las
atenciones pretendidas desde las politicas sociales son los
siguientes: Residencias de Validos; Residencias de Asistidos;
Residencias Mixtas; Viviendas Tuteladas; Apartamentos;
Viviendas Comunitarias; Unidades de Estancia Diurna; Centros
de Dia; Teleasistencia.

Pero una vez detallados estos recursos, vamos a centrarnos
en los aspectos contemplados desde el Derecho y las legis-
laciones correspondientes, para dar cobertura a sus nece-
sidades, no siempre de indole especificamente material, y
amparo sociojuridico a los mayores.

5. La actitud del Estado

Siguiendo al profesor Iglesias de Ussel (1998: 265) con-
cluimos que “La familia realiza actuaciones de bienestar con
caracter inicidtico y complementario. Asume la educacion de
los hijos en las primeras fases de sus vidas y, mas tarde, com-
plementa la de los centros escolares. De manera semejante
actla en materia de salud, vejez, etc. En ningln pais ni sis-
tema politico, ninguna institucion estatal suple por completo la
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accién familiar. Por el contrario, la familia suple o complementa
al Estado en innumerables necesidades. Incluso en materia de
salud dentro y fuera de las instalaciones hospitalarias”.

En el afo 2006 fue aprobada la Ley de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencién a las Personas en situacion
de Dependencia, con la cual se pretendia dar solucion a las
necesidades de, entre otros, las personas mayores de 65 afios
con algun tipo de dependencia fisica o cognoscitiva con el fin
de incrementar su calidad de vida.

En esta norma legal se pusieron muchas esperanzas, pero
también ha suscitado ciertos recelos entre la poblacion y las
familias espafiolas, un tanto escépticas como consecuencia
de experiencias anteriores cuyos resultados no han sido todo
lo satisfactorios que se presumia iban a ser, pues, en gran
medida, no dependen de las propuestas bienintencionadas
o de las proclamas triunfalistas, sino de las disponibilidades
econdmicas, recursos que son absolutamente indispensables
para llevar a cabo cualquier programa de intervencién sin el
riesgo de que se quede en papel mojado. Pese a ello, no
deja de ser cierta la preocupacién del Estado en el sentido
de contribuir con las familias para la cobertura de las necesi-
dades derivadas del envejecimiento de la poblacion y de la
dependencia.

6. La preocupacion desde el derecho

En nuestra sociedad, como exigencia social, el Derecho ha
de procurar siempre el amparo y la proteccion del mas débil,
de quien, por diversas circunstancias, no es capaz de desem-
pefar plenamente las funciones de su condicion de persona,
tanto fisica como juridica.

Por esta razén, y a fin de que los diferentes miembros de
la familia se impliquen en el cuidado de todos aquellos que
en la misma lo precisen, bien por falta de capacidad o auto-
nomia, por razén de edad o por causas de la dependencia,
se ha modificado con fecha 8 de julio de 2005 (BOE n°® 163
de 9 de julio) el articulo 68 del Codigo Civil para que, con
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caracter imperativo y no como consecuencia de tradiciones,
costumbres, normas no escritas, acuerdos o buena voluntad
todos ellos, empezando por los mismos esposos, estén obli-
gados a compartir y corresponsabilizarse en las tareas corres-
pondientes. El citado articulo, desde la fecha sefialada, ha
quedado redactado en los siguientes términos: «Articulo 68.
Los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fide-
lidad y socorrerse mutuamente. Deberan, ademas, compartir
las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de
ascendientes y descendientes y otras personas dependientes
a su cargo.»

Frecuentemente, cuando se promueve la incapacitacion de
un menor se hace con la intencion de protegerle. Pero cuando
esta demanda se plantea para una persona mayor, hay oca-
siones en las que la intencionalidad es muy distinta. Se intenta
reducir o eliminar la capacidad de disponibilidad de sus re-
cursos mirando hacia una futura recepcién de los mismos, lo
menos mermados posible, por parte de sus sucesores.

En otras ocasiones la actuacion es la opuesta: evitar la inca-
pacitacion del mayor para que, sin control o supervision judi-
cial, se pueda conseguir del afectado una prodigalidad, de la
que en razén de su estado no es plenamente consciente, en
beneficio de los familiares que de tal modo acttan.

Es evidente que estos hechos constituyen, en su naturaleza
y sus consecuencias, una problematica social, humana y legal
a la que nuestro ordenamiento juridico trata de responder con
medidas que favorezcan la capacidad de obrar, presente y
futura, de los ciudadanos. Una de estas medidas legales con
repercusion social es la referida a la prevision de la autopro-
teccion.

Los poderes publicos estén vinculados por mandato cons-
titucional a garantizar la proteccién de los derechos funda-
mentales y la dignidad de la persona en todas las circunstan-
cias, la familia en el articulo 39, las personas con discapacidad
en el 49,y las personas mayores en el 50. La proteccién es un
principio rector de la politica social y econémica con un valor
normativo directo e inmediato.
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7. Proteccién juridica del mayor

La proteccioén juridica de la falta de capacidad para go-
bernarse a uno mismo, no es una cuestién nueva. Desde el
Derecho Romano, pasando por el Derecho Medieval, los di-
ferentes proyectos de Coédigo Civil, prevefan la tutela como
institucion de guarda de menores e incapaces. El Cédigo
Civil de 1889, optd por un sistema de familia, en el que la
tutela era ejercida y controlada por el consejo de familia, el
tutor y el protutor, que la reforma de 1983 cambia por el de
autoridad asumiendo esas funciones el Juez y el Ministerio
Fiscal.

La tutela recibe un tratamiento separado de la modifi-
cacién de la capacidad, conforme a lo determinado en los
articulos n® 216 y 232 del Cédigo Civil, pasando del sistema
de familia al de autoridad, caracterizado por el control del
Juez y la vigilancia del Ministerio Fiscal. Si bien, la familia
sigue siendo fundamental, al ser las personas méas allegadas,
las preferidas por el articulo 234, para el ejercicio de los
cargos tutelares, ocupando desde la Ley 41/2003 de 18 de
noviembre de Proteccion Patrimonial de las Personas con
Discapacidad, el primer lugar en el orden de prelacion el
designado por el propio tutelado.

La tutela puede ser asumida por una persona fisica o por
una juridica publica o privada, constituyendo un mecanismo
de proteccién, de caracter subsidiario, que solo debe ser
efectivo como Unica alternativa una vez agotadas todas
las posibilidades de nombramiento de tutor a un familiar.
Este procedimiento estd contemplado en el articulo 242 del
Coédigo Civil, introducido por la reforma de 24 de octubre
de 1983, prevé la posibilidad de que asuman la tutela las
personas juridicas privadas constituidas sin dnimo de lucro,
y con el fin de proteger a menores e incapaces.

En casi todas las comunidades autonomas existen enti-
dades publicas constituidas para asumir la tutela de las per-
sonas mayores declaradas en situacion de desamparo, y a
la vez fundaciones tutelares de carécter privado preparadas
para desempefiar tal funcién.
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8. Prevision voluntaria: la autoproteccién

La autonomia de la voluntad tradicionalmente reservada al
ambito de las obligaciones y contratos en el Derecho Civil, co-
mienza a implantarse en las cuestiones del Derecho de familia
como medio de regulaciéon de conflictos y de las situaciones
de vulnerabilidad, pasando al dmbito sanitario, para terminar
penetrando en la proteccion juridica de la pérdida de facul-
tades, y en el patrimonial imprescindible para el bienestar de
los mayores.

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad, establece figuras
nuevas y reforma otras ya existentes en el sentido indicado, sin
olvidar la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica, que introduce
las instrucciones previas, que analizaremos brevemente.

8.1 La autotutela

La Ley, 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad, introduce la au-
totutela en el Cédigo Civil, afiadiendo un nuevo pérrafo al ar-
ticulo 223, que recogia la designacién de tutor por los padres
respecto a los hijos menores o incapacitados. La designacién
preventiva de tutor para uno mismo es una declaracion de vo-
luntad que surtird efecto exclusivamente, en el supuesto de
que concurriendo las causas del articulo 200 del Codigo Civil,
imposibilidad de autogobierno responsable, proceda la modi-
ficacion de la capacidad y constitucion de la tutela o curatela.
Se trata solo de una propuesta, a ratificar por el juez que podra
ignorar si aprecia que perjudica al declarante.

Pueden preverse todas las disposiciones que se consideren
oportunas relativas a la atencién de la persona, como el lugar
de residencia (el propio domicilio o un centro), identidad de los
cuidadores, tratamientos médicos etc.

La administracién del patrimonio es otro apartado a tener
en cuenta, si bien, existen normas de caracter imperativo que
no se pueden ignorar, entre ellas las autorizaciones judiciales
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del articulo 271 del Cédigo Civil, para actos de disposicion o
administracion patrimonial a fin de preservar los bienes del tu-
telado de posibles abusos. Ademas, el tutor tiene la obligacién
de rendir cuentas por su gestion, y es responsable civil y penal,
por acciones u omisiones negligentes o dolosas cometidas en
el ejercicio del cargo, tal y como destaca Serrano Garcia (2008).

8.2 La incapacitacion voluntaria: Autoincapacitacion

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion
Patrimonial de las Personas con Discapacidad, modificé el ar-
ticulo 757 de la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento
Civil, legitimando en primer lugar al presunto incapaz a instar la
demanda de su propia incapacitacion.

8.3 El mandato preventivo

El mandato preventivo es otra figura de proteccién prevista en
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién Patrimonial
de las Personas con Discapacidad, afiadiendo un nuevo parrafo
al articulo 1732 del Cédigo Civil, que dispone que la incapacidad
sobrevenida del mandante no extinguird el mandato, siempre
que el mandante asi lo haya dispuesto (mandato o poder con
subsistencia), o lo hubiera otorgado para que surta efecto en el
caso de incapacidad (auténtico mandato o poder preventivo o
de causalizacion). El poder preventivo es el instrumento de pre-
vision especifica de la administracion especial del patrimonio.

9. Proteccion patrimonial

El articulo 50 de la Constitucion de 1978, garantiza a los
mayores la disposicion de recursos econémicos mediante pen-
siones de cuantia suficiente para proveer a la adecuada atencién
de sus necesidades.

Ante una realidad que se agravara en el futuro, el legislador
promueve figuras, unas nuevas, otras tradicionales renovadas y
adaptadas a los nuevos tiempos, tales como el patrimonio pro-
tegido, el contrato de alimentos, la renta vitalicia la hipoteca
inversa, los seguros de vida o los fondos de pensiones, que
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comparten la consideracién del patrimonio principalmente de
los bienes inmuebles como activos de ahorro generadores de
ingresos con los que sufragar los gastos extraordinarios propios
de la enfermedad, la discapacidad y la dependencia. Se trata
de proponer soluciones adecuadas para que la falta de liquidez,
producto de la depreciacion del dinero y la no actualizacion de
las pensiones, no sea causa de la pérdida de autonomia de los
mayores o de su desamparo.

9.1 Patrimonio protegido

La LPPD de 18 de noviembre de 2003, ofrece una serie de
soluciones de promocién de la autonomia personal en el dmbito
patrimonial, destacando el patrimonio protegido, constituido
por un conjunto de bienes y derechos, afectados a la satisfac-
cion de las necesidades de una persona que tiene reconocida
una discapacidad fisica o sensorial igual o superior al65 por 100;
o, con una discapacidad psiquica igual o superior al 33 por 100,
acreditada por el pertinente certificado administrativo, indistin-
tamente de que tenga su capacidad modificada o no.

El beneficiario de un patrimonio protegido ha de tener la con-
dicién de persona con discapacidad, por lo que no seré la mejor
solucion para las personas mayores afectadas solamente por las
dificultades propias de la edad, pero si una opciéon adecuada
para aquellos que sufran una discapacidad que implique un en-
vejecimiento prematuro acompafiado de pérdida de facultades.

9.2 Contrato de alimentos

Previsto en los articulos 1791 a 1797 del Cédigo Civil, se
define como aquel contrato en virtud del cual, una de las partes
(alimentista), transmite bienes y derechos a otra (alimentante)
que se obliga a cambio a proporcionarle vivienda, alimentos y
asistencia de todo tipo que asegure su subsistencia. Se perfec-
ciona por el mero consentimiento de las partes; es bilateral y
oneroso, porque ambas partes se obligan a una prestacion con
causa una en la otra; personalisimo, dado que la identidad y
cualidades del alimentante suelen ser esenciales o la menos de
especial consideracion para la celebracion del contrato. Es vita-
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licio, determinando su duracion la vida del alimentista, a tenor
del articulo 1791 del Cédigo Civil, conforme el anélisis llevado a
cabo por Serrano Garcia (2008), sobre el contrato de alimentos.

9.3 La renta vitalicia

La renta vitalicia regulada en los articulos 1802 al 1808 del
Cédigo Civil, se define como aquel contrato en virtud del cual,
una de las partes (deudor), se obliga a pagar una pensién o
rédito anual durante toda la vida a una o més personas, deter-
minada por un capital en bienes muebles o inmuebles, cuyo do-
minio se transmite con la carga de la pension.

9.4 Hipoteca inversa

La Ley 41/2007, de 7 de diciembre de Reforma del Mercado
Hipotecario, regula la hipoteca inversa en su Disposicion
Adicional Primera, definiéndola como el préstamo o crédito ga-
rantizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble que cons-
tituya la vivienda habitual del solicitante, aunque también existe
la posibilidad de constitucion sobre viviendas no habituales.

Las partes podran acordar la disposicién de la totalidad del
importe del préstamo en una sola vez, o periédicamente en
forma de renta. Al fallecimiento del prestatario o del dltimo de
los beneficiarios, a tenor de lo estipulado, el acreedor podré re-
clamar el préstamo ejecutando la garantia si procede. A la extin-
cion del crédito, los herederos tendran la opcion de cancelar el
préstamo previa satisfaccion de los vencimientos y de los inte-
reses devengados rescatando el inmueble para la herencia (Toral
Lara: 2009 y Sdnchez Ventura: 2013).

10. Prevision de la inaptitud: instrucciones previas,
testamento vital

La autonomia de la voluntad en el &mbito del cuidado de la
salud, articulo 43 de la Constitucién, da lugar al consentimiento
informado, figura definida en el articulo 10 de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, como el derecho del pa-
ciente a ser informado por el médico en todo momento y en
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términos comprensibles del diagnéstico de su enfermedad y
de las opciones de tratamiento, decidiendo la que considere
mas conveniente. En 1997 la Oficina Regional para Europa de
la Organizacion Mundial de la Salud, organiza en Oviedo, el
Convenio sobre los Derechos del hombre y la Biomedicina,
que en su articulo 9, establecié que serdn tomados en consi-
deracion los deseos expresados anteriormente con respecto a
una intervencién médica por un paciente que, en el momento
de la intervencion no se encuentre en situacién de expresar su
voluntad.

En un documento de instrucciones previas, se puede dis-
poner la aplicacién o no aplicacion de tratamientos experi-
mentales, especialmente cruentos, que impliquen un alarga-
miento artificial de la vida, cuidados paliativos, la donacién de
6rganos, del cuerpo para fines de investigacion, y la forma de
las exequias.

El declarante futuro paciente puede designar un interlocutor
que asume la obligacién de dar a conocer la existencia de esas
instrucciones previas, y de transmitir la voluntad manifestada,
si bien solo respecto a los extremos previstos.

En las residencias de mayores es habitual la firma de un
documento de instrucciones previas, a fin de que el centro co-
nozca las previsiones de la atenciéon de la salud del residente,
asi como la persona responsable que serd el interlocutor.

11. Conclusiones

En los paises desarrollados se ha producido en los Gltimos
afios un fuerte incremento de la poblacién anciana, dandose
al mismo tiempo una sensible reduccién en las edades de la
infancia y la adolescencia, fendmeno mas acusado en Espana,
en general, y en comunidades como Galicia o Asturias en par-
ticular. Y las proyecciones para las proximas décadas, salvo que
fendmenos sociodemograficos modifiquen o hagan variar esta
tendencia, apuntan a que no solo no se reducirad este envejeci-
miento poblacional, sino que se experimentard un crecimiento
del mismo.
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Por otro lado, la presencia de enfermedades crénicas e inva-
lidantes, tales como las demencias y su prevalencia en aumento
progresivo en estas edades finales de las personas, supondra
también un aumento de la dependencia, siendo ésta reciproca
entre los cuidados y los cuidadores.

La reduccién en la composicién de los nicleos familiares ya
estd propiciando que la carga del cuidado de la dependencia
recaiga sobre un nimero limitado de los familiares que son,
como ha quedado suficientemente demostrado, las mujeres, y
méaxime en situaciones en las que el cuidado de |la dependencia
requiere, no solo dedicacién afectiva, sino también cualificacion
profesional.

Ante esta realidad y ante el hecho de que estas mujeres, y
especialmente las de las generaciones mas jévenes, se van in-
corporando a la actividad profesional extradoméstica y, pese a
que los hombres de estas mismas generaciones se van impli-
cando cada vez mas en las responsabilidades del hogar y en el
cuidado de las personas dependientes, es imprescindible que
las administraciones publicas asuman una importante participa-
cion en estas responsabilidades a través de normativas legales
adecuadas, de la vigilancia de su cumplimiento y del estableci-
miento y desarrollo de los recursos sociales oportunos.

Esta realidad presente, que se prevé ya también para el futuro
inmediato, hace que las personas tomen conciencia de su situa-
cion actual y atisben la que, presumiblemente, al menos para un
cierto nimero de ellas, seréd su perspectiva venidera. Y en virtud
de esta circunstancia y de las referidas mas arriba, los individuos
van haciendo planes, presumiendo que, en buena medida, van
a depender de ellos mismos y de los recursos sociales mas que
de unas familias con escaso nlimero de componentes. Lo cual
no implica que vayan a desaparecer los valores de amor, solida-
ridad y entrega mutua y reciproca entre parientes.

En nuestro caso, cabe concluir que una de las innovaciones
més destacada desde el Derecho y desde las politicas sociales
es la que ha sido objeto, principalmente, de esta comunicacion:
la posibilidad de que sean las personas, aun en disfrute de un
buen estado de salud fisica y mental, las que, a través de figuras
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como la previsiéon de la autoproteccion puedan disponer, con el
amparo de la ley, su futuro, el que consideren mas adecuado y
deseable, para sus personas y sus bienes.
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