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El proceso de envejecimiento de la poblacién espafola, y
también europea, junto a la situacién de crisis econémica, coloca
en numerosas ocasiones a las personas mayores” en circunstancias
cuyos derechos y expectativas pueden verse amenazados. El
envejecimiento se desarrolla a través de diferentes etapas que
difieren mucho de unas personas a otras y dado que abarca un
petiodo temporal muy amplio, desde los 65 afios hasta los 84,9, en
que esta fijada la esperanza de vida para las mujeres en nuestro
pais, se pueden dar circunstancias diversas que de un modo u otro
interrogan los derechos humanos de las personas mayores.

Por tanto la vision de la vejez como un fenémeno
homogéneo dista mucho de ser correcta y supone a su vez la
generacioén de preguntas no solo sobre la situacion de los ancianos
sino sobre la estructura politica y econémica mas adecuada para
dar respuesta a una franja de poblacién cada vez mas numerosa.
Téngase en cuenta también que la senectud es un proceso en el
que las capacidades fisicas y mentales van mermando
progresivamente y que la longevidad alcanzada en los tiempos
actuales provoca la aparicion de enfermedades degenerativas
especialmente  invalidantes que  exigen cuidados muy
especializados. De forma que el terreno hacia las situaciones de
discapacidad se convierte en una zona fronteriza en la que se van a
presentar muchas dificultades de interpretacion.

La condicién de la vejez situa a los individuos en
situaciones de ver disminuidas sus capacidades fisicas y mentales,
piénsese en las diferentes enfermedades vinculadas a la demencia
senil, o en la pérdida de la conciencia de la realidad que provocan
muchas dolencias degenerativas que van progresivamente
deteriorando especialmente la autonomia e independencia de los

2 Se utilizard la denominacién “personas mayores” por ser la que concita mayor
acuerdo, sin que ello supone negar legitimidad a otras terminologfas como
“tercera edad”, “ancianidad” o “personas de edad”. Tercera edad, por ejemplo,
se emplea en el Informe 2012 de la Oficina del Defensor del Pueblo.
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ancianos. En estos casos, la respuesta juridica suele tender a
sustituir la voluntad del anciano por la de otro individuo que actua
en su lugar y en su interés. Es evidente que las situaciones que se
plantean en cada caso son diferentes porque, por ejemplo, las
enfermedades tienen diversos estadios en cada uno de los cuales
las condiciones fisicas y psiquicas del anciano son diferentes de
modo que lo que debemos preguntarnos es si las soluciones dadas
por el Derecho Civil en este sentido son las mas idéneas para
proteger al anciano en las diferentes etapas de su vejez, o si por el
contrario son demasiado estaticas y encorsetadas y mas que
proteger empeoran la situacion del anciano provocando mas
indefension de que la que se trata de evitar. Asimismo, habrd que
investigar qué derechos fundamentales se hallan implicados en esta
situacion y como habria que actualizar la regulacion de la situacion
de los ancianos y de las instituciones que los amparan desde una
6ptica de derechos humanos/fundamentales’.

En este contexto son muchos los condicionantes que
surgen para el disfrute y para las garantias de los derechos
humanos al afectar a la autonomia e independencia personal®.

3 La importancia de la reflexién sobre la autonomia y sus efectos sobre los
derechos de los ancianos se aprecia al atender a la Exposicion de Motivos de la
LEY 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencioén a las personas en situacion de dependencia en la que se sefiala “1. La
atencién a las personas en situacion de dependencia y la promocién de su
autonomia personal constituye uno de los principales retos de la politica social
de los paises desarrollados. El reto no es otro que atender las necesidades de
aquellas personas que, por encontrarse en situacion de especial vulnerabilidad,
requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria,
alcanzar una mayor autonomia personal y poder ejercer plenamente sus
derechos de ciudadanfa”

4 Piénsese en los denominados derechos individuales e incluso en los derechos
econémicos y sociales. Si bien es cierto que jerarquizarlos es muy problematico,
lo que es indiscutible es que el disfrute de todos ellos de una u otra manera
conforman la idea de la dignidad de cualquier sujeto.
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Siendo la invisibilidad de esas situaciones un riesgo afiadido para
percibir los efectos sobre el anciano pero también para su entorno
familiar. Ademas muchas personas mayores se ven especialmente
expuestas a situaciones de abusos, malos tratos, abandono,
pobreza, exclusion social e incluso acoso o mobbing inmobiliario.
Afrontar estas circunstancias requiere dotarse de los instrumentos,
medidas e ideas que pueden manejarse en el campo social, politico,
juridico o econémico, y que hay que considerar tanto en el terreno
internacional de Naciones Unidas como en el regional europeo.

2. LAS PERSONAS MAYORES EN EL MARCO DE
NACIONES UNIDAS

El envejecimiento de la poblacién mundial se viene
produciendo desde hace tiempo y se va a ir incrementando en los
afios futuros’, hecho que supone que por parte de Naciones
Unidas se vaya fijando el foco de atenciéon en este grupo de
poblaciéon y comience a buscar estandares adecuados con los que
proceder a ajustar los mecanismos de protecciéon y a determinar
aquellos vacios en los diferentes programas y politicas. El papel de
las personas mayores en las distintas sociedades varfa mucho,
dependiendo en gran parte de los servicios y coberturas sociales
que facilitan llevar una vida mas integrada y participativa, de forma
que cuando no existen tales medios, la vida es mas aislada e
invisible y procurar los debidos cuidados se hace mas complicado.

5> TOMO I INFORME 2010, Las Personas Mayores en Hspafia, Primera
edicién, 2012, Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO), p.32;
“Entre el afio 2010 y el 2050 se estima que la poblacién mundial de 65 afios y
mas se multiplicara por tres, pasando de 523 millones a 1.486 millones. De
acuerdo con las proyecciones de poblacién de Naciones Unidas, en el afio 2050
el 26,2% de la poblacién de los paises desarrollados superara los 65 afios y el
14,6% en los paises en vias de desarrollo”.
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Los distintos documentos de Naciones Unidas que hacen
alusion a diversos aspectos relacionados con las personas mayores
(discriminacion por edad, por sexo, prestaciones sociales, etc..)
constituyen el marco de estindares internacionales’ a considerar en
el tratamiento de las personas mayores’. Sin embargo sera en 2002
cuando por vez primera el Secretario General presentara un
informe® a la Asamblea General en el que determine los principales
retos que hay que abordar cuando se trata de los derechos
humanos de las personas mayores (discriminacién, pobreza,
abusos, violencia y prestacion de medios y servicios), es el
denominado Informe de la Segunda Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento (Madrid, 8 a 12 de abril de 2002), en que se
establece la Declaracion Politica y Plan de Accion Internacional de Madyid
sobre el Envejecimiento, 2002.

Las direcciones prioritarias de dicho Plan serfan: las
personas de edad y el desarrollo; la promocién de la salud y el
bienestar en la vejez, y el logro de entornos emancipadores y
propicios, buscando que las personas mayores mantengan sus
capacidades de participar en todos los aspectos de la vida, y siendo
las metas, objetivos y compromisos de este Plan, junto a una serie
de medidas concretas y un proceso de seguimiento, los siguientes:

a) La plena realizacién de todos los derechos humanos y

libertades fundamentales;

Shttp:/ /www.ohchr.org/EN/Issues/OlderPersons/Pages/InternationalStandar
ds.aspx.

7 También se pueden consultar los datos del Departamento de Asuntos
Econémicos y Sociales de Naciones Unidas (UNDESA)
http://www.un.org/en/development/desa/population/theme/ageing/index.sh

tml y al Instituto  Internacional  sobre el  Envejecimiento
http://www.inia.org.mt/board.html.
8 Informe Secretatio General: http://daccess-dds-

ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N11/428/86/PDF/N1142886.pdf?OpenEle
ment.
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b)

d)

g

h)
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El envejecimiento en condiciones de seguridad, lo que
entrafia reafirmar el objetivo de la eliminaciéon de la
pobreza en la vejez sobre la base de los Principios de
las Naciones Unidas en favor de las personas de edad;
La habilitaciéon de las personas de edad para que
participen plena y eficazmente en la vida econémica,
politica y social de sus sociedades, incluso mediante
trabajo remunerado o voluntario;

Las oportunidades de desarrollo, realizaciéon personal y
bienestar del individuo en todo el curso de su vida,
incluso a una edad avanzada, por ejemplo, mediante la
posibilidad de acceso al aprendizaje durante toda la
vida y la participacién en la comunidad, al tiempo que
se reconoce que las personas de edad no constituyen
un grupo homogéneo;

La garantfa de los derechos econdémicos, sociales y
culturales de las personas de edad, asi como de sus
derechos civiles y politicos, y la eliminacién de todas las
formas de violencia y discriminacién contra las
personas de edad;

El compromiso de reafirmar la igualdad de los sexos en
las personas de edad, entre otras cosas, mediante la
eliminacién de la discriminacién por motivos de sexo;
El reconocimiento de la importancia decisiva que
tienen para el desarrollo social las familias y la
interdependencia, la solidaridad y la reciprocidad entre
las generaciones;

La atencion de la salud, el apoyo y la proteccion social
de las personas de edad, incluidos los cuidados de la
salud preventivos y de rehabilitacion;

La promocién de una asociacion entre el gobierno, a
todos sus niveles, la sociedad civil, el sector privado y
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las propias personas de edad en el proceso de
transformar el Plan de Accién en medidas practicas;

j) La utilizacion de las investigaciones y los
conocimientos cientificos y el aprovechamiento del
potencial de la tecnologia para considerar, entre otras
cosas, las consecuencias individuales, sociales 'y
sanitarias del envejecimiento, en particular en los paises
en desarrollo;

k) El reconocimiento de la situacién de las personas de
edad pertenecientes a poblaciones indigenas, sus
circunstancias singulares y la necesidad de encontrar
medios de que tengan una voz eficaz en las decisiones
que les afectan directamente.

La Asamblea de Naciones Unidas el 21 de diciembre de

2010, mediante la resoluciéon 65/182 de Seguimiento de la Segunda
Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento, establece “un Grupo de
Trabajo de_composicion _abierta (Open-ended working group), en el que
puedan participar todos los Estados Miembros de las Naciones
Unidas, con el propdsito de aumentar la proteccion de los
derechos humanos de las personas de edad examinando el marco
internacional vigente en materia de derechos humanos de las
personas de edad y determinando sus posibles deficiencias y la
mejor forma de subsanarlas, incluso mediante el estudio, cuando
corresponda, de la viabilidad de nuevos instrumentos y medidas, y
solicita al Secretario General que preste a ese grupo de trabajo
todo el apoyo necesario, dentro de los limites de los recursos
existentes, mientras dure su mandato”.

Ha de considerarse especialmente la Recomendacion general N°

27 sobre las mujeres de edad de 16 de diciembre de 2010, del Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer y la
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proteccién de sus derechos humanos (CEDAW/C/GC/27)’. En
la cual se realizan una serie de consideraciones entre las que se pueden
destacar:

e La feminizacién del envejecimiento.

e Las formas concretas de discriminacidén contra las
mujeres de edad pueden diferir mucho segun las
diversas circunstancias socioeconémicas y los
diferentes entornos socioculturales, dependiendo
del grado de igualdad de oportunidades y opciones
con respecto a la educacion, el empleo, la salud, la
familia y la vida privada. La discriminacion que
sufren las mujeres de edad con frecuencia es de
caracter multidimensional.

En consecuencia se recomienda a los Estados parte: luchar
contra los estereotipos femeninos negativos; tomar medidas contra
la violencia doméstica y de género; facilitar a las mujeres el acceso
a la participacién en la vida publica; acceso a la educaciéon de
adultos y al aprendizaje a lo largo de toda la vida; prestar especial
atencion a atender los problemas que puedan afectar a las mujeres
de edad en su vida laboral y que no se las obligue a jubilarse
anticipadamente o a aceptar soluciones similares; vigilar las
repercusiones que tienen para las mujeres de edad las diferencias
de salario por motivos de género; destinar ayudas cuando se

‘Recomendacién general N® 27 sobre las mujeres de edad http://daccess-dds-
ay.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/472/56/PDF/G1047256.pdf?OpenEle

ment: La feminizacién del envejecimiento revela que la mujer tiende a ser mas
longeva que el hombre y que el nimero de mujeres de edad que viven solas
supera al de hombres en la misma situacién. Si bien hay 83 hombres por cada

100 mujeres mayores de 60 afios, entre los mayores de 80 afios solo hay 59
hombres por cada 100 mujeres de mas de 80 afios. Ademas, las estadisticas del
Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales indican que el 80% de los
hombres de mas de 60 afios estan casados, frente a solo el 48% de las mujeres

de edad.
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dedican a cuidar a nifios, padres o parientes mayores; atencion
geriatrica especializada y bajo el consentimiento informado;
facilitar el acceso a la vivienda, la tierra y la propiedad; tomar
medidas contra los desalojos forzosos y la falta de hogar; eliminar
las desigualdades dentro del matrimonio, como la imposibilidad de
suceder o hacerlo con restricciones discriminatorias.

El Plan implicaba la realizacion de informes de seguimiento',
siendo ¢/ dltimo 67/143. Seguimiento de la Segunda Asamblea Mundial
sobre el Envejecimiento, de 20 de diciembre de 2012, y en el cual se
expresa:

1. Reafirmar la Declaraciéon Politica y el Plan de

Accién Internacional de Madrid sobre el
Envejecimiento, de 2002, como el marco de
referencia necesario y todavia por realizar.

2. Se subraya la especial atencién a cuestiones
como: pobreza entre las personas mayores;
capacitacion  del  personal de  geriatria,
solidaridad intergeneracional, determinar
indicadores para evaluar correctamente la
aplicaciéon del Plan; empoderamiento de las
personas mayores; designacion de
coordinadores encargados del seguimiento de
los planes nacionales de accién sobre el
envejecimiento; eficacia en la reunién de datos,
estadisticas e informacién cualitativa; incentivar
servicios comunitarios para las personas de
edad; acceso a la informacion; consultar a las

10 Informes: 60/135, de 16 de diciembre de 2005, 61/142, de 19 de diciembre de
2006, 62/130, de 18 de diciembre de 2007, 63/151, de 18 de diciembre de 2008,
64/132, de 18 de diciembre de 2009, 65/182, de 21 de diciembre de 2010,
66/173 de 22 de julio de 2011 y 66/127, de 19 de diciembre de 2011. El dltimo
y al que se hace referencia es:

http://gerontologia.org/portal/archivosUpload /uploadManual /N1248721.pdf
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organizaciones de personas mayores;
incorporaciéon de las perspectivas de género y
discapacidad; atencién al abandono, maltrato y
violencia; garantfa de no discriminacién por
razén de edad,

Para finalizar este apartado ha de hacerse una mencion
especifica a/ Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para

los Derechos Humanos (E/2012/51), de 20 de abril de 2012, que analiza

la situacién de los derechos culturales, econémicos, politicos y
sociales de las personas mayores y que realiza una serie de
consideraciones importantes para valorar la insuficiente y débil
proteccion _que reciben las _personas _mayores derivadas de la propia

condicién del Plan de Madrid como de las condiciones facticas en
las que se encuentran las personas mayores. Todo ello extrapolable
a la situacion espafola:

El Plan de Accién de Madrid da prioridad al sector
social, en particular el de la salud, as{ como a un
entorno propicio y de apoyo para las personas de
edad.

Aunque es innegable el impacto positivo del Plan
de Madrid durante este decenio, este instrumento
no ofrece un marco global para los derechos
humanos de las personas de edad. Por ejemplo, no
se abordan cuestiones importantes de derechos
humanos, como la igualdad ante la ley y la no
discriminacioén, el acceso a recursos efectivos y el
derecho a no ser sometido a torturas u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

La aplicaciéon del Plan de Accién no considera
sistematicamente los vinculos con las obligaciones
de los Estados partes de conformidad con los
instrumentos  internacionales  de  derechos
humanos.
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e Ademids, este instrumento tampoco  prevé
mecanismos independientes de supervision y
exigencia de responsabilidades para evaluar
plenamente los progresos por lo que respecta a su
aplicacion.

e No existe ningun instrumento internacional de
derechos humanos de caricter vinculante centrado
en las personas de edad.

e Las referencias explicitas a la edad como motivo de
discriminacién son poco frecuentes en los tratados
existentes.

e Jas personas de edad plantean sus demandas de
acuerdo con los principios de igualdad, respeto,
autonomia y dignidad. Lamentablemente, la
evidencia apunta en sentido contrario: abandono de
las personas mayores, creciente falta de atencion a
las cuestiones de derechos humanos por parte de
los 6rganos nacionales e internacionales y falta de
una atencién centrada especificamente en las
personas de edad.

o L as disposiciones actuales a nivel nacional e internacional
para proteger los derechos humanos de las personas de edad
son inadecnadas

El informe alude a cuestiones concretas:
A. Discriminacién por razén de la edad: en relacién con la
contratacién o a la capacidad juridica para el ejercicio de los
derechos. La edad esta en la base del aislamiento y la exclusién por
considerar a las personas mayores improductivas y, por tanto,
irrelevantes. Esta también relacionado intimamente con la
violencia y los abusos en la vida publica y privada. El género, la
discapacidad, la salud o la situacién socioeconémica, el lugar de
residencia, el estado civil y el origen étnico o religioso, por indicar
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solo algunos factores, se combinan con frecuencia en detrimento
de las personas de edad. La discriminacién por razén de la edad no
se ha definido explicitamente en los tratados de derechos
humanos.

B. Capacidad juridica e igual reconocimiento como persona
ante la ley: el nuevo enfoque paradigmatico en favor del apoyo a
la toma de decisiones, adoptado en el articulo 12 de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, coloca la
autonomia y la independencia de la persona en el centro de este
concepto; los testimonios de muchas personas de edad muestran
reiteradamente que son tratadas como incompetentes, y sin
consideraciéon a sus muchos afios de trabajo independiente, vidas
productivas y autonomia. Deben ofrecerse garantias a las personas
mayores para que se tengan en cuenta sus preferencias y sus
intereses superiores en todas las cuestiones relevantes para su vida,
como el trato que reciben, su residencia, sus activos, sus relaciones,
su autonomia, el apoyo al término de su vida o cualquier otra
situacion.

C. Prestacion de cuidados a largo plazo: problemas particulares
de las personas de edad para la realizacion del derecho a la libertad
y la seguridad de la persona, el derecho a la intimidad, a la libertad
de circulacion, la libertad de expresion, el derecho a no ser objeto
de tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, el
derecho a la integridad personal, el derecho a un nivel de vida
adecuado y el derecho al mas alto nivel posible de salud fisica y
mental, entre otros, son problemas comunes que, sin embargo,
con frecuencia no se han regulado adecuadamente. Dependen en
gran medida de voluntarios o familiares, o de respuestas menos
responsables de organizaciones caritativas y del sector privado. Las
responsabilidades se diluyen a veces entre los sectores publicos a
nivel nacional y local, ya que la prestacion de cuidados a largo
plazo con frecuencia estd descentralizada; Acogimiento en
instituciones; Prestacién de cuidados en el hogar.
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D. Violencia y abusos: El abuso de las personas mayores puede
ser fisico, psicolégico, sexual o emocional. Al igual que en el caso
de la discriminacion, el abuso de las personas de edad es con
frecuencia un fenémeno oculto. Ademas, la insuficiencia general
de estadisticas e informacion fiables complica la tarea de evaluar el
alcance del problema y ofrecer soluciones eficaces; explotacién
financiera, una modalidad de abuso que puede revestir diversas
formas como amenazas contra sus propiedades, ingresos o bienes
incluido el fraude, la privacion arbitraria de su propiedad, el robo,
la expropiaciéon de tierras, propiedades o bienes y la pérdida
fraudulenta del disfrute y ejercicio de su capacidad juridica con el
fin de asumir el control de sus asuntos financieros.

E. Acceso a los recursos productivos, al trabajo, a la
alimentacion y a la vivienda en la vejez: muchas sociedades
desestiman a los trabajadores de mas edad por considerarlos
improductivos, lentos, propensos a enfermedades, incapaces de
aprender y una carga en el entorno de trabajo de alta tecnologfa. El
acceso a los préstamos, a los seguros, a la tierra o al alquiler puede
negarseles por motivos de edad, u ofrecerse en condiciones
inasequibles o injustas en comparaciéon con otros grupos de
poblacién, lo que reduce las oportunidades de iniciar o proseguir
actividades productivas. En consecuencia, las personas mayores a
menudo se enfrentan a la pobreza, incluso a la pobreza extrema.
En los procesos de contratacion, a veces se disuade a las personas
que han cumplido 40 o 50 afios de solicitar la participacion en
programas de formacién o de readiestramiento, o de que cambien
de carrera. Las personas de edad pueden correr un riesgo mayor de
perder el acceso a los recursos, por ejemplo, como consecuencia
de la discriminacién o si las politicas o las practicas en vigor ponen
limites de edad por lo que respecta al trabajo, la propiedad, los
alquileres o la tenencia de tierras. Cuando los alimentos son
escasos, las personas de edad tienden a comprometer su propio
acceso a los alimentos en favor de otros miembros de la familia; El
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impacto fisico y psicolégico del desalojo forzado sobre las
personas de edad es enorme.

F. Protecciéon social y derecho a la seguridad social: la no
cobertura afecta especialmente a las personas que viven en extrema
pobreza, un grupo en el que las personas de edad estan
representadas en una proporcion excesivamente elevada. Ademas,
el sistema contributivo de seguridad social acentia las
desigualdades de género, ya que es probable que las mujeres de
edad reciban pensiones y otras prestaciones contributivas
inferiores.

G. Derecho a la salud y prestacion de cuidados al final de la
vida: Algunos medicamentos, exaimenes y tratamientos se ofrecen
o deniegan exclusivamente en funcién de la edad del paciente. La
falta de personal capacitado, el hacinamiento, los servicios y
tratamientos inasequibles, la falta de atencién o de prioridad
prestada a las enfermedades cronicas y la escasez de medicamentos
son solo algunos de los factores estructurales que disuaden a las
personas mayores de acudir a los centros de salud oportunamente.
Estos factores, solos o combinados, hacen que las personas; de
edad acudan a recibir atencién de salud cuando la enfermedad ha
alcanzado una fase avanzada, o que no acudan en absoluto; la
orientaciéon para aliviar o prevenir el dolor excesivo (como las
llagas producidas por la postracién en cama) y la prestacion de
apoyo emocional a aquellos en fase terminal o a sus familiares y
seres queridos es esencial; a las personas mayores con frecuencia se
les niega una informacién suficiente, asi como el tiempo y la
oportunidad para prestar su consentimiento libre, previo y con
conocimiento de causa en la eleccion del tratamiento, los servicios
y la atencién. Aunque hayan dado instrucciones concretas con
respecto al tratamiento y la atencién al final de su vida, incluso
afios antes y por escrito, a veces no se tienen en cuenta.

H. La vejez y la discapacidad: La vejez y la discapacidad son
factores que, por separado o combinados, pueden hacer que una

18



Revista Académica, Vol. 85, N.2, 2013

persona sea vulnerable a una serie de violaciones de los derechos
humanos, desde la violacién de su derecho a la libertad de
circulacion, debido a los obstaculos fisicos, hasta la administracion
de un tratamiento médico sin un consentimiento libre y con
conocimiento de causa del interesado.
I. Las personas mayores en prision y el acceso a la justicia:
Otras cuestiones dignas de ser examinadas son si la permanencia
en prision de las personas de edad constituye un castigo
desproporcionadamente  grave 'y si las  consideraciones
humanitarias deben aplicarse a los reclusos de cierta edad

Todas son cuestiones que si bien pueden no darse de
forma plena en el caso de Espana, si pueden acontecer de una
forma u otra y mds en una situacién de crisis, que obliga a estar
vigilante sobre deslizamientos hacia lo que aqui se dice.

3. MARCO EUROPEO SOBRE
ENVEVEJECIMIENTO

La Resolucion del Parlamento Enropeo 6 de febrero de 2013, sobre

la_cooperacion de innovacion enropea sobre el envejecimiento activo y saludable
(2012/2258(INI))"" permite encuadrar el conjunto de actuaciones

1 Los informes, recomendaciones y resoluciones previas que constituyen los
antecedentes de esta Resolucion se citan al inicio de la misma: Comunicacién de
la Comisién, de 29 de febrero de 2012, «Llevar adelante el Plan Estratégico de
Aplicacién de la cooperacion de innovacioén europea sobre el envejecimiento
activo y saludable» (COM(2012)0083); Plan de Accién Internacional de Madrid
sobre el Envejecimiento, adoptado en abril de 2002; Decision n® 940/2011/UE
del Patlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2011, sobre el
Afio Europeo del Envejecimiento Activo y de la Solidaridad Intergeneracional;
Plan Estratégico de Aplicacion de la cooperacion de innovacién europea sobre
el envejecimiento activo y saludable de 17 de noviembre de 2011; Dictamen del
Comité de las Regiones sobre «Envejecimiento activo: innovacién —salud
inteligente — mejores vidas» de mayo de 2012; Dictamen del Comité Econémico
y Social Europeo sobre «Horizonte 2020: Hojas de ruta para el envejecimiento,
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que podrian ser objeto de especial atenciéon en el II Plan Nacional
de Derechos Humanos junto a un Plan Nacional sobre
Envejecimiento tal y como marca el Plan de Madrid 2002.

Resolucién que asienta los parametros de actuacion de una
futura cooperacién para un envejecimiento activo, y que ha de
orientar la accién de la Comision y de los Estados'. En este
sentido el punto 25, que reproducimos por su importancia, es una
llamada de atencién a considerar:

e 25, Recuerda a Ia Comision que las restricciones y
limitaciones en relacion con la atencion sanitaria, los
servicios de asistencia, la proteccion y la seguridad
sociales, aprobadas y aplicadas por la Comision y/o
los Estados miembros con objeto de cumplir con los
ahorros financieros y presupuestarios y los recortes en
el gasto (sanitario y social) fijados a raiz de la actual
crisis economica y financiera no deben interferir en
modo alguno con Ia dignidad y las necesidades
humanas bdsicas, ni afectarlas negativamente; recalca
que dichos ahorros y recortes, a no ser que vayan
acompafiados  de  reformas  meticulosamente
preparadas y orientadas a los pacientes, pueden
agravar las desigualdades en el ambito de Ia salud, las
desigualdades sociales y abocar a la exclusion social;

de mayo de 2012; Informe de la Comisién de Medio Ambiente, Salud Pdblica y
Seguridad Alimentaria y la opinién de la Comisién de Empleo y Asuntos
Sociales (A7-0029/2013),
http://www.imserso.es/InterPresentl/groups/imserso/documents/binario/ue
ea_saludable.pdf

12 No puede olvidarse el Informe sobre envejecimiento 2012. Proyecciones econdmicas y
presupuestarias para los 27 Estados miembro de la UE (2010-2060),
envejecimiento.csic.es/documentos/documentos/ue-2012ageingreport-
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hace hincapié en que dichos ahorros y recortes
agravaran Ia salud global de lIlas personas, las
desigualdades en el dambito de la salud, las desigualdades sociales y la
excclusion social, poniendo en peligro la solidaridad intergeneracional e
intrageneracional; solicita, por ello, a los Estados miembros que
desarrollen un Pacto entre Generaciones que incluya una estrategia
clara e inequivoca para salvaguardar la cobesion social, mejorar la
salnd global de las personas y abordar las desigualdades en las
condiciones de salud; destaca que esta estrategia debe aspirar a una
asequibilidad, una disponibilidad y una accesibilidad dptimas de los
regimenes de asistencia sanitaria y social.
La Resolucion fija tres pilares de actuacion por parte de la
Comision y Estados miembros:
Pilar 1: Prevencion, deteccion y diagndstico temprano
eabordaran los problemas estructurales, incluida la
desinformacién en materia de salud
elucharan contra las desigualdades socioeconémicas (que se
traducen en desigualdades en las condiciones de salud);
ereconocen, promueven y financian todas las formas de
prevencion
sformacién permanente.
epromover la salud mediante programas integrados
eaumento de los niveles de actividad fisica de la poblacion
para mejorar el envejecimiento activo y saludable
simpulsar el Plan Estratégico de Aplicaciéon de la
cooperacion  de  innovacién  europea  sobre el
envejecimiento activo y saludable, en especial su enfoque
centrado en la cooperacion entre la Comision Europea, los
Estados miembros, la industria y las empresas, los agentes
publicos y privados, el personal especializado del sector
sanitario y de asistencia y las organizaciones que
representan a las personas mayores y a los pacientes, en el
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intercambio y la transferencia de buenas ideas y mejores
practicas.

Atencion y tratamiento

edesarrollen sistemas de atencién y tratamiento que
incorporen un enfoque holistico e integrado de la gestion
de enfermedades relacionadas con la edad

*implantar planes de asistencia y sistemas de gestion a nivel
individual

*salud en linea.

*hacer mas rentables los sistemas de atencion y tratamiento
reformas de los sistemas de pensiones para que resulten
adecuados, sostenibles y seguros

eandlisis global del potencial europeo de la atencion
sanitaria

*igualdad de oportunidades para todos los ciudadanos
europeos en materia de asistencia sanitaria

epoliticas dirigidas a conciliar la vida familiar y la vida
laboral.

Envejecimiento activo y vida autbnoma

eanimar a las personas mayores a vivir independientemente
en sus propias casas el mayor tiempo posible si asi lo
desean, a fin de reducir las perturbaciones en su dia a dfa,
desde el punto de vista fisico y mental

eluchar contra el aislamiento informativo de las
generaciones de mayor edad y facilitar el acceso a las
nuevas tecnologias

eadaptacion de las viviendas de las personas de edad y velar
por que las personas mayores puedan acceder a
financiacién para la renovacion de sus viviendas

esupresion de las barreras arquitectonicas para las personas
con discapacidad

LAS PERSONAS MAYORES EN ESPANA
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El contexto internacional y regional que se ha presentado
tenfa por objeto determinar los focos de interés en esta cuestion,
fijar criterios de evaluacién y procurar lineas de actuacidon en
materia de derechos humanos y personas mayores. Naciones
Unidas ha concretado los estandares con los que abordar las
condiciones de las personas mayores y que en su debida
adecuacion se emplearan para analizar la situacién de los mayores
en Espafia. A estos efectos se analizara lo establecido en el I Plan
de Derechos Humanos, el informe de la Oficina del Defensor del
Pueblo y otros informes relevantes a fin de detectar la situacion
que los mayores viven ahora en Espafia.

La gestion de servicios para las personas mayores viene
canalizada por el Lustituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO)",
el cual viene recogiendo las directrices y actuaciones que desde
diferentes instancias nacionales e internacionales se promueven en
relacién con las personas mayores, especialmente todo lo relativo a
la celebracion de “2012 Afio europeo del envejecimiento activo y
de la solidaridad intergeneracional”", a instancias de la Unién
Europea. En el marco del cual se han ido tratando temas como la
discriminacién por edad, actividades culturales, soledad,
aislamiento, exclusion social, medio rural. E/ Consejo Estatal de
Personas Mayores 6rgano colegiado interministerial, de caracter
asesor y consultivo de la Administracion General del Estado,
adscrito al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad,
permite institucionalizar la colaboracién y participacion de las

BV. IMSERSO, http://www.imsetso.es/imserso _01/el imserso/index.htm
para consultar documentacién y programas de actuacion, asi como normativa
relevante. También
http://www.imserso.es/imserso_01/documentacion/normativas/personas ma
vores/index.htm

4 Son numerosos también los programas que desde las Comunidades
Autdénomas se ha realizado en ese sentido.
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personas mayores en la definicién, aplicacién y seguimiento de las
politicas de atencién, insercion social y calidad de vida de las
personas mayores. Del repaso de las actividades y actuaciones de
ambas entidades, se deduce que se estin abordando muchas de las
cuestiones que desde instancias internacionales han de ser
prioritarias a la hora de evaluar el bienestar de las personas
mayores. Se percibe la ausencia, tal y como también senalan las
orientaciones internacionales sefialadas, de un Plan Nacional sobre
Envejecimiento activo, que a tenor por lo ya realizado, no deberfa
ser muy complicado.

Un anticipo de lo que podria ser dicho Plan lo constituiria
el denominado “Isbro blanco sobre el Envejecimiento Activo™ de 2011,
cuyos contenidos aluden, en sintesis a:

FORMAS DE VIDA Y CONVIVENCIA: incrementar la
convivencia intergeneracional, el acceso a las redes sociales y a las
nuevas tecnologfas.

PARTICIPACION SOCIAL, promocién de politicas de
participacion activa de los mayores en todos los ambitos

EDUCACION, promover la educacién a lo largo de toda
la vida, sin limitacion de edades,

SALUD, facilitar el acceso de las personas mayores al
ejercicio fisico y a estilos de vida saludables,

SERVICIOS PUBLICOS, avanzar en la cootdinacion
soclo-sanitaria, para optimizar los servicios sanitarios y los recursos
sociales.

Sefialar también el reciente Rea/ Decreto-ley 5/2013, de 15 de
marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento_activo’, el cual

15 Libro blanco sobre el Envejecimiento Activo:

http:/ /www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario /80
88 8089libroblancoenv.pdf

16 R.D. Envejecimiento activo:
http://www.boe.es/boe/dias/2013/03/16/pdfs/BOE-A-2013-2874.pdf
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deberia articular mecanismos para facilitar la continuidad de la vida
activa, compaginandola con el relevo generacional y no quedarse,
si asi fuese, en una mera ampliaciéon de la edad de jubilacion.
Recoge en su CAPITULO IV Medidas para evitar la
discriminacion de los trabajadores de mas edad en los despidos
colectivos.

A) La atencidn a las personas mayores en el I Plan de
Derechos Humanos.

En el I Plan de Derechos Humanos cuando se alude al
primero de los ejes del Plan 1. Igualdad, no discriminacién e
integracion, no se alude de forma expresa a la edad, cosa que sf se
hace con las otras formas de discriminacion. Dato a considerar si
se tiene en cuenta que en ninguna de las Medidas se alude a las
personas mayores, mas alla de la medida 42, “Se propondra al
Parlamento una Ley Integral de Igualdad de Trato y No
Discriminacién”. La cual segin el informe de evaluacion de
octubre de 2012, ain esta en desarrollo. Puede pensarse que
algunas de las medidas que se dedican a discapacidad alcanzan a
personas mayores, pero eso si a las personas mayores con
discapacidad pero no al resto, que quedarian al margen de los
contenidos del Plan propiamente dicho.

B) Las personas mayores en el Informe de la
Defensora del Pueblo 2012.

Las cuestiones que en el Informe de la Defensora del
Pueblo de 2012, se refieren a la “tercera edad” estan recogidas en
el punto 8.4 y se ocupan de sujeciones fisicas y del internamiento
forzoso, como constitutivas de una privacion del derecho
fundamental de cualquier persona a la libertad fisica, a su libertad
de movimientos y de deambular e implica un plus de restriccion
sobre el ingreso forzoso, pues requiere de consentimiento judicial
cuando no se puede otorgar consentimiento por parte de la
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persona mayor. El informe propone la “regulacion por ley
organica del contenido del articulo 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, para establecer un nuevo estatuto legal de
garantias para regular la aplicacion de medidas coercitivas en
enfermos mentales, ancianos o adolescentes que puedan resultar
imprescindibles”.

Algunas de las consideraciones hechas en el punto 8.5 del
informe y referidas a situaciones de dependencia, podrian tenerse
en cuenta al afectar en un alto grado a las personas mayores y son
los problemas de demoras en la valoracién y reconocimiento del
grado de dependencia, asi como en la determinacién y asignacion
de las prestaciones o servicios a través del correspondiente
programa individual de atencién. Percepcion también de que la
reforma de la atencién a la dependencia efectuada a través del Real
Decreto-ley 20/2012, implica vulnerar “derechos vy, en particular,
que lo previsto en el articulo 22 del mismo, minora, restringe
sustancialmente e incluso suprime prestaciones y derechos
reconocidos en la Ley 39/2006”. Del mismo modo se subraya que
con esa reforma se vulneran los derechos de los cuidadores no
profesionales de dependientes al no tenerse en cuenta la situacion
especifica de aquellos a la hora de su cotizacion en el Sistema de la
Seguridad Social.

C) Las personas mayores en Espafia desde los
estandares de las Naciones Unidas'’.

Naciones Unidas ha fijado un conjunto de estandares'®
basicos con los que poder analizar la situacién de las personas

17 Las reflexiones aqui vertidas se basan esencialmente en los datos del Informe
del Observatorio de Personas Mayores de 2010, Volumenes I y II.

18 Estandares de Naciones Unidas: Human rights of older persons: International
human rights principles and standards, BACKGROUND PAPER-revised and
updated Open-ended Working Group, GA resolution 65/182, New York, 18-21
April 2011:
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mayores y sus derechos en una determinada comunidad. Subrayese
desde el principio que los mecanismos internacionales se ocupan
esencialmente de los derechos econémicos y sociales y no tanto de
los civiles y politicos cuando se trata de personas mayores:

a)  No discriminacion: En el Informe 2010 sobre la situacion
de las Personas Mayores en Espafia®’, se indica que “en
Espafa declaran estar empleados tnicamente dos de
cada cien personas mayores de 65 anos (el 3% de los
varones y el 1% de las mujeres), lo que representa una
tasa inferior al promedio de la Unién Europea”. El
nimero de desempleados en Espafia mayor de 45 afios
representa el 37,8% del total. El 90,6% de los
encuestados asegura que la razén fundamental para no
encontrar trabajo es la edad. Sélo un 9,4% lo achaca a
la crisis”. Lo cual casa mal con la orientacién de
envejecimiento activo que se promueve desde la Unién
Europea,

b)  Mujeres Mayores: las mujeres mayores pueden sufrir una
multiple discriminacién. Las dificultades que a lo largo
de la vida han podido tener para acceder a un puesto
de trabajo, derivado en muchas ocasiones de tener que
atender a su familia, cuando no a padres o parientes
enfermos, hace que las pensiones a las que pueden
acceder sean mas reducidas, hecho que las coloca en

http://www.ohchr.org/Documents/Issues/OlderPersons/ OHCHRBackeroud
paper2011.pdf

19 Observatorio de personas Mayores del Imserso:

http://www.imserso.es/imserso_01/documentacion/publicaciones/colecciones

/coleccion documentos/serie documentos estadisticos nuevo/IM 070297.

Téngase en cuenta que es un informe bianual.
20 4° Informe Mayores de 45 afios en el mundo laboral, Fundacién ADECCO:
http://www.fundacionadecco.es/ data/SalaPrensa/Estudios/pdf/277.pdf
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una posible situaciéon de dependencia econémica con
relacion a su pareja e incluso a umbrales de exclusion
social, condicién a la que se ven abocabas muchas
viudas. Ello implica también una dificultad para
acceder a una educacién permanente de adultos, a la
informacion, a los recursos tecnoldgicos y a los medios
de comunicacién, suponiendo, por tanto, una menor
presencia en la vida publica. Circunstancias que se
acentuan cuando se habla de la mujer en el medio rural.

c) Mayores en_situacion de vulnerabilidad: se viene senalando
que envejecer €s un Proceso en que se recorren
diferentes etapas que varfan de unas personas a otras.
Lo que si es cierto es que ese proceso va exponiendo a
la persona mayor a situaciones de vulnerabilidad que
llevan a su extremo en las condiciones de discapacidad
fisica y mental. Lo que implica programas de
prevencion tanto en el terreno alimentario como en
ambitos de abusos, violencia y malos tratos contra las
personas mayores”'

d) Medidas especiales para grupos especificos: las personas
mayores se van viendo cada vez mas como un grupo
diferenciado que requiere una atencioén especial y muy
especializada. ILa prevenciéon de enfermedades, la
rehabilitacién, los  tratamientos paliativos, son
actuaciones que deben ir acompafiadas de toda una
infraestructura de servicios como asistencia a domicilio,
centros de dfa, residencias asistidas, que hasta al menos
2010 habifan mantenido sus servicios tanto las
dependientes de la Administracién central como de la
autonémica. Los denominados recortes estan

2! Javato Martin, A y Hoyos Sancho, Montserrat de, (ditectores), [ Zolencia, abuso
y maltrato de personas mayores, Valencia: Tirant, monografias, 2010.
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alarmando en este punto sobre un posible descenso en
la calidad de estos servicios derivado de la crisis
econémica que obliga a muchos familiares a traer a
casa O a mantener en casa a la persona mayor con
cuidados no especializados, lo que provoca un
descenso en la ocupacién de plazas en residencias que
conlleva el despido de trabajadores especializados. Y lo
que es peor, un descenso drastico en la asistencia a la
persona mayor, y mas acuciante en casos de
enfermedades terminales.

Seguridad social y proteccion social: De acuerdo con el
informe el gasto en protecciéon social alcanzaba el
22,7% del PIB, algo por debajo del promedio de la UE
en 27, lo mismo ocurre en el caso de las pensiones. En
relacion a las pensiones comprobar que “Los hombres
muestran un mayor grado de cobertura (94%) respecto
a las mujeres (79%), aunque la estructura interna difiere
considerablemente: los hombres tienen
mayoritariamente pensiones de jubilacion (sélo un 3%
de viudedad), en tanto que la mitad de las pensiones
que reciben las mujeres son de viudedad y la otra mitad
de jubilacién”. Lo que revela una feminizaciéon de la
vejez y de las situaciones que pueden precarizarse.
Todo ello requiere no reducir el nivel de poder
adquisitivo mediante una revalorizaciéon de las
pensiones.

Diserio universal y accesibilidad: curiosamente la vejez hace
que hombres y mujeres compartan tareas domésticas
que quizas hasta ese momento no habfan sido de
ambos, sino de la mujer, pero en cualquier caso el
enfrentamiento a la vida cotidiana enfrenta a los
mayores a situaciones que se podrian solventar si se
disefiaran electrodomésticos, utensilios, instrucciones
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(ectura facil), muebles, etc.. de tal forma que pudiesen
ser facilmente utilizados por las personas mayores
(discapacitados o no) y no solo mayores con mayor
comprension y menor riesgo. En este punto los
contratos con entidades bancarias o con cualquier otra
entidad o institucion deberfa hacerse por medios
compresibles y seguros. La accesibilidad sigue siendo
una tarea pendiente en el disefio de edificios, al igual
que la eliminacién de barreras, si bien se ha avanzado
mucho en este sentido.

Derecho a la salud y a una vivienda adecnada: el estado de
salud, y por tanto la garantia del derecho a la salud, esta
estrechamente relacionado con la forma de vida que la
persona mayor va a desarrollar. El mantenimiento de
una vida independiente y autbnoma requerira de una
vivienda en mayor o menor grado adaptada a las
necesidades de salud del mayor. La vivienda, el hogar
se convierte en un punto de referencia pues configura
el universo de relaciones del mayor cuyo mundo se va
progresivamente reduciendo, de manera que la vivienda
es un refugio fisico y emocional. En la actualidad se
estan presenciando situaciones, como los desahucios,
que si bien pueden ser legales entran en conflicto con
este bien.

CRITERIOS DE INTERPRETACION

Para el ordenamiento juridico civil la persona lo es desde
su nacimiento hasta el momento de la muerte, de manera que toda
persona por el mero hecho de nacer tiene capacidad juridica,
entendida como aptitud para ser titular de derechos y obligaciones,
y asi hasta el momento de su muerte (articulo 29 y 32 del Codigo
civil). La capacidad juridica es atributo o cualidad esencial de la
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persona, un reflejo de su dignidad®. Un hecho natural determina la
personalidad (nacimiento) y sélo un hecho natural (la muerte)
provoca su extincion; asi todas las personas tienen la misma
capacidad juridica pero no la misma capacidad de obrar, entendida
como aptitud para ejercitar valida y eficazmente los derechos.

Esta desigualdad de trato encuentra su justificaciéon en la
falta de capacidad natural de conocer y querer, capacidad natural
que se alcanza de forma gradual a lo largo de los primeros afios de
vida en los que se conforman la inteligencia y la voluntad y que se
presume adquirida al llegar a la mayor edad, criterio objetivo que
elige el legislador para fijar el momento a partir del cual la persona
es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones
establecidas en casos especiales en este Codigo (articulo 322 Cc).
La edad, por tanto, es una circunstancia que afecta a la capacidad
de obrar de la persona y permite distinguir dos situaciones: la
mayor edad y la menor edad; junto a aquélla, aparece otra
circunstancia que, basada asimismo en la falta de capacidad natural
y en la proteccion de quien la padece, afecta a la capacidad: la
existencia de enfermedad o deficiencia fisica o psiquica de caracter
persistente que impide a la persona gobernarse por si misma
(articulo 200 Cc). Asi pues, el ordenamiento juridico civil reconoce
la existencia de dos circunstancias que limitan la capacidad de
obrar de las personas: la edad y la enfermedad que afecta al
autogobierno de forma persistente. En ambos casos, la tuicion de
las personas que se encuentran en tales situaciones se canaliza a
través de instituciones de guarda y protecciéon que presentan
importantes paralelismos y que incluso pueden ser coincidentes
(patria potestad normal, prorrogada o rehabilitada, tutela y
curatela).

Parece, pues, evidente que si se traslada este esquema
general a la situacién de las personas de edad avanzada, debe

22 Diez, L. y Gullon A., Sistema de Derecho civil, I, Madrid, Tecnos, 2005, pg.214.
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concluirse que, alcanzada la mayor edad, rige para ellos, como para
todos, la presuncién de plena capacidad que se corresponde con el
principio constitucional del libre desarrollo de la personalidad y
que solo podra dejarse sin efecto en virtud de sentencia judicial
(articulo 199 Cc). Cuestion distinta serfa plantear la necesidad o la
conveniencia de introducir en el Ordenamiento Juridico algin tipo
de prevencion o cautela que atienda a la edad de las personas
como indicador de una posible merma de la capacidad de entender
y querer y, por ende, de la capacidad de obrar.

El ejercicio de la libertad en términos de autonomia
significa que el ser humano actia guiado por su razoén, por tanto,
su razon debe ser capaz de elegir entre un bien inmediato y fugaz y
un bien mediato y duradero. Para elegir entre esos diferentes tipos
de bienes, la razén debe poder conocerlos, los bienes inmediatos
pueden ser percibidos por los sentidos, los bienes mediatos por la
capacidad de la razén para establecer conexiones entre medios y
fines de forma general. Cuando un individuo toma una decisién
suele moverse atendiendo a las alternativas existentes, a su sistema
de preferencias y a los motivos para su decision. Parece logico
pensar que una buena decision es aquella mutua y reciprocamente
desinteresada, lo mas racional posible y adaptada a las preferencias
que permiten elegir la alternativa mas convincente por motivos que
incumben a cada sujeto (J.Rawls 1971). Vistas asi las cosas y
aunque lo inmediatamente planteado pueda generar una adhesion
racional instantanea, sin embargo, en general, y en el caso concreto
de las personas mayores las decisiones poseen un alto componente
emotivo, en ellas las alternativas existentes por muy racionales que
parezcan chocan con muchos frenos emocionales e incluso pueden
ir en contra del propio bienestar del anciano.

Por tanto al término autonomia hay que datle un sentido
mas amplio que el kantiano, que consideraba que la ley moral sélo
puede ser fundada auténomamente y entender la autonomia como
una facultad o condicién sustantiva de la realidad humana o mas
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simplemente, como un acto, el acto de eleccién auténoma. La
pregunta ahora se traslada a cuando una accién es auténoma, y en
este sentido se puede asumir que lo sera si posee™:

1.-Intencionalidad: Cuando algo es querido de acuerdo con
un plan. Es probable que lo directamente querido sea el plan y no
la accién, pero ain en este caso tendremos que considerarla como
indirectamente querida. No admite grados, pero si niveles
(deseado, querido, hecho intencionalmente)

2.-Conocimiento: Si el agente no entiende la accién, ésta no
puede ser autonoma. Aqui surge la duda de qué informacion se
necesita para que sea auténoma y, por tanto, puede decirse que se
comprende una accién cuando se es capaz de entender su
naturaleza y prever sus consecuencias.

3.-Ausencia de control externo: pero el control puede tener
grados

e Coercién: cuando alguien intencional vy
efectivamente influye en otra persona,
amenazandola con dafos indeseados y
evitables tan severos, que la persona no
puede resistir el no actuar a fin de evitatlos.

e Manipulaciéon: influencia intencional vy
efectiva de una persona por medios no
coercitivos, alterando las elecciones reales al
alcance de otra persona, o alterando por
medios no persuasivos la percepcion de
esas elecciones por la persona.

e DPersuasion: influencia intencional y lograda
de inducir a una persona, mediante
procedimientos  racionales, a  aceptar
libremente las creencias, actitudes, valotres,

2 Gracia, D. Fundamentos de Bioética, Madrid: Triacastella, (2%d.), 2007, pp. 183-
187.
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intenciones o acciones defendidas por el
persuasor.

Podria afiadirse la autenticidad entendida de
forma que se puede afirmar que un acto es
auténtico cuando es coherente con el
sistema de valores y las actitudes generales
ante la vida que una persona ha asumido
reflexiva y conscientemente. Si se incluye la
autenticidad como nota caracteristica de la
accién auténoma entonces es muy posible
que se deba reducir el nimero de acciones
autonomas, pues considérese aqui la
situacién de ancianos con demencia senil,
por ejemplo. En tales casos se propone
introducir  ajustes de interpretacion,
considerando que frente a ‘“decisiones
positivamente auténticas” se habla de
“decisiones negativamente auténticas” en el
sentido de que no esté en contradicciéon o
no esté rechazada por el sistema de valores,
aunque no concuerde “positivamente” con
él, ahora bien, se tratarfa de un principio de
“falsacion” y no de “verificacion”.

Pero la autonomia, puede tener otros limites, como la
beneficencia y la justicia. A veces el bien comun exige poner limite
a las acciones libres individuales, lo razonable se situaria al lado de
la beneficencia y no de la autonomia y en otras ocasiones a mitad
de camino entre ambas. Parece que se puede concluir que sélo el
principio de autonomia no puede construir una ética coherente
para dar una explicaciéon completa del tema que nos ocupa.

A partir de lo expuesto se puede hacer una valoracion
segun la cual si se entiende que los derechos fundamentales como
la positivizacién de los derechos humanos, se nutren de la idea de
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derecho subjetivo y éste esencialmente a su vez de la autonomia
del sujeto parece bastante probable que en las diversas situaciones
en las que los ancianos se pueden encontrar puede que tenga
disminuidas las capacidades para ejercer sus derechos con las
debidas garantias. Pero asi planteado las zonas de penumbra
aparecen rapidamente ya que decidir en qué momento alguien
carece de la capacidad de obrar por haber perdido su facultades
para regirse con autonomia es un reto para el terreno del derecho
civil pero también para el de los derechos fundamentales, porque
una mala definicién de tal situacion supondria una desproteccion
de los ancianos y en ultimo término la vulneraciéon de sus
derechos.

Si aplicamos las antiguas tesis® en la concepcién del
derecho subjetivo, veremos que con ellas no se pueden responder

24 La teorfa de la voluntad resalta el poder o discrecion que tiene el
sujeto del derecho. En consecuencia, un derecho subjetivo equivale al poder que
la voluntad de una persona ejerce sobre otra. Centrar el nicleo del concepto de
“derecho” en la voluntad y en la proteccién de la eleccion plantea el problema
de que hay derechos que son esencialmente obligatorios (derecho a la educacion
de los menores) y a cuya renuncia no se puede acudir sin renunciar a la propia
proteccion. La teorfa de la voluntad tiene dificultades para dar cuenta de
derechos que se presentan como inmunidades frente a los demds, esto es,
derechos que se corresponden con la falta de poder de los demas. La teoria de la
voluntad en su versién hartiana sélo asumirfa las inmunidades que pueden
renunciarse. Pero hay inmunidades irrenunciables, como los derechos
fundamentales constitucionales, no susceptibles de negociaciéon en el juego
legislativo.

Por su parte la teorfa del interés o del beneficiario sefiala que un
sujeto tiene derecho cuando disfruta de ciertas ventajas y beneficios. Lo
relevante en las teorfas del interés es apuntar la importancia que en el concepto
de derecho tiene la idea de bien, aun cuando pueda resultar dificil en ocasiones
fijar su contenido. La versién ecléctica de las dos anteriores y sefialara que un
derecho subjetivo consiste en “un interés tutelado por la ley mediante el
reconocimiento de la voluntad individual”. Versién bien acogida durante un
tiempo pero susceptible de las criticas que se vertieron sobre las teorfas que
pretendia superar
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con solvencia y eficacia las necesidades que requieren los ancianos.
La persistencia de las dificultades tedricas y terminoldgicas,
llevaron a Hohfeld a intentar relacionar concepciones de derecho y
de deber con el fin de abarcar las diferentes posiciones juridicas™
en las que se pueden encontrar los individuos en sus relaciones. De
acuerdo con esa formulacion las posiciones activas vinculadas al
concepto de derecho serfan: titular de un derecho, de una libertad,
de una potestad o de una inmunidad. La perspectiva pasiva se
manifiesta con la idea de “deber” y aludirfa a: deber, no-derecho,
sujecion e incompetencia. Sin que necesariamente haya de haber
exclusion entre si entre estas modalidades.

Hohfeld” busca determinar las relaciones entre conceptos

a partir de los usos que de tales posiciones se hace en las
resoluciones judiciales; posiciones juridicas que fijan una situacion
tanto dada por el ordenamiento juridico como por los contratos en
los que se participe. Simplifica las relaciones en dos tipos: de
correlacién y de oposicion. Desde la perspectiva de la correlacion
pueden identificarse una serie de posiciones juridicas atendiendo a
un modo activo o pasivo, es decir, de un sujeto en relacion a otro;
o de un syjeto frente a otro. De este modo pueden diferenciarse
dentro de las relaciones de correlacion:

1. derecho-deber: a un “derecho”, modo activo, le
corresponde un “deber”, modalidad pasiva. Si
un sujeto puede imponer a otro una obligacién
se dice que tiene un derecho. El vendedor tiene
derecho a recibir el precio y el comprador a
recibit la cosa vendida, a su vez, el vendedor
tiene la obligacion, deber, de entregar la cosa y
el comprador el deber de pagar el precio.

% Moreso, J. J. y. Vilajosana J. M., Introduccion a la teoria del derecho,
Barcelona, Marcial Pons. 2004, pp.139 y ss

26 Hohfeld, W. N., Conceptos Juridicos Fundamentales, Méjico: Fontamara,
(trad. Genaro G.Carrio), 1991.
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2. libertad- no derecho: un sujeto tiene la libertad
de realizar un acto, inicamente si otro sujeto no
tiene derecho (tiene el no-derecho) a exigir que
el primero no realice el acto en cuestion. Se
puede hacer algo si otro no tiene derecho a
impedir que se haga.

3. potestad-sujecion: se dice que un sujeto esta en
la modalidad activa de potestad si puede realizar
determinados efectos juridicos sobre otro,
unicamente si a través del acto x, el segundo
individuo esta sujeto al primero. El término
sujecion implica tanto un sentido negativo como
positivo  (herencias) cuando se habla en
términos de derecho privado. En el sentido del
derecho publico, los funcionarios de las diversas
Administraciones poseen potestades que al ser
ejercitadas pueden afectar a la posicion juridica
de quienes estan sujetos a las mismas, ya con
efectos positivos o negativos.

4. inmunidad-incompetencia: un sujeto tiene frente
a otro una posicion de inmunidad, sélo si éste
otro carece de competencia para modificar a
través de un acto su posiciéon juridica
(inmunidad de ciertos cargos publicos en
relacion a determinados actos).

Cada uno de los binomios senalados vendria a determinar
las posibles relaciones juridicas entre sujetos, abarcando una o mas
de estas modalidades. Por ejemplo, el derecho de propiedad abarca
diversas posiciones juridicas que determinan la relacion entre el
propietario y diversos sujetos.

Las relaciones de oposicién se producen cuando una
modalidad activa es negada por una modalidad pasiva. Lo opuesto
a tener un derecho, es tener un no-derecho; lo opuesto de disfrutar
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de wuna libertad es tener un deber; potestad se opone a
incompetencia; ser inmune es opuesto a estado de sujecion. Asi:

1.

derecho-no derecho: si un sujeto tiene el derecho
de que otro haga algo, no se puede decir que el
primero no tenga el derecho (tenga el “no-
derecho”) de que el segundo lo haga.
libertad-deber: si un sujeto tiene frente a otro la
libertad de realizar un acto, no se puede decir
que el primero tenga el deber de hacer ese acto
frente al segundo.

potestad-incompetencia: en la medida en que un
sujeto puede producir efectos juridicos sobre
otro a través de un acto concreto, no puede
afirmarse que ese sujeto sea incompetente
(“tenga  incompetencia”)  para  modificar
mediante ese acto la situaciéon juridica del
segundo.

inmunidad-sujecién: cuando un sujeto tiene una
inmunidad frente a los efectos juridicos del
posible acto x de otro, habra que excluir que el
primero se encuentre sujeto frente al segundo
por el acto x y sus efectos juridicos.

Esta diferenciacion de Hohfeld de las diversas relaciones y
tipos permite clarificaciéon y evitar confusiones (aunque plantee
algunas dificultades”, sobre las que aquf no se puede entrar).

27 Si bien pretende ser una clasificacion exhaustiva, suficiente e irreducible, esto
es, que agote todas las posiciones juridicas posibles, que no se requieran mas
posiciones para expresar todas las posibles situaciones juridicas, y que, por
ultimo, esas posiciones establecen el minimo comin denominador del Derecho.
Tales posiciones y caracteristicas son muy eficaces para describir con mayor
precision situaciones juridicas que se afirman como complejas y explicables mas
alla de la relacion “derecho-deber”. Ahora bien considerar que la categorizacion
de Hohfeld agota todas las posiciones y situaciones juridicas serfa excesivo, pues
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Si llevamos a cabo wun anilisis de los derechos
fundamentales de los ancianos desde las relaciones de correlacion
podemos ver las cosas del siguiente modo:

1.-Derecho-deber: la cuestion aqui por tanto es determinar
a qué tienen derecho los ancianos, en otro sentido a quién le
corresponde el deber; es evidente que a lo largo de la vejez sea cual
sea el estado de salud, los derechos fundamentales se mantienen
incolumes y esencialmente se puede decir que implicitamente los
detechos de los ancianos se vinculan al reconocimiento del
derecho a la igualdad® y el derecho a la seguridad social; de manera
explicita los derechos de los ancianos se reconocen, por ejemplo,
en:

existen situaciones en Derecho que se afirman como derechos generales que se
refieren no a personas sino a cosas (derechos in rem) o que carecen de deberes
correlativos. Otra critica es si Hohfeld utiliza en un sentido ambiguo el término
“opuesto”. De igual manera se ha sefialado que la categorizacién de Hohfeld
puede ser reducida a los operadores deodnticos (prohibido, obligatorio y
facultativo).

28 Son innumerables los lugares en los que podemos encontrar esta afirmacion,
basten como ejemplos: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10
de diciembre de 1948, en el Considerando 1 del Preambulo: “Considerando que
la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana”; especial atencién merece el articulo 25.1
“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestat, y en especial la alimentacién, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene,
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez ,
viudez, vejez y otros casos de perdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.”por su parte la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, sostiene en el Articulo 21; No
discriminacién:1. Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por
razén de sexo, raza, color,origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas,
lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad
u orientacién sexual.
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-Articulo 25.1 de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos (Toda persona tiene derecho... a los seguros en caso
de...vejez y otros casos de perdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad);

-Articulo 16 de la Declaracion Americana de Derechos
Humanos (Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le
proteja contra las consecuencias...de la vejez...que..le imposibilite
fisica o mentalmente para obtener los medios de subsistencia.);

-El articulo 11 apartado a) de la Declaracion sobre el
Progreso y el Desarrollo en lo Social, proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucion 2542 (XXIV), de
11 de Diciembre de 1969, reconoce solemnemente que: El
progreso y el desarrollo en lo social deben encaminarse igualmente
al logro de los objetivos principales siguientes: Articulo 11 (a) La
provision de sistemas amplios de seguridad social y los servicios de
asistencia social y el establecimiento y la mejora de sistemas de
servicios y seguros sociales para todas aquellas personas que
por..vejez no puedan ganarse la vida, temporal o
permanentemente, teniendo en cuenta la necesidad de garantizar el
debido nivel de vida a estas personas, a sus familias y a quienes
estan a su cargo);

-Articulo 24 de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores, de 8 de Diciembre de 1989
(Todo trabajador de la Comunidad Europea debe poder
beneficiarse en el momento de la jubilacién de los recursos que le
permitan mantener un nivel de vida decente);

-Articulo 25 de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores, de 8 de Diciembre de 1989
(Cualquier persona que, habiendo alcanzado la edad de jubilacion,
se viera excluida de su derecho a una pensiéon y que no tuviese
otros medios de subsistencia, debe poder beneficiarse de recursos
suficientes y de una asistencia social y médica adaptadas a sus
necesidades especificas);
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-I.a Carta de los Detrechos Fundamentales de la Unién
Europea, sostiene en el Articulo 25, bajo la rabrica “Derechos de
las personas mayores”: La Unién reconoce y respeta el derecho de
las personas mayores a llevar una vida digna e independiente y a
participar en la vida social y cultural.

De lo expuesto se deduce la necesidad de contemplar un
sistema de provision social publico que permita prestaciones con
las que poder afrontar una vejez con las mayores condiciones de
dignidad posibles. Exigencia clara a los Estados para articular estos
sistemas de proteccion lo mas alta posible y ajustada a las
variaciones de la vida social. Uno de los fenémenos mas
inquietantes que se vienen produciendo en los dltimos tiempos es
el empobrecimiento de los ancianos especialmente de las ancianas,
derivado de su condicién de viudedad.

2.-Libertad- no derecho: de acuerdo con esta correlacion
las personas mayores tienen evidentemente el derecho a actuar con
autonomia. En este punto nos encontramos con un terreno mas
propicio a introducir cuestiones de derecho civil y especialmente la
situacion de los descendientes con relacion a determinadas
decisiones de disposicién patrimonial que puedan realizar los
ascendientes. Se observa en muchas ocasiones que los
descendientes por medios diversos pueden “presionar” a los
ancianos para que tomen las decisiones que mas “beneficien” los
“intereses” de los mayores. En tal caso la decision no es
plenamente autbnoma y por tanto se vulnera el pleno ejercicio de
un derecho. Pero la solucién no parece tan facil como aparenta
porque cabe la posibilidad de que la decision tomada por la
persona mayor sea contraria a sus intereses y propio beneficio, de
modo que entren a actuar las distintas instituciones del derecho
civil (incapacitacion, curatela, tutela) con el fin de limitar o
encauzar la actividad de la persona mayor. La decision se traslada
no ya a discutir sobre la autonomia de actuacién del mayor sino a
la aclaraciéon de dos conceptos juridicos indeterminados como son
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el “beneficio” e “interés” y aqui surge un problema diferente a
cuando se habla del interés y beneficio del menor, que si bien
también podemos reconducirlo a la zona de sombra que suponen
los conceptos juridicos indeterminados, al menos, existe una
legislacion articulada que pretende ofrecer las maximas garantias
en ese sentido”. Pero no por ello deja de merecer una breve
consideraciéon. La primacia absoluta del principio de autonomia
puede jugar muy en contra de las personas mayores por tanto la
mejor proteccion viene dada por un justo equilibrio entre
autonomia-beneficio-justicia. Si en verdad esto razonablemente
nadie lo discute, la consecuciéon de este equilibrio se complica
cuando se introduce la idea de qué sea lo més beneficioso™ para el
interés del mayor, en este caso.

Es evidente que no basta con decir que el mayor tiene
autonomia, sino que debe mostrar una capacidad de comprender,
entender y querer razonadamente con el fin de manifestarse
adecuadamente respecto a sus intereses. El suficiente juicio,
ademas, no parece un valor absoluto sino “en situacion”, es decir,
admitir que un mayor tiene suficiente juicio y plena capacidad de
obrar no supone que lo tenga para todos aquellos extremos que se
solventan en el proceso correspondiente. La introduccién de un
criterio subjetivo y no objetivo como las condiciones fisicas y
mentales puede tener efectos ambivalentes: puede generar cierto
grado de inseguridad pero al tiempo amplia la posibilidad de
considerar cualquier situaciéon personal. Pero permanece
pendiente, aunque se trate de una valoracion de caracter subjetivo,
bajo qué presupuestos considera el juez que un mayor posee 0 no

2 Esencialmente se puede considerar la Ley Organica de Proteccién Juridica del
Menor.

30 En general, la idea de “mads beneficioso” tiene esencialmente que ver con
decisiones patrimoniales racionales que no supongan un menoscabo de los
bienes del mayor, pero lo beneficioso puede tener un componente sentimental
que puede chocar con la decisiéon que se puede considerar mas beneficiosa.
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juicio suficiente. Término éste ultimo al que el legislador recurre
con frecuencia pero que plantea problemas, porque la cuestion
ahora es determinar en qué consiste tener “suficiente juicio” ya que
los jueces y tribunales deben ir mas alldi de expresar un puro
parecer y argumentar sus valoraciones. Se esta en presencia de lo
que se denomina un concepto juridico indeterminado’".

Aparte de las dificultades tedricas y técnicas que se
plantean, se aprecia un conjunto de problemas practicos que deben
ser resueltos con el fin de hacer efectivo esta proteccion del
anciano. “Suficiente juicio” es un concepto que refiere mas al
propio estado mental y psiquico que a la propia edad. Si se
considera que la psique se encuentra en constante formacion,
evolucién y dinamismo habrda que atender a la confluencia de
diversas variantes ya intelectivas, volitivas, axiolégicas o de sentido
critico de cada sujeto en cuestion. Pero el suficiente juicio se
aprecia mejor si se atiende a la realidad social en la que el mayor se
desenvuelve, al permitir apreciar si las decisiones, opciones y
opiniones del mayor son racionales y coherentes con el mismo,
esto es, si sus fines y sus metas se plantean como posibles en el
marco vital en el que transcurre su vida, haciéndose consciente y
responsable de su propia realidad, a pesar de las interferencias que
los procesos fisicos y psiquicos pueden causar. Pero esta madurez
o juicio suficiente de caracter racional puede que no sea definitivo
cuando se trata de solventar situaciones (enfermedades, pérdidas
de seres queridos, decidir lugar de residencia,...) en las que la
dimensién afectiva tiene un valor relevante. Ha de considerarse,
ademas, que quien valora el suficiente juicio y madurez es un juez
cargado de experiencias y convicciones que pueden condicionar su
percepcion, atn cuando cuente con el apoyo y asesoramiento de
un cuerpo de especialistas. En resumen, en la determinacion del

3 Valen aqui las consideraciones teéricas realizadas sobre los conceptos
juridicos indeterminados hechas anteriormente.
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suficiente juicio, se ha de ser consciente de las dificultades con las
que se cuenta: unas de caracter tedrico, y referidas a la adecuada
interpretacion de los conceptos juridicos indeterminados; y otras
en relacién a la dificil averiguacion de si el mayor tiene o no las
suficientes y adecuadas capacidades.

3.-Potestad-sujecion: en conexién a lo dicho en ultimo
término, dado que los ancianos se presume poseen plenas
capacidades, es evidente que tienen potestad para producir efectos
juridicos en otro, pues pueden disponer de sus bienes a través de la
instituciéon de la herencia, y es en la gestién de ésta donde pueden
darse posibles conflictos entre mayores y descendientes vy
herederos, ya que éstos pueden ser real o virtualmente afectados
por las decisiones de los mayores. En directa relacién a lo escrito
anteriormente, el hecho de tener una potestad no quiere decir que
se ejerza adecuadamente pudiendo la omisiéon de accidén provocar
una desnaturalizacion de la potestad misma.

4.-Inmunidad-incompetencia: en este punto puede quebrar
la idea de que un mayor tenga un derecho si se entienden las cosas
en atencion a este binomio porque en ocasiones la inmunidad del
anciano se ve muy alterada ya que sus posibilidades de no ver
modificada su posicién juridica van disminuyendo a medida que
avanza la edad y, en su caso, las posibles enfermedades hacen
mella en la intensidad con que se viven los derechos

5. CONCLUSIONES

e Aprobar de forma definitiva una Ley de Igualdad
de Trato y no Discriminacién, con una
conceptualizacion y definicion lo mas clara posible
de qué sea y en qué consista la discriminacién por
edad, que como se ha visto no es un concepto claro
en las disposiciones internacionales.
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e Analizar cémo un incremento en los tiempos de
espera en la prestacion sanitaria puede repercutir en
la salud.

e DProfundizar en el estudio de las mejores
condiciones para dar un consentimiento informado

e Especial desarrollo de la vigilancia e indicadores
que eviten maltrato, violencia y abuso sobre las
personas mayores.

e Desarrollo de protocolos para evitar abusos del
sistema financiero.

e Desarrollo de protocolos sobre la compraventa on-
line y la agresividad sobre las personas mayores.

Serfa oportuno recordar en este punto algunas de las
CONCI.USIONES 1II CONGRESO DEI. CONSE]JO ESTATAIL
DE 1.4A5 PERSONAS MAYORES. Celebrado en el palacio de
Congresos de Madyid, durante los dias 18, 19 y 20 de mayo de 2009>*:

-Considerar la valiosa aportacion de las personas mayores y
por tanto posibilitar los medios para participar de la vida politica,
sobre todo en aquello que les afecte.

-Abrir cauces para la participacion publica y privada.

-Presencia en instituciones y entidades: Pacto de Toledo,
en el Consejo Econémico y Social y en los Consejos de
Administracion de las Cajas de Ahorros.

-Establecer en la enseflanza infantil, primaria y secundaria
programas educativos que enaltezcan los valores intrinsecos de la
vejez y su rol en la sociedad.

-Las personas mayores realizan una labor de estabilidad y
sostenimiento de muchas familias.

32

http:/ /www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binatio/co
clusionesiiiceppmm.pdf.
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-Las Administraciones Publicas deben seguir fomentando
el asociacionismo de los mayores.

-Agilizar las medidas de tutela, curatela y autotutela.

-Registro eficaz del documento de voluntades anticipadas o
testamento vital.

-Derecho a una muerte digna en plena libertad.
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