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INTRODUCCION

Es obligado aproximarse al asunto que titula este tra-
bajo con el muy fundado optimismo del avance econémi-
co, tecnolégico y cientifico conquistado por el ser huma-
no, que nos esta dando continuas victorias en numerosas
batallas, nunca en la guerra, contra la muerte. La tasa de
edad de fallecimiento, desde que el ser humano habita la
tierra poco a poco, ha avanzado, pero nunca en forma tan
progresiva y palpable como en los Ultimos cien afos.

Estos mismos avances y causas, asi como los princi-
pios que los inspiran, estan produciendo, sin embargo, los
defectos de sus propias virtudes, palmarias disfunciones
en el orden mundial que cuando descendemos a las rela-
ciones humanas se llaman sencillamente injusticias y que,
como no podia ser de otra forma, sufren siempre los mas
débiles. Si bien las organizaciones internacionales luchan
por imponer los principios morales mas arraigados de re-
conocimiento de igual dignidad a toda vida humana, es
cierto que hay un desplazamiento de los criterios propios
de la economia de mercado hacia esta nueva «sociedad
de mercado», incluso «familia de mercado», que esté pro-
duciendo la preeminencia de criterios utilitaristas y econ6-
micos (costes, eficacia, productividad, etc.), no sé6lo para
la administracion de los recursos productivos sino para el
mismo ser humano, hasta el punto de que aquellos que
derivan hacia posiciones de debilidad y areas no producti-
vas, conforme los criterios en boga, han preparado bien
antes sus trincheras para la batalla de la ancianidad, o co-
rren el grave riesgo de estar en zonas de marginacion. Por
ello, parece obligado y realista concluir que el primer y
mas esencial maltrato que sufre el anciano, del que pro-
bablemente traen causa los demas, es que socialmente
esté consagrada y generalmente aceptada la idea de que
por el mero hecho de haber superado una determinada
edad se adquiere irremisiblemente la condicion de carga,
cuando no problema, familiar y social.

El examen del maltrato al anciano desde el punto de
vista legal obliga a un ejercicio previo: reconocer que tal
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maltrato existe, es una realidad cierta y mucho mas proxi-
ma de lo que pudiera imaginarse, y a la que he tenido
ocasion de aproximarme durante estos uUltimos meses.
Una vez reconocida esta realidad, hay tres dimensiones
donde movernos en este espinoso asunto:

En primer lugar, en el maltrato al anciano resulta plena-
mente valida la muy plastica imagen de que es mas rui-
doso un arbol cayendo, que un bosque creciendo. Cierta-
mente miles y miles de ancianos encuentran en sus fami-
lias acogimiento con todo el respeto, agradecimiento,
dedicacién y entrega. Las excepciones son sélo eso, pero
evidentemente merecen el estudio de sus causas, me-
dios de prevencion y formas de represion.

En segundo término, sorprende la escasa notoriedad
que el maltrato al anciano despierta en los medios de co-
municaciéon, maxime en contraste con el maltrato a la mu-
jer y al menor, siendo a juicio de un observador neutral
su causa el silencio, a veces interesado o condicionado
por una coaccion moral o afectiva, de la propia victima y
de su entorno, que en muchos casos incluso ignora que
son sujetos, activos o pasivos, del maltrato.

El tercer y ultimo punto de reflexién, muy proximo ya a
la vision estrictamente juridica, es que no es tan necesa-
ria la promulgaciéon de nuevas normas como la correcta
y eficaz aplicacion de las ya existentes, que proceden de
los centenarios codigos de milenaria inspiracién greco-
rromana y judeocristiana, que acogen y desarrollan los
principios fundamentales del estado democratico moder-
no, y regulan la convivencia social, sobre la base de la
protecciéon de la persona en su integridad, por el hecho
de serlo.

Centrado el estudio en las bases expuestas, a continua-
cién examinamos las fuentes normativas en las que se or-
dena la proteccion legal al anciano y, por ende, donde de-
be articularse la prevencion y represién de su maltrato.

MARCO LEGAL

Esqueméaticamente, consideramos tres areas legales:
internacional, Europa comunitaria y nacional.
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Internacional

El derecho internacional, las declaraciones de organiza-
ciones internacionales e incluso estas mismas organiza-
ciones adolecen de un defecto de origen en todas sus ac-
tuaciones y pronunciamientos: carecer del principio de co-
actividad, del llamado «monopolio publico de la violencia»,
que permite a su titular imponer legalmente la norma ante
la voluntad rebelde del ciudadano a someterse o asumirla.

Pero es igualmente cierta la autoridad moral reconoci-
da a estos organismos internacionales, cuyas actuacio-
nes tienen un efecto propio y caracteristico: informar a
medio y largo plazo las iniciativas politicas de sus Esta-
dos miembros, y asi transponerse a las legislaciones na-
cionales que paulatinamente los incorporan a sus orde-
namientos juridicos, convirtiéndose en normas general-
mente aceptadas como propias por la comunidad.

En consideracién a todo lo anterior, mereceria la pena
examinar, siquiera genéricamente, el ambito de protec-
cién al anciano en los organismos internacionales:

Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
de 26 de agosto de 1789

El manifiesto que inspira a la revolucién francesa, que
da inicio al estado democratico y moderno, tiene sin duda
un contenido de extraordinaria vigencia, por la proteccién
de la persona en la comunidad.

El manifiesto en su introduccion, que constituye la ex-
posicion de motivos o prop6sito normativo para el que se
desarrolla, reza asi: «Los representantes del pueblo fran-
cés, constituidos en Asamblea Nacional, considerando
que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los Dere-
chos del Hombre son las Unicas causas de las desgra-
cias publicas y de la corrupcion de los gobernantes, han
resuelto exponer, en una declaracion solemne, los dere-
chos naturales, inalienables y sagrados del hombre, para
que esta declaracion esté presente constantemente en
todos los miembros del cuerpo social y les recuerde sus
derechos y sus deberes; para que los actos del poder le-
gislativo y ejecutivo, al poder ser comparados en cual-
quier momento con la finalidad de toda institucion politi-
ca, sean mas respetados; para que las reclamaciones de
los ciudadanos, fundadas en adelante en principios sim-
ples e indiscutibles, contribuya siempre al mantenimiento
de la Constitucion y el bienestar de todos».

Declaracion de Derechos Humanos proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucion
217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948

A modo de continuacién del mismo principio que inspi-
ra la anterior declaracién francesa de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, pero afnadiendo a la misma un claro
contenido social, de trascendencia internacional, se acu-
na por las Naciones Unidas el concepto «derechos hu-

manos», Como expresion que hoy se mantiene con pleno
vigor. Reproducimos su preambulo, por la clara protec-
cién a los derechos del ser humano, que no puede sosla-
yarse respecto a los ancianos de la comunidad, respecto
a los cuales se establecen previsiones normativas espe-
cificas. Dice asi:

»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 to-
dos los miembros de la familia humana,

Considerando que el desconocimiento y el menospre-
cio de los derechos humanos han originado actos de bar-
barie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y
que se ha proclamado, como la aspiracion mas elevada
del hombre, el advenimiento de un mundo en que los se-
res humanos, liberados del temor y de la miseria, disfru-
ten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias,

Considerando esencial que los derechos humanos se-
an protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la re-
belién contra la tirania y la opresion,

Considerando también esencial promover el desarrollo
de relaciones amistosas entre las naciones,

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas
han reafirmado en la Carta su fe en los derechos funda-
mentales del hombre, en la dignidad y el valor de la per-
sona humanay en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres; y se han declarado resueltos a promover el pro-
greso social y a elevar el nivel de vida dentro de un con-
cepto mas amplio de la libertad,

Considerando que los Estados Miembros se han com-
prometido a asegurar, en cooperacién con la Organiza-
cion de las Naciones Unidas, el respeto universal y efecti-
vo a los derechos y libertades fundamentales del hom-
bre, y

Considerando que una concepcion comun de estos de-
rechos y libertades es de la mayor importancia para el
pleno cumplimiento de dicho compromiso,

La Asamblea General Proclama la presente Declara-
cion Universal de Derechos Humanos como ideal comin
por el que todos los pueblos y naciones deben esforzar-
se, a fin de que tanto los individuos como las institucio-
nes, inspirdndose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacién, el respeto a estos
derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresi-
vas de caracter nacional e internacional, su reconoci-
miento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre
los pueblos de los Estados Miembros como entre los de
los territorios colocados bajo su jurisdiccion.»

Reproducimos los articulos que desarrollan los princi-
pios recogidos en este preambulo, y que consideramos
tienen especial incidencia para el tema objeto de estudio:

— Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como es-
tan de razén y conciencia, deben comportarse frater-
nalmente los unos con los otros.
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— Articulo 2. Toda persona tiene los derechos vy liberta-
des proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion. Ademas, no se hara distincién alguna
fundada en la condicién politica, juridica o internacio-
nal del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa
una persona, tanto si se trata de un pais indepen-
diente como de un territorio bajo administracién fidu-
ciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra limi-
tacion de soberania.

— Articulo 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona.

— Articulo 4. Nadie estara sometido a esclavitud ni a
servidumbre; la esclavitud y la trata de esclavos es-
tan prohibidas en todas sus formas.

— Articulo 5. Nadie sera sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

— Articulo 6. Todo ser humano tiene derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.

— Articulo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccién contra toda discri-
minacién que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion.

— Articulo 8. Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo, ante los tribunales nacionales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucién o por
la ley.

— Articulo 16. (...) La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la pro-
teccién de la sociedad y del Estado.

— Articulo 22. Toda persona, como miembro de la socie-
dad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion inter-
nacional, habida cuenta de la organizacion y los recur-
sos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

— Articulo 25. Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los ser-
vicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a
los seguros en caso de desempleo, enfermedad, in-
validez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias inde-
pendientes de su voluntad. Los padres tendran dere-
cho preferente a escoger el tipo de educaciéon que
habra de darse a sus hijos.

41.2 Asamblea Médica Mundial, septiembre de 1989,
celebrada en Hong-Kong. Declaracion de la Asociacion
Meédica Mundial sobre el Maltrato de Ancianos

Esta tercera cita de orden internacional entra ya de for-
ma precisa en el tema: maltrato al anciano. A partir de los

principio basicos que informan la Declaracién de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano (1789), la Declaracion
de Derechos Humanos (1948), y previamente a la inclu-
sion de propuestas preventivas concretas, analiza los
presupuestos, las causas y las manifestaciones del pro-
blema, asi como el grado de responsabilidad médica. Re-
cordemos que corresponde a la Asociacion Médica Mun-
dial, que seguidamente resumimos:

Presupuestos:

— Estado de dependencia fisica, ademas de la afectiva,
de los ancianos por sus multiples enfermedades:
problemas motores, psiquicos y de orientacion, que
requiere ayuda en sus actividades diarias.

—Las familias y la comunidad pueden llegar a
considerar al anciano como una carga y limitar la
atencion y los servicios a un minimo.

Causas: dependencia de otros para prestar servicios,
falta de lazos familiares estrechos, violencia familiar, falta
de recursos econdmicos, psicopatologia de la persona
que maltrata, falta de apoyo comunitario y factores
institucionales, como bajas remuneraciones y malas
condiciones de trabajo que contribuyen a actitudes
pesimistas de las personas a cargo, dependencia afectiva
del anciano con el grupo familiar: alienacién. Todo ello trae
como resultado el abandono de los ancianos.

Manifestaciones: maltrato fisico, psicolégico, financiero
y/o material, maltrato médico o autoabandono. Las
diferencias en la definicion de maltrato de ancianos
presentan dificultades al comparar las causas y
naturaleza del problema.

Responsabilidad de profesionales sanitarios. Los médi-
cos tuvieron una directa y meritoria responsabilidad en las
iniciativas contra el maltrato del nifio, al definir y hacer publi-
co el problema y al crear una actitud publica. Sin embargo,
el maltrato del anciano ha llamado la atencién de la profe-
sion médica solo recientemente. El primer paso para preve-
nir el abuso y el abandono de los ancianos es aumentar la
conciencia y el conocimiento entre los médicos y otros pro-
fesionales de la salud. Una vez que se han detectado los
casos de alto riesgo y sus familias, los médicos pueden
participar en la prevencion primaria del maltrato, al referir
dichos casos a centros de servicios sociales y comunitarios
apropiados. Los médicos también pueden participar al en-
tregar ayuda e informacion directamente a los pacientes y
sus familias, sobre los casos de alto riesgo.

ONU: 1999, Afo Internacional del Anciano

La proclamacién por la ONU del afio 1999 como «Afio
Internacional del Anciano» ha colocado en plano de ma-
xima actualidad las muy graves cuestiones, en principio
tratadas especialmente desde el punto de vista demogra-
fico, y con referencia particular al futuro desequilibrio de-
mografico, inversion de la piramide de edad en determi-
nados pueblos, concentrados particularmente en el area
conocida como mundo Occidental.
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Los hechos y principios que inspiraron esta iniciativa
internacional pueden sistematizarse en los siguientes:

1. El descenso de natalidad en los paises desarrolla-
dos y la tendencia a una poblacion mundial cada vez
mas envejecida. La llamada «revolucién silenciosa»
ha producido una inversién de la piramide de la edad
durante los ultimos 50 afos con una indubitada ten-
dencia a la consolidacion del fenémeno. En 1998 po-
blaban el mundo 200 millones de habitantes mayo-
res de 60 afios, y la expectativa demogréfica prevé
que en el afno 2050 se multiplique por 10 esta pobla-
cién; asi, de los mas de 2.000 millones de personas
mayores de 60 anos, habra casi 400 millones mayo-
res de 75 afios y mas de 2 millones alcanzaran el
suerio de ser centenarios.

2. Las migraciones producidas por las diferencias eco-
némicas entre el sur y el norte, y entre las zonas ru-
rales y las zonas urbanas, estd causando graves
problemas: inseparablemente a éstas se produce la
soledad de los ancianos arraigados a las zonas
despobladas, o la explicable marginalidad por su
dificultad para integrarse en las sociedades de aco-
gida.

3. Preocupacion del llamado «mundo occidental» que
se ve abocado a sostener a las llamadas «clases pa-
sivas» tanto en el mantenimiento de poder adquisiti-
vo de las pensiones como en la obligada atencion
sanitaria, que tienden como se ha visto a multiplicar-
se en numero, y cuya carga habra de ser soportada
por «clases activas» o productivas, en un sentido es-
trictamente de mercado, que tenderia a extinguirse
si no fuera por las afluencias de extranjeros a este
mundo occidental, lo que nos reenvia al fenémeno
de las migraciones de paises que mantienen tasas
de natalidad todavia no perjudicadas por nuestros
criterios economicistas.

4. Preeminencia del principio fundamental del derecho
a la vida y a la dignidad del anciano, sobre criterios
de productividad o mera eficacia. Ser anciano no es
un problema.

5. Actitud familiar y social: reconocimiento de su digni-
dad personal.

6. Actitud institucional: esfuerzo por una pensién sufi-
ciente, y obligada atencién médica y asistencial.

7. Derechos fundamentales del anciano: sin merma de
los derechos fundamentales de toda persona, y so-
bre la defensa de la vida como maximo valor, en
cualquiera de sus etapas, ademas ha de reconocer-
se su plena dignidad, con obligacion institucional de
proveer el acceso a los cuidados sociales basicos,
facilitar todos los cuidados paliativos, eliminacién de
abusos en el &mbito familiar.

Ultima Asamblea Mundial del Anciano (Madfrid, abril
de 2002)

Destacamos aqui, entre las multiples intervenciones,
las que se centraron en considerar al anciano como ele-

mento activo en el &mbito de la familia, de las comunida-
des y de toda la sociedad, y para ello resaltamos los si-
guientes puntos:

— Propiciar la solidaridad intergeneracional.

— Implicar al anciano en la toma de decisiones.

— Facilitar al anciano el acceso a los cuidados sociales
basicos: principalmente propiciar su derecho a la sa-
lud, con especial consideracién a las areas rurales.

— Negociacion del Estado con empresas farmacéuticas
para facilitar el acceso de todos los ancianos a los
medicamentos basicos con bajos precios.

— Especial consideracion para la mejora de cuidados a
los enfermos aquejados de enfermedades mentales,
con especial consideracion a la enfermedad de Alz-
heimer.

— Legislar y fortalecer esfuerzos legales para eliminar
cualquier abuso.

— Proteger su vida y su dignidad hasta su fin natural,
proveyendo todos los cuidados paliativos.

— Instar al anciano para que conserve su autosuficien-
cia y movilidad y observe la evolucion de la sociedad
actual, como algo que le es propio, nunca con ajeni-
dad, pesimismo o rechazo.

— Promocion de la educacion desde la infancia para
entender que el anciano tiene un lugar activo en la
sociedad.

— Luchar por eliminar falsos estereotipos del anciano
en los medios de comunicacion: vision positiva de si
mismo.

La anterior exposicion ha pretendido esbozar, de forma
resumida, el cuadro internacional relativo a la posicién
del anciano en el mundo actual. Como ya se ha dicho los
organismos internacionales disponen, nada mas y nada
menos, de su prestigio para inspirar posteriores desarro-
llos normativos regionales y locales. Entraremos en el se-
gundo apartado: principios que inspiran la proteccién del
anciano en la Unién Europea.

Union Europea

Si bien puede considerarse en algin caso que las di-
rectivas comunitarias no son propiamente derecho na-
cional aplicable, en tanto no sea incorporado al ordena-
miento juridico mediante la correspondiente norma de
transposicion, es cierto que nuestro derecho constitucio-
nal, por una parte, y las declaraciones judiciales, por
otra, consideran que las directivas comunitarias son
fuente del derecho, y que en caso de no producirse su
transposicién a la norma nacional, se genera una res-
ponsabilidad del Estado por la demora, respecto a los
daros que pudieran causarse al ciudadano. No estamos,
por tanto, ante declaraciones formales de orden interna-
cional, como las examinadas en la primera parte de este
apartado, sino ante normas juridicas propiamente di-
chas, de cuyo cumplimiento debe velar el Estado con to-
dos sus medios.
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Se citan, por su relacién directa con el caso que exami-
namos las siguientes, que consideramos de especial
trascendencia:

Carta de los Derechos Fundamentales de la UE,
proclamada por el Consejo, el Parlamento Europeo
y la Comisién durante la Cumbre Europea de Niza,
en diciembre de 2000

»Constituye el acervo europeo comdn en materia de
Derechos Fundamentales, y recoge en un Unico texto el
conjunto de los derechos civiles, politicos, econémicos y
sociales de los ciudadanos europeos y de todas las per-
sonas que viven en el territorio de la Unién.»

Los Derechos Fundamentales de esta Carta se reco-
gen en 54 articulos, agrupados en cinco grandes concep-
tos: Dignidad intrinseca de la persona, libertades, igual-
dad, Solidaridad y Ciudadania.

Cabe destacar los articulos 6, 7 y 46 del Tratado de la
UE como baésicos para la salvaguarda de los derechos
fundamentales, y que gozan de tutela judicial efectiva:

— Articulo 6. La Unién se basa en los principios de liber-
tad, democracia, respeto de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales y el Estado de Derecho.

— Articulo 7. Permitiria suspender algunos de los dere-
chos que el Tratado otorga a los Estados miembros si
alguno de ellos cometiera una violaciéon grave y per-
sistente de los derechos fundamentales.

— Articulo 46. Otorga al Tribunal de Justicia la compe-
tencia de velar porque las instituciones comunitarias
respeten estos derechos fundamentales.

Parlamento Europeo, Tratado de Amsterdam
de 19 de junio de 1997

De extraordinaria trascendencia, y no menores criticas,
este tratado regula el marco social europeo, establecien-
do determinadas previsiones respecto a la proteccion la-
boral, econémica, asistencial y sanitaria de los ancianos,
con expresa declaracion de prohibicién a ser discrimina-
dos en el trabajo por razén de su edad, y ordenando me-
didas de protecciodn social especificas.

Se pretende, en suma, la proteccién de personas de
mayor edad a las que las leyes, acuerdos y declaraciones
internacionales reconocen acreedoras de especial consi-
deracion y auxilio, aceptando que no es una cuestion de
gratitud sino de mera justicia permitirles la participacion
en los beneficios sociales de toda clase a los que han
contribuido de forma directa o indirecta.

Nacional
Examinamos seguidamente de forma breve el esque-

ma legislativo vigente a la fecha en Espafa, con relacién
al asunto en estudio, de manera directa o indirecta.

Constitucion Espafiola, 27 de diciembre de 1978

Constituye el vértice de la piramide normativa espano-
la, y por ello la norma suprema, que permite, y obliga al
legislador, al posterior desarrollo a través de normas con-
cretas. Examinamos seguidamente de manera sucinta
sus aspectos de mayor trascendencia para el tema que
nos ocupa:

— Articulo 10.

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la perso-
nalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz
social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce, se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por Es-
pana.

— Articulo 14. Los espafoles son iguales ante la Ley,
sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social.

— Articulo 15. Todos tienen derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y moral...

— Capitulo Il. De los principios rectores de la politica
social y econémica. En este capitulo se hace expreso
reconocimiento de proteccion social y econémica de
la familia, del derecho al progreso social y econémi-
co, régimen de Seguridad Social para los ciudada-
nos, garantia de la asistencia y prestacion social sufi-
ciente ante situaciones de necesidad...

El articulo 50, incardinado en este capitulo 1ll, dispo-
ne: «Los poderes publicos garantizardn mediante
pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas
la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la
tercera edad. Asimismo, y con independencia de las
obligaciones familiares, promoveran su bienestar me-
diante un sistema de servicios sociales que atende-
ran sus problemas especificos de salud, vivienda,
cultura y ocio.»

A partir del mandato constitucional, y previamente al
mismo, la sociedad espafola ha desarrollado un amplio
cuadro legal protector de los derechos del anciano en
muy diversas areas: Seguridad Social, jubilacién, pensio-
nes, contratos a tiempo parcial compatible con prestacién
por jubilacion, atencidon sanitaria preventiva y paliativa,
proteccién del anciano en el ambito laboral similar a la
del menor de edad, etc.

Sin embargo, por tratarse este estudio de los aspectos
propios del maltrato al anciano y su trascendencia legal,

50 Rev Esp Geriatr Gerontol 2003;38(1):46-53 80



Jiménez P, et al. ALGUNOS ASPECTOS LEGALES SOBRE EL MALTRATO A LAS PERSONAS MAYORES

parece ahora oportuno centrarse en mecanismos juridi-
cos contra el maltrato al anciano, en sus formas preventi-
vas y represivas de tales practicas, asi como en el ambito
civil y penal.

ALGUNAS CONSIDERACIONES PRACTICAS
EN EL DERECHO ESPANOL VIGENTE

Formulamos unas reflexiones al hilo del tema, pues so-
bre ciertos prejuicios muy arraigados socialmente se esta
ocasionando un dafio facilmente detectable:

Paralelismos y divergencias en la proteccion juridica
al menor de edad y al anciano

Constituyen presunciones iuris et de iure de proteccion
legal al menor y, por el contrario, presunciones iuris tan-
tum en los supuestos de necesidad de proteccion legal
del anciano.

Previamente, parece obligado explicar qué son y qué
implican estas presunciones: la primera de ellas, iuris et
de iure, significa que contra la presuncién legal, no cabe
prueba en contrario y, por tanto, Io que en virtud de tal
presuncion se establece no puede ser destruido; la pre-
suncion juris tantum, por el contrario, implica un juicio
aprioristico de la norma, que sin embargo puede ser ob-
jeto de destruccién por prueba en contrario.

Explicados ambos conceptos, destacamos las presun-
ciones iuris et de iure a favor del menor, que le otorgan
plenos derechos y lo hacen merecedor de una plena pro-
teccion publica. En efecto, el menor es incapaz, sin posi-
bilidad de prueba en contrario (salvo las excepciones pre-
vistas en la propia Ley) de administrar sus derechos y pa-
trimonio, en consecuencia todo acto de administracion
y/o disposicion de tal patrimonio esta intervenido por los
padres —salvo conflicto de intereses con ambos o alguno
de ellos, en cuyo caso se designa un defensor del me-
nor— o por el tutor, quien requiere en todo caso de la in-
tervencion del Ministerio Fiscal y la aprobacion judicial de
actos de disposicion patrimonial que pudieran perjudicar-
le, para prevenir situaciones de conflictos con los padres
o tutores.

Por el contrario, el anciano disfruta de la presuncién le-
gal de plena capacidad, siendo necesario destruirla me-
diante la tramitacion de un complejo expediente de inca-
pacidad que puede concluir con la designacién de un tu-
tor o un curador y, en su caso, la adopcion de medidas de
guarda de hecho de caracter provisional, que la misma
Ley establece.

Ello ha implicado que, en numerosas ocasiones, el an-
ciano, presuntamente capaz, al establecer vinculos de
dependencia afectiva o incluso fisica con su familia o pa-
rientes 0 personas que lo acogen, tolera situaciones de-
gradantes, de maltrato psiquico o fisico, incluido en este

concepto el simple abandono y dejacion del deber de cui-
dado, siendo la contraprestacién la promesa o simple es-
peranza de los cuidadores de recibir los bienes y el patri-
monio del anciano por herencia, o incluso mas alla, for-
zar, de manera sinuosa, disposiciones testamentarias a
su favor, y que son objeto de numerosisimos procedi-
mientos judiciales de impugnacion testamentaria, en mu-
chos casos por aquellos otros herederos que ni siquiera
han prestado el menor cuidado al anciano cuyos bienes
disputan.

El menor, por su propia incapacidad, es acreedor del
derecho a la prestacion de alimentos, incluido en este
concepto el mas amplio de cuidado, acogimiento, educa-
cioén, etc. El anciano, por su propia capacidad, debera so-
licitar activamente la adopcion de medidas judiciales para
el ejercicio de este mismo derecho de prestacion de ali-
mentos. Son ciertamente excepcionales estos casos,
pues el anciano, ante su percepcion de abandono fami-
liar, acude a otros institutos de proteccién social con el
desgarro personal, y el coste social que ello implica.

El menor, por definicion, goza de mejor salud y mas
esperanza de vida que el anciano. Por ello, sus cuidados
y atencidn sanitaria son tan valiosos, y en modo alguno
puede ser cuestionado este extremo. Por el contrario, la
escasa esperanza de vida del anciano, los achaques y
graves enfermedades que por su propia edad merman la
salud pueden producir, en algunos casos, siempre excep-
cionales, cierta dejacion en la atencion sanitaria. La cues-
tiébn objetiva discriminatoria no es tal dejacién sino la re-
accion institucional y familiar ante el maltrato sanitario,
pues en el caso del «no anciano» se muestra extremada-
mente diligente en la exigencia de responsabilidades,
mientras que con el anciano, victima de idéntico maltrato,
se tolera pacificamente, siendo en ambos casos el bien
juridico protegido la misma vida humana, que no puede
discriminarse por razon de edad.

Procedimientos legales de defensa de la persona
y patrimonio del anciano en el ambito civil

Son varios los mecanismos de proteccidén que la Ley
establece, y que resumimos a continuacién:

— Guarda de hecho. Consiste en la adopcion de medi-
das por parte de una persona para la proteccion de
la persona o el patrimonio de otra que pudiera estar
incursa en causa de incapacidad y por tanto objeto
de tutela, sin haber iniciado actuacién alguna para tal
declaracion de incapacidad.

— Tutela. Los parientes, y en su defecto por haber teni-
do noticia por cualquier medio el Ministerio Fiscal,
deberan instar la declaracién judicial de incapacidad
de los que padezcan enfermedades o deficiencias
permanentes fisicas o psiquicas que impidan a la
persona gobernarse por si misma.

— Curatela. Cuando por el grado de discernimiento del
anciano (omitimos otros supuestos legalmente pre-
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vistos) tan sélo requiera una especial asistencia para
aquellos actos concretos que judicialmente se deter-
minen.

— Defensor Judicial. Para los supuestos anteriores, o
cuando haya conflicto entre los tutores, curadores,
0 quien haya de velar por el incapaz, el Juez a ins-
tancia del Ministerio Fiscal o de cualquier persona
que tenga noticia del conflicto de intereses (de nuevo
surge aqui una clara posibilidad de iniciativa de los
sanitarios y trabajadores sociales) designara un de-
fensor judicial del incapaz.

Reposa, por tanto, sobre la familia, sobre el entorno
social del anciano y, en su caso, sobre los profesionales
sanitarios que lo atienden, el deber de adoptar las medi-
das necesarias para su proteccion. Incumbe, en primer
lugar, a los poderes publicos y a los medios que crean
opinién fomentar el estado de conciencia social adecua-
do para ser sensibles ante los casos de maltrato que pu-
dieran producirse y que, como ya se ha mencionado, po-
dria ocurrir que ni el maltratador ni el maltratado tengan
conciencia de serlo por la proximidad al problema y la co-
tidiana convivencia con él.

En conciencia, cualquier pariente, o cualquier persona
del entorno, que tenga conocimiento de la progresiva in-
capacidad del anciano, y precisamente para evitar que
sea victima de maltrato en cualquiera de sus manifesta-
ciones, deberd adoptar la doble conducta de velar por su
persona y patrimonio, y solicitar de la Administracion de
Justicia la adopcion de medidas provisionales para ello,
en tanto se produce la declaracién formal de incapacidad
y nombramiento de un tutor o curador o defensor judicial.
Lamentablemente, son mé&s numerosos los procesos de
declaracion de nulidad de disposiciones testamentarias
de ancianos que han testado a favor de los parientes que
les han dado los dltimos cuidados, y en los que se venti-
lan cuestiones patrimoniales, que los procesos judiciales
de guarda de hecho y declaracién de incapacidad del an-
ciano, para prevenir su maltrato y velar por su dignidad
personal.

El maltrato al anciano en el derecho penal

Es obligado hacer una especial mencién a la reforma
del cédigo penal y normas complementarias que, al so-
caire del maltrato doméstico, han permitido establecer
especiales normas de sancion en el caso del maltrato al
anciano, aunque el bien juridico protegido de forma pree-
minente y el principio que ha inspirado la reforma legal
han sido la proteccién de la mujer y los menores maltra-
tados.

No se trata de criminalizar toda conducta de maltrato al
anciano, que puede ser esporadico, involuntario, leve o
meramente reactivo, y que suele producirse en un entor-
no precisamente de quien esta prestando su atencion y
cuidado, pero si hay que poner de manifiesto que es vo-
luntad expresa del legislador penal sancionar a quien

«ejerza violencia fisica o psiquica sobre (...) los ascen-
dientes que con él convivan o que se hallen sujetos a tu-
tela, curatela, acogimiento o guarda de hecho...».

Completa esta iniciativa legal la instruccion de la Fiscalia
General del Estado, que ha fijado (Circular 1/98) los crite-
rios de intervencién del Ministerio Fiscal en la persecucién
del maltrato en el ambito doméstico y familiar. Evidente-
mente, acoge y permite su aplicacién al maltrato al ancia-
no, en cualquiera de sus manifestaciones, y ello con el do-
ble propdsito, represivo —evitar y atajar de forma inmediata
este maltrato— y preventivo, pues un entorno familiar en el
que se tolera a la vista de los menores 0 mas jovenes el
maltrato al anciano esta generando las bases para el futu-
ro maltrato contra el propio maltratador en su ancianidad.

Se articula la proteccién publica en sede penal, a tra-
vés de la Fiscalia General del Estado, que ha creado la
figura de «fiscales encargados de los servicios de violen-
cia doméstica», y que existen en cada una de las fiscali-
as, y a cuyo frente organicamente esta un Fiscal respon-
sable de tal area. A partir de aqui, se impulsan planes in-
tegrales, de ambito nacional contra la violencia
doméstica, en los que naturalmente tienen cabida las ini-
ciativas contra la violencia o maltrato al anciano, que en
similitud con el menor, puede ser victima de todos los
malos tratos y adicional y calificadamente el del «aban-
dono», como forma especifica de delito por omision de
deber de cuidado o socorro, en el que muy frecuente-
mente se incurre.

Actuaciones inmediatas contra el maltrato

No se pretende ahora formular propuestas generales,
sino meramente inmediatas, para prevenir y perseguir el
maltrato al anciano en nuestro entorno mas proximo. Co-
mo ya se ha dicho, una vez que los poderes publicos de-
cidan iniciar una campafa de concienciaciéon social para
que se conozca, identifique y acepte el maltrato al ancia-
no. Hay que reconocer como hecho cierto que el maltrato
al anciano existe y es mucho mas préximo, frecuente y
cruel de lo que a priori pudiera pensarse; s6lo asi podra
la sociedad instar iniciativas inmediatas a partir de los
propios mecanismos legales hoy en vigor: los mismos an-
cianos, los parientes y su entorno social, los trabajadores
sociales, los profesionales sanitarios que tengan conoci-
miento de situaciones de abuso o maltrato fisico, psiqui-
co, econémico, o de cualquier otra naturaleza contra el
anciano han de ser conscientes de su obligacién moral
de denunciarlo y perseguirlo. Pero scémo?

Lo mas eficaz resulta acudir a las instituciones de proxi-
midad o las concejalias de los ayuntamientos que atien-
den responsabilidades de area social, consejerias de sa-
lud y bienestar, delegacién provincial del Ministerio de
Asuntos Sociales, el Juzgado de Guardia méas préximo o
la comisaria de policia pueden, y deben, ser lugar para
denunciar las actuaciones que pudieran tener trascenden-
cia para la proteccion civil o penal del anciano maltratado.
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CONCLUSION

Es indubitada la tendencia al envejecimiento de la po-
blacién mundial. Sin entrar ahora en nuevos datos numé-
ricos, la esperanza de vida aumenta en casi todo el mun-
do debido al descenso de la mortalidad causada por en-
fermedades infecciosas.

A la vista de estos datos, el envejecimiento de la pobla-
cién sera uno de los mayores desafios para el mundo du-
rante este nuevo siglo, como ya se ha dicho, es la actual
revolucién silenciosa. Un desafio que nos sitia ante el
problema de la insuficiencia de personas de mas de 55
anos de edad en los mercados laborales, la crisis deriva-
da de la jubilacion, la exclusion y el maltrato de nuestros
ancianos.

En Europa, s6lo el 36% de las personas entre 55 y 64
anos de edad mantiene una actividad laboral, lo que ha
llevado a tomar iniciativas para paliar la incorporacion
masiva de ciudadanos al concepto de «clases pasivas»,
por hacer insostenible el régimen de seguridad social vi-
gente. Tal hecho esta produciendo iniciativas legislativas
para revisar las politicas que favorecen las jubilaciones
anticipadas, y que en Espafia ha tenido su cristalizaciéon
en la reciente norma Real Decreto 1.131/2002, publicado
en el BOE, con fecha de 27 de noviembre, que permite y
hace compatible el disfrute de la jubilacién con la conti-
nuidad de prestacién de servicios en régimen de contra-
tos a tiempo parcial. Es, sin duda, una inteligente actua-
cién que hace compatible el premio de la jubilacién con el
reconocimiento de la capacidad del jubilado para seguir
en cierta forma activo, con todos los beneficios sociales y
personales que ello implica.

Las normas que se han citado a lo largo de este traba-
jo, muchas de ellas de ambito internacional, tienen carac-
ter estrictamente informativo para inspirar posteriormente
una regulacion precisa y concreta a cada necesidad so-
cial; otras apuntan lo que se ha considerado aspectos
mas sangrantes y perseguibles del maltrato al anciano.
Todas ellas, evidentemente, no son ni pueden ser la tota-
lidad de las que, incardinadas en nuestro ordenamiento
juridico, articulan la proteccion de los ancianos, pero si
constituyen los pilares esenciales de posteriores desarro-
llos normativos complementarios. En todo caso, por si so-
las permiten una plena defensa del anciano, siempre que
concurra la voluntad individual, forzada por un cambio de
la conciencia colectiva de llevarlas a la practica.

Sélo si cada persona, en su fuero interno, y la sociedad,
en su conjunto, toman conciencia de que ser anciano no
es una carga sino un beneficio propio del desarrollo hu-
mano, sélo si hay un efectivo reproche social al maltrato al
anciano, con un grado de tolerancia cero contra esta con-
ducta, que obliga a practicar el respeto a nuestros mayo-
res, sélo si el maltratador y el maltratado tienen concien-
cia cierta de serlo, y se ponen en marcha los mecanismos
juridicos de prevencion y en su caso represion de esta
conducta, pueden alcanzar eficacia las normas existentes.

De esta forma, el desarrollo legal cumplird el més clasi-
co de sus cometidos, que es la ordenacién al bien co-
mun, como manifestacién de la propia defensa de la so-
ciedad civilizada, que ampara al mas débil (ancianos, ni-
fos, enfermos, etc.) frente a la comunidad animalizada,
que da preeminencia al mas fuerte y cuya manifestacion
actual tiende a ser prevalencia del que, a corto plazo, se
muestra mas eficaz o simplemente mas productivo.
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