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Resumen de los principales puntos del tema

1. Poderes preventivos:

se utiliza para otorgar un poder, por el cual una persona quisra praver su futura y posible
falta de capacidad, otorgando a ofra persona la potestad de actuar en su nombre
mas alla del momeanto an al cual se produjera su incapacitacidn, para realizar aquallas
actuacionas que implicaran la necasaria accion con la capacidad y facultades para
concluir negocios juridicos validamentes durante el iempo gue durasse la incapacidad.

2. Autotutela:

a3 la posibilidad que tiene una persona capaz de olbrar de adoptar las disposiciones,
en documento pdblico notaral, qua estime convenientas en previsidn de su propia
futura incapacitacion. Podra adoptar cualguier disposicidn relativa a su propia persona
o bienag, incluida la designacidn da tutor.

3. Autoincapacitacion:

asta institucion supone que cualguier persona podra instar su propia declaracion de
incapacidad, sin qua saa necasaria Qua otra persona ajena, tanga que realizarlo. Con
allo sa parmite que cualquisr ciudadano inste a la justicia en casos en los gue pueda
encontrarse enuna situacion de incapacidad.

4. Testamento Vital (o Declaracion de Voluntades Anticipadas):
az al documento en el cual una parsona con plena capacidad de obrar expresa su
voluntad para que la misma saa cumplida, llegado el momento en gue no fuara capaz
de hacerlo personalmente. Diversas CCAA han adoptado medidas para materializar la
efectividad da laregulacion estatal.
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1.- Poderes preventivos

En Espana, con una pirdmide poblacional donde
la tercera edad cuanta con elevados niveles da
presencia gue se preva s vean incrementados
de forma notable en los afos venideros (an 2020
la poblacidn espanola ser la mas envajecida

del mundo), cobran gran relevancia las
enfermedades propias de edades avanzadas.
Tales enfermedades llevan aparsjados procasos
neurodegenerativos o deimeversible disminucion
de las capacidades cognitivas y volitivas, de

ahi que, porextension, sean tambiénde gran
trascendencia todas las medidas gque se adopten
para hacer fremte 8 las mismas institucional,
econdmica, sostanible y humanaments.

La cuestion adquiers ain mayor relevancia
cuando una enfaermad afecta a la capacidad para
decidir del enfarmo y hace necesaria la activacion
de los diferentes recursos juridicos existentas para
permitir conferir validaments a otras personas,

va sean los juristas o familiares, capacidad para
interpretar las intencicnes de la persona.

Paor lo tanto, tienen una especial importancia

los mecanismos de anticipacion a procesos da
pérdida da la capacidad juridica de obrar, mas adn
cuando permiten al individuo wsar los mismos sin
necesidad de recabar |a tutala judicial, como en &l
caso de ks llamados poderss preventivos.

Estos mecanismos som la materializecion juridica
del derecho del interesado a administrar su
persona y patrimonio libremente o en caso de no
poder hacerlo en un futuro, para lo cual se realiza
una indicacion expresa de su voluntad sobre la
forma en que ke gustaria gque se hiciera.

Concepto de poder preventivo

El apoderamients constituye el negocio juridico
por &l cual una persona que otorga el poder
{llamada poderdante) lagitima a otra, que reciba el
poder (denominada apoderado) para que actie en
&l tréfico juridico en nombre de aguel.

Poderdamnts Poder Apoderado
(persona que * {persona que
oionga el poder) recibe el poder)
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El contenidoe del poder puede ser tan amplio comao
&l propio interesado hubiera querido configurarlo:
puedsa llegar a la atribucion de facultades para
transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquiar
otro acto de Aiguroso dominio. Unicaments

s encluye |la realizacidn de actos de caracter
personalisimo (contraar matrimonio, otorgar
testamento, atc ).

Eltérmino poder preventivo se
utiliza para describiruntipo de
poder, por el cual, una persona,
generalmente aquejadade una
enfermedad degenerativa o que,
aun estando sana, guiere preversu
futuray posible falta de capacidad
sobrevenida como consecuencia,
por ejemplo de unaenfermedad o
un accidente (piénsese en casos
de enfermedades genéticas
donde existe alto porcentaje

de transmision por parte de

los progenitores a sus hijos,
manifestandosela mismaa
determinadas edades), otorga
aotrapersonala potestad de
actuar en sunombre mas alla

del momento en el cual se
produzca su incapacitacion, para
realizar aquellas actuaciones que
impliguen lanecesara accion

con lacapacidad y facultades
para concluir negocios juridicos
validamente durante el tiempo que
dure laincapacidad.

El objstivo que busca la persona que otorga un
poder preventivo es revestir su decision de una
proteccidn tal, que su voluntad subsista aun
cuando ella misma hubiera perdido su capacidad
para revocario. Se pretends, porlo tanto, blindar
la eficacia de los mismos una vez haya pardido su
capacidad.
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Este poder preventivo no deja de serun tipo
reforzado dal clasico “contrato de mandato”, por
&l cual uma parsona confiere 8 otra la potestad de
realizar un acto o varios en sunombre o por cusnta
propia, pero actuando por encango del mandants,
durante un pericdo detarminade o de forma
indefinida.

El problema puede surgir en el momento en que se
produce uno de los supusstos [contemplados en
el art. 1732 del CC) que determinan la extincion del
mandate en su dia conferide. Asi, dicho articulo
disponea la terminacion del mandato porlas
siguientes cawsas:

“1_% Por su revocacion.
2.7 Por su renuncia o incapacitacion del mandante.

3.°Por muarts, declaracidn de prodigalidad o
por concurso o inschvencia del mandante o del
mandafano”.

La moedificacion del articule 1732 del Cadigo
Civil realizada por la Ley 41/2003 de Proteccicn
Patrimonial de las Personas con Discapacidad,
configurd la regulacion de este tipo de poderes,
mediante la adicion del siguiente parmafao:

“El mandato se extinguira,
también, por la incapacitacion
sobrevenida del mandante ano
ser gue en el mismo se hubiera
dispuesto su continuacion o

el mandato se hubiera dado
para el caso de incapacidad del
mandante apreciada conforme
alo dispuesto por este. En estos
casos, el mandato podra terminar
por resolucion judicial dictada al
constituirse el organismo tutelar
o posteriormente a instanciadel
tutor”.

En consecuancia, lanueva redaccion dal articulo
1732 del Cadigo Givil contempla la posibilidad

dequela persona enferma otorgue a otra
validaments la capacidad para actuar em su
nombre en dos tipos de supuwestos:

8) Cue hubiera una sentencia judicial de
incapacitacion, después de la cual &l poder
preventivo puede seguir surtiendo sus efectos
cuando concurran dos presupuestos:

= (Juelapersona gue otongue el poder y asilo
hubiera previsto expresaments an el propio
poder {de forma que si el podandante no
hubiera hecho prevision expresa, &l poder sa
extingue una vez recaida resclucion judicial).

= (Quelasentencia judicial de incapacitacion
ma hubiera previsto su extincion.

Cuando ambos requisitos s cumplan, aun
habiendo sentencia de incapacitacion, el poder
otorgado por el mandante (la persona enferma)
seguira produciendo sus efectos.

.-__'h cacia poder preven

b) Cue, sinexistiruna sentancia judicial de
incapacitacion, el mandante hubiara previsto
an su poder un momento a partir dal cual el
poder se activara y comenzara a producir
afectos (una vez hubisra comenzado la pérdida
de capacidades). Este momeanto a partirdal
cual se produce la falta de capacidad dal
poderdante debera ser siempre apreciada por
&l medio que hubiera establecido el propio
interesado an el propio podar.

Estos medios pusden conaistiren la decisidn de
un profesional médico cualificado, (mediants
informa pericial, por sjemplo) o dejarssen
manos de un drgano colegiado. No obstants,
debe quedar clar o de que dicha dacisidn es
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siemipre revisable por un jusz, quien, tras emitir
su sentencia de incapacitacion, podra decretar
la extinciom dal poder preventivo.

Los supuestos en los que este macanismo
pueds aplicarse son varios:

* En &l caso de enfermedades dagenerativas,
como el Alzheimer, dondsa la pérdida de
capacidades es progresiva hasta gque se
produzca —en sucaso- la incapacitacion
judicial {donde, por lo tanto, puede quea no
exista una proteccion judicial adecuada
hasta gue |la mizma sea instada, si bien
=i exista una incapacidad de hecho del
individuo para regir sus propios asuntos).

Citro supuesto es el de pardida transitoria de
capacidad, donde posterommentes se vusle
amecobrarla misma, siendo ineficients la
solicitud de declaracion de incapacidad (o
que s& pretande entonces es poder oparar
an nombre da la persona transitoriaments
incapaz de hecho hasta que recobre su
capacidad an un futuro inmediato).

La activacion de los podares, pueds depender
de que sa produzca un hecho ciarto, estoes, la
condicidn que establecit el poderdants o tener
lugar nada mas nacer el poder. En este dltimo
cas0, sard considerado poder preventivo
cuando contenga la prevision de no extinguirse
5i se produce la incapacitacion del poderdante.

Poder sometido a condicion

I.-—‘il cacia poder preven ﬁﬁ’

4

pérdida de su razdon por causa del imefrenable
avancede la enfermadad, constituye un ejercicio
de sana responsabilidad, facilita la labor delos
futuros intérpretes de la voluntad del incapaz

y simplifica, en general, la sxistencia delos
familiares y el resto de actores unidos porlazos
amocionales.

Setrata, a fin de cuentas, de respetar

la autonomia de la voluntad y evitar la
suplantacidn de la voluntad de la persona que
un dia tuvo capacidad para decidir librements;
a=specto que se ve reforzado con la posterior
intervancicn judicial (luego examinaremaos en
qué términos) mediante la cual se pretenda
avitar potenciales abusos susceptibles de
generarsa como consecuancia de la falta de
capacidad sobrevenida.

Sa pusade entender que cuando de la wvardadera
afectividad dela proteccicn del poder preventivo
satrata, debemos cefiimos al ambito de
aplicacion representado por aguellos espacios
temporales donde s= produce una pérdida

de capacidad del poderdants que ve nublado

Bu critenio, sim que hasta el momento haya
recaido sentencia judicial de incapacitacian
pronunciandose sobre las medidas concretas de
proteccion personal y patrimonial del individuo o
mecanismo de proteccion.

Una vez recaida sentencia judicial de
incapacitacicn, también nos encontraremos
ante un podar preventivo, en la medida enque
la persona quea lo otongd pretendic manifestar
anficipadamente su voluntad aum a pesar del
pronunciamiento judicial, pero cuya efectividad
y potencial de proteccitn se ven mermados por
la existencia de una sentencia judicial que ya

ha establecido pautas concretas de proteccion
personal o patrimonial.

En este sentido, parece coharente pensar gue
la misma sentancia debera pronunciarse sobre

= la extincion o continuidad del podar preventivo,
tratando siempre de que la decision adoptada
La realizacion de actuaciones preparatonias no constituya un perjuicio para el intarés dal
mientras s& consenda la clandad deideas, en incapacitado de forma que se salvaguarde la
orden a cemar cuestiones trascendentales que voluntad del mismo hecha cuando ain gozaba
regirdn su futuro antes de producirse la definitiva de buen juicio.
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Lautilizacion del poder preventivo adquiers c} Untercer momento, una vez emitida la

sentido en dos situaciones muy concretas y s santencia judicial de incapacitacion,
conceptualments también un poder preventivo, cuando &n los poderes se contermplara la
aungqua mermada su virtualidad, an un tencero: posibilidad, siempre que dicha decision s=a
compatible con el pronunciamiento judicial,
a) Lafases gque comprends desde el inicio da mantaner la eficacia del poder aun
da pérdida de capacidades cognitivas y declarada |la incapacidad del mandants.
mentales hasta que sa dicte la sentencia
judicial da incapacitacian. MNormativa
Faseintermedia hasta la pérdida total de Enests dmbito, cabe destacar diferantes
capacidad disposiciones:

* Laley41/2002, de 14 de noviembra, de
Autonomia del Pacients, supuso un hito an
el reconocimiento cohesionado del derecho
del paciente a ver respetada su autonomia
decisoria en &l ambito de los tratamientos
e intarvenciones medicas para regular al
reconocimiento del “consantimiento informado™
y &linstrumento de las “instrucciones previas™.

Mo nos detendremos en este aspecto dado que
la mizma es objeto da estudic mas profundo mas
adelante. Simplements apuntar que contiensa an
b} Periodos de pérdida transitoria da su articulo 11 la obligacidn de crear un Registro
capacidad. Supuestos donde se piardan nacional deinstrucciones previas.
facultades durante un pericdo relativo que
no seva aver dilatado en el tiempo. Una vez

Porsu parte, la Ley 41/2003, de 18 de

recuperadas sus facultades, el interesado noviembre, da Proteccicn Patrimonial de las
podra libremente decidir sobre la posibilidad Personas con Discapacidad, llevd a cabo
de conaervar la validez del poder o instar su una modificacion importants de la normativa
eutincidn. tributaria, asi como del Cédigo Civil, conel
objetivo de establecer las medidas necezsarias
Pérdida transitoria de capacidad que garantizaran a las personas en situacian

dediscapacidad las condiciones reales

para & disfrute efective de sus derechos
constitucionales en las mismas condiciones de
igualdad gue &l resto de ciudadanos, tal y comao
exhorta &l articulo 9.2 die la Constitucion.

La crisis dal Estado de Bienestar hacea
necesarnia la realizacion de examen da
conciencia y redefinicidn de los mecanismos
de proteccion social, en especial, cuando 58
. encaminan a la proteccidn de las personas con

- algun tipo de enfermedad que las incapacite
Fasa intermedia de vulnerabilidad HE“;:EE:'GMM para &l normal desamollo de su vida cotidiana o,
olrar peor alin, la obtencidn de ingresos por sus

propios medios.
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Caon el fin de mcionalizar los recursos empleados
por el Estado para la proteccion de un cada

vez mayor nimearos de este tipo de personas,

se estableciaron an esta Ley mecanismos da
proteccidn que habilitaron al propio afectado para
hacerse cargo de parte del gasto publico que
estas atenciones suponen para el Estado.

Die este modo, con el fin de descargar a las arcas
publicas del coste gue ello supone, ;no seria
mias efective configurar un sistema modemo con
figuras tiles que parmitan garantizar la asuncion
por el individuo de parte de los costes darivados
de los servicios de atencidn requeridos siempre
y cuando disponga de recursos para hacer frente
a los mismos, con el fin da posibilitar la viabilidad
de la proteccidn social pdblica y su concentracion
en aquellas personas gue realments pudisran
necasitaro?

Con este pensamiento naca la Ley que parmita
orientar el patrimonic de las personas afectadas
por algin tipe de discapacidad ala satisfaccion de
sus necesidadas vitales.

= Mas recientements, la Lay 332008, d=
Promocidn de la Autonomia Personal y Atencidn
8 las Personas en Situacion de Dependencia,
surge con medidas mas concretas y
mecanismos especificos para asegurar &l
sostenimiento de persenas afectadas con
distinto grado de dependencia para el desamollo
da sus funciones vitales, con el fin de garantizar
su dignidad y derecho a laigualdad efectiva.

En el texto legal s2 nos da una dafinicion de
autenomia, entendida como “Ia capacidad de
controlar, afrontar y fomar, porpropia iniciativa,
decisionss personalas acerca de coma vivirde
acuardo con las normas y prefensncias propias, asi
como ds desaroliar las actividades basicas de la
vida diaria™.

Por otro lado, con motivo de garantizar ks
proteccidn dela autonomia del individuo, se
reconocen los siguientes derechos:

= A disfrutar de los derechos humanos y
libertades fundamentales, con pleno respeto de
su dignidad e intimidad.
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+ A participaran la formulacion y aplicacion de
las politicas gque afecten a su bienestar, yaseaa
titulo individual o mediante asociacion.

A decidir, cuando tenga capacidad de obrar
suficiente, sobre la tutela desu persona y
bienes, para el caso de pérdida de su capacidad
de autogobierno.

A decidir ibremente sobre al ingreso en centro
residencial.

Al ejarcicio pleno de sus derechos
jurisdiccionales en el caso de intermamisntos
imvoluntaros, garantizandose un procaso
coniradictorio.

Al sjarcicio pleno de sus derschos
patrimaoniales.

Ello da una idea del compromisoe asumido por el
lagislador para preservar el derecho del individuo,
&n especial cuando se encusntra aquejado de
alguna enfarmedad, a decidir librements.

« Los dltimos avances han venido de la mano
denormas como el Real Decrato 124/2007, de
2 de febrero, gque regula el Registro Nacional
de Instrucciones Previas y el cormespondients
fichero automatizado de datos de caractar
personal, el cual constituye la respusasta del
ordenamianto a la necesidad de dotar un
instrumento clave que parmita el espetodala
voduntad manifestada anticipadamente.

En esta noma se pretende crear un Registro
nacional, en cumplimiento dala premisa
establecida en el articulo 11 dela Ley de
Autonomia del Paciante, que permita tansr un
comocimiento centralizado de las Instrucciones
Previas que hayan sido inscritas en los Registros
autondmicos, imponiendo la obligacion de
comunicaras al registro central. Por su parte, las
distintas Comunidades Autdnomas cuentan con
sus propias Leyes reguladoras del Registrode
instrucciones previas, que regulan los aspectos
formales sobre la manar en que deben reunir
este tipo dainstrumentos y los pasos a seguir
para posibilitar su inscripcion en el Registro
autonomico {semplos son la Ley 3/2005, de
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23 mayo, dela Comunidad de Madrid, o la Ley
9/2005, de 30 septiembre, en La Rioja).

Contenido de los poderes preventivos

El alcance dal poder preventivo pusde sertan
amiplio com asi lo hubiera querndo configurar
la persona que ko ctorgd. Pudiendo serda
contenido ganeral o para la realizacion de

actos concretos. Asimismo, pusde referirse a
aspacios tanto personales (decisiones sobre
la vida cotidiana, cuidadores, alimentacion,
intervenciones madicas, somatimiento onoa
determinados tratamientos, donacion de dnganos)
como patrimoniales (administracion de bienes,
derechos de contenido economico, sociedades
de las cuales elincapaz fuera titular).

Contenido
del poder
preventivo

I

El podear otorgado en términos generales abarca
unicamente los actos de administracicn, mientras
que si 58 e quisiera conferirun mayor contanido,

&l pederdante deberia especificar aquellas
facultades concratas, que sobrepasan la esfara
del ambito de la mera administracian, que deses
otongara favor del apoderado. En este Gltima
supuesto, al tratarse del conocido comeo “mandato
expreso”, sa debera realizar de acuerdo con las
formalidades establecidas para dicha figura™.

Porotro lado, debe hacerse referenciaala
persona del apoderade, quien pueda ostentar
dichas funciones y las condiciones de su ejercicio.
El poder puede sefialar como apoderado a una
unica persona o delegar la capacidad de decision
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&N varias o, incluso, en un dérgano o comits
institucionalizado.

Sa consigusa en este dltimo caso dotarde
unamayor seguridad al proceso de toma de
decisiones sobra al futuro dal podardants incapaz.
Visto desde perspectiva, podria dar lugara una
situacidn en la que se entorpezca el proceso en
perjuicio dal afectado, incluso llegando al blogueo
del drgano decidor, 5ino se hubieran previsto
mecaniemos deresolucidn de conflictos internos.

Este diltimo aspecto muestra la gran importancia
deestablecer previaments medidas que permitan
&l desblogueo de situaciones da estancamiento,
mediants el otorgamiento, por ajemplo, de un

voto de calidad a uno de los miambros, o la
disolucion del Grgano y nombramisnto de nuevos
miiembiros (contemplando por supuesto el régimen
transitorio, pormedio de medidas provisionales
que eviten la desatencidn del afectado).

Enrelacion a los supuestos da conflicto, mientras
&l podardante conserve su capacidad, las
situaciones de abuso por parte del apoderado
sonfécilmentes controlables, puesto que al poder
siempre es librementa revocable an cualguier
miomento por su titular.

Sinembargo, cuando se produce la pérdida de
capacidad, ya sea de hecho o de derecho, dicha
potestad se pierde y son necesarios mecanismos
adicionales de control que permitan cormoborar el
l=al ejercicio del cargo de apodarado.

La santencia judicial que se pronuncie sobre la
incapacitacidn puede revocar dicho poder si sa
obsanya que ha sido utilizado de forma perversa
para los interesas del afectado. Pero, hasta el
miomento, en prevision de gue los intereses dal
incapaz puedan verse perjudicados, conviena
introducir cautelas en el poder preventivo qua
permitan la fiscalizacion da las decisiones
tomadas por el apodarado o el reparto de
facultades entre distintos apoderados que evite la
concantracidn de poder en una Unica persona.
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Sifinalmente se opta por algunade las vias
anteriormente apuntadas, la siguiente pregunta
aresponder sera laformaen que, en caso de ser
varias personas los apoderados, pueden adoptar
sus decisionas. Las mismas se tomaran de forma
mancomunada o bien solidaria, dependiendo de
lo que el poderdante hubiera establecido. Sinada
se dice, debe acudirse al criterio mas restrictivo.

Incluso podrian incluirse previsionas de
sustitucion del apoderado por otro diferente,

para los casos donde la pérdida de capacidad

se produjera en la persona del apoderado, o
cualquier otro hecho expresamente contemplado.

Por dltimo, si bien el mandato se presume gratuito
(salvo en los casos establecidos legaimente), el
propio poder podra contener la posibilidad de
remunerar el cargo del mandatario.

En conclusion, laimaginacion y expectativas

del poderdante establecen los limites de los
poderes preventivos y dibujan los trazos del futuro
esbozado por el sujeto que quiera anticiparse a
las contingencias que pudieran producirse en
unmanana incierto, siempre y cuando respeten
los preceptos legales que no tengan caracter
dispositivo.

Documento publico o notarial: formas
de otorgar el poder

Mada dice la norma sobre la forma que deben
presentar los poderes preventivos. Por lo tanto,
alno establecerse una disposicion especifica
contraria, debemos entender gue rige el principio
de libertad de forma.

Elarticulo 1710.2 del Cadigo Civil parece
confirmar esta premisa al disponer que el mandato
puede ser expreso o tacito, pudiendo otorgarse
mediante documento publico, privado o incluso
de palabra.

Mo obstante, si bien esta es laregla general y rige
para elmandato de contenido ordinario, cuando
nos refiramos a actos que supongan transigir,
enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto
de riguroso dominio, la norma requiere mandato
expreso.

Estos poderes pueden ser otorgados tanto en
escritura publica como en documento privado,

sl bien parece recomendable revestir del mayor
grado de certeza al documento que exprase la
voluntad de la persona que un diano podra volver
amanifestaria validamente. Por lo tanto, sera
recomendable que el documento notarial acredite
lo decidido.

Como luego veremos, el articulo 223 del

Cadigo Civil permite a cualquier personacon la
capacidad de obrar suficiente (en prevision de ser
incapacitada judicialments), adoptar mediante
documento plblico notarial cualquier disposicion
relativa a su propia persona o bienes. Por ello, no
han faltado las voces gue han reclamado la posible
aplicacion analogica de este articulo a la regulacion
de los poderes preventivos dado que la referencia
del precepto es genérica. Si dicha interpretacion
fuera aceptada, podria verse reforzado el
argumento que obliga a plasmar los poderes
preventivos en documento publico notarial.

2.- Autotutela

MNuestro ordenamiento juridico contempla una
serie de supuestos en los cuales frente ala
imposibilidad de determinados individuos de
gobernarse o administrar su patrimonio, se
dispone la representacion de su voluntad por
medio de la figura del tutor.

No nos detendremos en este concepto puesto
gue ya se encuentra desarrollado en este frabajo.
Unicamente recordar que estaran sujetos a tutela:
I} los menores no emancipados que no estén bajo
la patria potestad,; Ii) los incapacitados, cuando

la sentencia lo haya establecido; Iii) los sujetos a
la patria potestad prorrogada, al cesar esta, salvo
que proceda la curatela; y iv) los menores que se
hallen en situacion de desamparo.

La Exposicion de Motivos de la Ley 41/2003 nos
dauna primera aproximacion del concepto de
autotutela, entendiendo como tal “la posibilidad
que tiene una persona capaz de obrar de adoptar
las disposiciones gue esfime convenientes en
prevision de su propia futura incapacitacion, lo
cual puede ser especialmente importante en el
caso de enfermedades degenerativas”.
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Este concepto es concretado en el articulo 223 del
Cadigo Civil, donde se establece que “cualguier
personacon la capacidad de obrar suficiente, en
previsidn de ser incapacitada judicialmente en

al futuro, podra en documento publico notarial
adoptar cualquier disposicion relativa a su propia
persona o bienes, incluida la designacicn de
tutor”.

La norma contempla, por lo tanto, que el sujeto
pueda prever el nombramiento de su tutor, para
el supuesto de que se produjera en el futuro su
incapacitacion. Sise prefiera y como reconocen
algunos autores, se trata mas bien de anticipar
la denominada “capacitacion” delindividuo, en
la medida en que lo que se quiere es que alguien
gue no tendria posibilidad de actuar en eltrafico
jurfdico, pueda hacerlo, sibien a fravés de otra
persona.

Para llevar a cabo |la formalizacion de esta
declaracion de voluntad se exige que la misma
sea elevada a publico mediante la intervencion
de unnotario. Ello responde a lanecesidad de
revestir dicha declaracion de voluntad del mayor
rigor para garantizar su fehaciencia, yaque &l
documento que la contenga, debera ser utilizado
para interpretar y dar cumplimiento a la voluntad
delincapacitado (prestada en su dia cuando
conservaba sus facultades mentales intactas).

En principio, con el término “autotutela”™
recaonocemos aquellos casos en los que
elinteresado plasmd su voluntad en este
documento notarial donde designa a la persona
que debiera actuar como su tutor ante una
eventual situacion de incapacidad. Ello no es
dbicea para que dentro del mismo documento, se
puedan contener otro tipo de disposicionas que
contengan estipulaciones sobre otros aspectos,
tanto respecto del ambito personal, como del
patrimonial, que deban regir el futuro de su vida.

Es decir, existe la posibilidad de introducir en un
mismo documento los ya examinados poderes
preventivos, junto con la designacion del tutor
por &l propio incapaz. En este ultimo caso, no
debe perderse de vista la cautela de otorgar el
documento mediante documento publico puesto
que, como hemos apuntado, sibien los poderes

preventivos no requieren dicha formalidad
(aunque se postula como muy recomendable), no
podrfa admitirse a validez de la autotutela que no
hubiera cumplido con dicha formalidad.

El esquema basico de funcionamiento de la
designacion tutelar seria el siguiente:

Orden preferido
por el potencial
tutelado

Mantenimiento
preferencia

Alteracion judicial
del orden de
preferencia

Toma judicial en

tutelado consideracién

Resolucion
motivada

El concepto se define asl en contraposicion con
la “tutela por disposicion legal™ o bien establecida
por “decision judicial” (untercero, en definitiva)
donde la designacion del tutor no corresponde ya
al propio aspirante a tutelado, sino que la decision
escapa del ambito de accion de suvoluntad.

Alrespecto debe matizarse que, en los casos de
autotutela, mas que nombrar un tutor, se legitima
al sujeto a proponer un nombre que sera tenido
en cuenta por el juez para la designacion del tutor.
Por ello, quien finalmente decide es el juez, si bien,
debe hacer lo posible por respetar la voluntad
delinteresado, de forma que una resolucion
contraria a la voluntad libremente expresada

por el afectado, debe siempre estar motivaday
razonada desde la perspectiva del mayor interés
delincapaz.

Ello puede hacer pensar que la decision preferente
esladel futuro tutelado, sin embargo, el Juez esta
habilitado para alterar dicho orden de preferencia.
Alrespecto, cabe precisar que la configuracion

del orden de preferencia situando al tutelado

en primera instancia no es caprichosa, sino que
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se guiera resaltar el valor que el ordenamiento
confiere a la voluntad libremente manifestada por
el mismo sin perder de vista que la decisién final
corresponde al Organo jurisdiccional. Un ejemplo
ilustrativo es la sentencia nimero 407/2007, de
14 de noviembre, de la AP de La Corufia cuando
reconoce que:

“Podria darse eficacia a la voluntad demostrada
por el incapaz cuando atn no lo era, como pauta
interpretativa de que él mismo consideraba
como solucidn mas beneficiosa para él en caso
de incapacidad, la existencia de un tutor ajeno
alos conflictos personales, sentimentales y
econdmicos de las personas mas vinculadas a &l
por lazos afectivos o familiares”.

Por otro lado, para que el juez contradiga el deseo
del tutelado, deberan concurrir los requisitos

de excepcionalidad y el de respeto al mayor
interés del incapacitado. En este caso, la
resolucion expondra de forma razonada la causa
que motivo la decision judicial como mecanismo
que permita evitar la transgresion injustificada de
la voluntad inicial por parte de la decision judicial.

Para que el instrumento de la autotutela se
perfeccione una vez declarada la incapacidad
del futuro tutelado, deberlan cumplirse
necesariamente, segun lo apuntado, dos
requisitos fundamentales:

+ Aceptacionde la institucién tutelar por la
persona designada para el cargo. Al contrario
que los poderes preventivos, donde se trataba
de un negocio, como declamos, recepticio.

+ Ratificacion de la designacion via judicial.

Al contrario de lo que pudiera pensarsea, el
principal conflicto que nos muestra la casuistica
de esta institucion no viene motivado por la
problematica juridico-tedrica que la aceptacion
pudiera ocasionar, sino por el problemareal y
humano que genera la falta de disposicion de
las personas potencialmente designables como
tutores, dado que supeone enfrentarlos auna
institucion gue conlleva no s6lo una sobrecarga
excepcional de trabajo, sino la asuncion de un
enorme ambito de responsabilidad.
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Autoincapacitacion

Mencidn especial debe hacerse enrelacion
conlo que se ha querido conocer comunmente
como la autoincapacitacion en la medida en que
esta novedad introducida por la Ley 41/2003,
constituye un nuevo avance en la evolucion

por salvaguardar el derecho a decidir de todo
cludadano.

El articulo 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
los procesos de incapacitacion y de declaracion
de prodigalidad, legitima al propio futuro incapaz
parainiciar la propia accién de incapacitacion,
versando del siguiente tenor literal:

“La declaracion de incapacidad puede promaveria
el presunto incapaz, el conyuge o quien se
encuentre en una situacion de hecho asimilable,
los descendientes, los ascendientes o los
hermanos del presunto incapaz”.

Supone ciertamente un notable avance enel
proceso de maduracion del respeto al gjercicio
delindividuo a decidir por simismo en aquellas
cuestiones gue tienen incidencia en su futuro
personal y patrimonial.

Piénsese en supuestos en los cuales el sujeto
comienza a experimentarlos primeros sintomas
de una enfermedad que le hace prever la falta
defiabilidad de los actos que vaya allevar
acaboen el futuro. Para evitar el posible
autoperjuicio que el oscurecimiento de surazdén
pudiera provocarle, en especial cuando de
aspectos patrimoniales se refiere, el individuo
en un ejercicio de responsabilidad, instala
iniciacidn del procedimiento.

Eltemor a quedar incapacitado sin la posibilidad
recobrar su capacidad de decision no debe retraer
el interés del afectado por ejercitar esta posibilidad
que le brinda el ordenamiento: al igual que en su
momento se le permite recabar la tutela judicial
con el fin de que estadetermine si concurren o no
las causas legales de incapacitacion, lamisma
norma confiere la opcion al ya incapacitado de
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iniciar el procedimiento para serreintegrado ensu
estatus y que recupere todos sus derechos y sus
capacidades.

“La sentencia de incapacitacion no impedird
que, sobrevenidas nuevas circunstancias, pueda
instarse un nuevo proceso que tenga por objeto
dejar sin efecto o modificar el alcance de la
incapacitacion ya establecida™s.

Una vez iniciado, el procedimiento transcurriré
como cualquier otro ordinario de incapacitacion,
dandose audiencia al presunto incapaz y a

sus familiares mas préximos, recabando los
dictamenes periciales que procedan.

Entodo caso, no cabe la declaracion de
incapacitacion sin la existencia de un dictamen
pericial médico que se pronuncie sobre las
aptitudes fisico-psiquicas del perjudicado.
Ninguna decision judicial sera tomada sin
previamente haber valorado la opinion del
profesional médico, junto con las circunstancias
del supuesto concreto. Se trata, en definitiva, de
configurar un procedimiento con las notas de rigor
y respeto a la libre determinacion del individuo.

El procedimiento reflejado enla LEC parael gjercicio
de laautoincapacitacion eselmismoqueeldela
incapacitacion (con la salvedad de la persona gue
loinicia). Por lo tanto, nos remitimos al capitulo
referido al procedimiento de incapacitacion normal
(Tema 1). Entodo caso, simplemente apuntar que la
sentencia que declare la incapacitacion determinara
la extensiony los limites de esta, asicomo elrégimen
detutela o guarda a que haya de quedar sometido el
incapacitado, pronunciandose, en sucaso, sobrela
necesidad de internamiento.

Por o expuesto, al método tradicional de
designacion tutelar, como era el nombramiento
testamentario o por documento notarial de un
tercero (2l codigo habla de los padres), se afade
uno mas, el de la designacion mediante documento
notarial que se comunica de oficio al Registro Civil
para su constancia. De tal suerte ymanera, que &l
juez podra recabar al mismo certificacion para tener
conocimiento de su existencia.

3.- Testamento vital

Eltercero de los instrumentos de proteccion
del ambito personal y patrimonial en favor de la
personaincapaz o incapacitada, para que pueda
prestar su voluntad, viene representado por el
conocido como testamento vital.

Mo es sino otro de los mecanismos que el
ordenamiento brinda al sujeto previsor en
beneficio de la simplificacion de procesos (que
exigen poder ofrecer una rapida respuesta
para garantizar la salvaguarda de los derechos
y libertades constitucionales reconocidas al
individuo).

El testamento vital, o la
declaracion de voluntades
anticipadas, constituye la
manifestacion mas elevada del
respeto a la voluntad del enfermo
a determinar el trato a su juicio
mas digno, conforme a sus
creencias e ideologia, durante su
transito final.

La cristalizacion de este
instrumento juridico se produce
enlaley41/2002,de 14 de
noviembre, de Autonomia del
Paciente, cuando en su articulo
11, bajo la denominacién

de “Instrucciones previas”
entiende por testamento vital
aquel documento en el cual una
persona con plena capacidad
de obrar, expresalibrey
anticipadamente su voluntad
para gue la misma sea cumplida,
llegado el momento en el cual
no fuera capaz de hacerlo
personalmente.

57

Moédulo 3.3: Aspectos Eticos y Legales en la Enfermedad de Alzheimer
Curso “El Profesional de Enfermeria y el Alzheimer”




Contenido y capacidad

Cuando de “Instrucciones previas” (“Voluntades
anticipadas” o “Testamento vital”) hablamos,
entendemos que la manifestacion de voluntad
expresada debe versar sobre la aplicacion o no
de determinados cuidados o tratamientos de
salud sobre los que pudiera existir algun tipo de
desacuerdo técnico o idecldgico en cuantoala
idoneidad de su utilizacion.

Mos referimos con ello a los conocidos como
“tratamizntos paliativos™: aguellos tratamientos
que, sin producir una mejoria sobre la salud del
individuo, pueden garantizar una mayor calidad
de vida en fases terminales (aungue su utilizacion
pudieraimplicar un acortamiento vital). Asimismo,
el concepto incluye la decision de dejar de aplicar
un tratamiento médico concreto que mantenga
artificialmente la vida del enfermo, asl como la
posibilidad de someterlo a una determinada
intervencion guirirgica que pudiera entrafar algun
tipo de riesgo.

De la misma forma, nos encontramos ante un
documento de Instrucciones previas cuando
elmismo se pronuncie sobre el destino de los
arganos y el cuerpo del otorgante llegado el dia

de sufallecimiento. En resumen, el documento de
Instrucciones previas expresa la voluntad que guien
yano puede manifestarlarespecto a dos ambitos:

a) Laaplicacion o no de determinados
tratamientos.

b) Eldestino de partes del cuerpo y érganos del
difunto.

Laaplicabilidad de este instrumento normalmente
se vera materializada como férmula para reflejar la
intencion del paciente respecto de la posibilidad
de continuar manteniendo su vida artificialmente,
mediante la utilizacién de métodos terapéuticos
que no vayan aimplicar una mejorfa de su estado
de salud (pudiendo desencadenar en situaciones
que en ocasiones huyen del concepto de
tratamiento puramente paliativo).

En este tipo de supuestos, parece mas o0 menos
unanime entre los representantes de los distintos

pensamientos, ideologlas y creencias presentes
en nuestra sociedad, que la existencia de

este documento facilita la decision final de los
familiares y la labor del médico consistente en
dejar de aplicar el tratamiento.

Elinstrumento podria tornarse especialmente
til si se dispusiera de mecanismos tecnologicos
que permitieran al medico consultar rapidamente
la voluntad del paciente en situaciones de
extrema urgencia, en los gue unarespuesta
rapida podria implicar la eficaz proteccion del
mayor numero de bienes posibles (piénsase,

por ejemplo, en el caso en que una mujer
embarazada gravemente enferma tenga que

ser operada de extrema urgencia, la posibilidad
de consultar su voluntad fugazmente podria
salvar al neonato, a la propia madre o aambos,
almismo tiempo que garantizar el respeto asu
derecho de decision).

De igual forma, cobra sentido sila persona
pretendiera dejar por escrito suvoluntad de ser
incinerada una vez producido el 6bito, quisiera
destinar sus organos o su cuerpo al estudio dela
clencia o, por el contrario, si su deseo fuera el de
no hacerlo pero sl ceder los mismos a quien los
necesitara para sobrevivir.

Siatendemos a la posibilidad de contar conun
método de consulta rapido y accesible para el
facultativo, donde el tramite burocratico se viera
reducido almaximo sin perdida del respetoa

la eficaz proteccion de datos especialments
sensibles, se podrian ganar valiosas horas en

el tratamiento y aprovechamiento de érganos
gue permitirlan dar una segunda oportunidad a
aquellas personas que lo necesitaran.

Las instrucciones pravias son libremente
revocables en cualguier momento por su
titular. El dnico requisito que establece la ley
as gue ello se haga por escrito. Es coherente
dicha afirmacién con el principio fundamental
gue pretende garantizar esta regulacion: ya
gue sien sudla, pudo existir eldocumento de
instrucciones previas como libre manifestacion
de su autonomia personal, la posibilidad de
revocarlo constituye la reafirmacion de este
derecho.
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Es importante apuntar que la potestad para
documentar lavoluntad del sujeto respecto delos
aspectos relativos a su futura proteccion personal
mediante elinstrumento de las Instrucciones
previas no es ilimitada o carente de cualquier

tipo de frontera legal, dado que son proscritas
aqguellas manifestaciones de voluntad que fueran
contrarias al ordenamiento o la “lex artis™ dela
profesion sanitaria.

Ello cobra significacion sin duda, en los casos de
eutanasia, donde las disposiciones manifestadas
por el afectado en lo concerniente a la forma de
afrontar su destine final, pueden en ocasiones
estar enfrentadas con la legislacion penal que
tipifica como delito la ayuda al suicidio. En este
tipo de casos, las manifestaciones contrarias alas
normas se tienen por no puestas. No obstante, la
diversidad de conductas tipificadas y la variedad
de interpretaciones que este campo admite, hace
que debamos remitirnos a capltulos posteriores,
en los que especificamente se trata esta materia.

Respecto a la capacidad para otorgar &l
documento de Instrucciones previas, pareceria
l6gico afirmar que solo pudiera ser ejercitada por
aquellas personas gue, como reconoce la Ley de
Autonomi(a del Paciente, sean mayores de edad y
capaces.

Esta apreciacion debe ser acogida con cautela
einterpretada bajo el principio legal de conferir
un mayor ambito de autonomia al sujeto gque
tuviera su capacidad reducida. Tal aspecto
contrasta con la Ley de declaracion de voluntad
vital anticipada de Andalucfa (Ley 5/2003, de

9 de octubre) cuando, en su articulo cuarto,
reconoce la posibilidad de otorgar festamento
vital, a los incapacitados fudicialmente, salvo
que la resolucion judicial de incapacitacicn se
pronunciara en contra de dicha posibiiidad.

El otorgamiento de esta potestad al incapaz no
esdiscrecional, nicarente de control, puesto que

se establece su fiscalizacion por el facultativo
responsable de la asistencia sanitaria quien, a

su criterio, podra cuestionar dicha capacidad y
ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal para
gueen su caso, proceda aincoar procedimiento
judicial de modificacion del contenido y alcance
dela resolucion de incapacitacion.

La Ley andaluza confiere asl amplias facultades
para aquellas personas que &n principio no
pueden emitir actos validamente aceptados en
Derecho sin la mediacién de un representante.
Ello parece que contradice el articulo 9.3 de

la Ley 41/2002, donde se establece que, para
otorgar el consentimiento informado, se hara por
medio de representante cuando el paciente este
incapacitado legalmente. Sibien laintencion es
noble, suvirtualidad o efectividad real &s mas bien
limitada, ya que parece viable que el precepto
pudiera interpretarse mas como un deber de
escuchar la opinion del incapacitado que como
su poder real para crear un acto valido, dado que
la decision final corresponde en la practica a sus
representantes legales y a sumédico.

Delimitacion del concepto respecto de
figuras afines

La denominacicn testamento vital, ha sido
criticada y puede dar lugar a confusion con
otros instrumentos juridicos creados con el fin
derecoger la voluntad de quien ya no puede
expresarla. En consecuencia, conviene efectuar
una delimitacion del concepto.

No es testamento vital el testamento regulado

por el Derecho sucesorio en lamedida en que

el primero anicamente se refiere al ambito de
proteccion subjetiva (sdlo contiene disposiciones
de proteccion de contenido personal referidas
alos tratamientos médicos a los que estarfa
dispuesto a someterse y sensu contrario, aguellos
que esquivarla, si de su voluntad dependiera).

Por su parte, el testamento contiene elementos
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mas que de proteccion, de contenido dispositivo
patrimonial mortis causa; es decir, rige la voluntad
del fallecido en lo relativo al destino de sus bienes.

Por otro lado, se diferencia del mecanismo de los
poderes preventivos. Estos Ultimos, pretenden
salvaguardar la persistencia del mandato
concedido originariamente a favor de una persona
de confianza para que, llegado el caso, actle en
su nombre mientras que el testamento vital puede
contener la designacion de una persona, pero

su papel deberia cefiirse ala representacion del
otorgante, de cara a interpretar su voluntad sobre
los aspectos relativos al ambito de su proteccion
personal.

Legitimacion

En principio, el documento, que constituye un
testamento vital, una vez inscrito en el Reqgistro
competente, bastaria al facultativo que tuvieraen
sus manos la decision para cumplir lavoluntad de
la persona. Por lo tanto, la prevision legal adicional
que permite la designacion en el mismo documento
deun representante que, llegado el caso, sirva
como interlocutor con el profesional sanitario para
procurar el cumplimiento de suvoluntad, constituye
un blindaje adicional a los deseos del interesado. La
afirmacion anteriormente realizada se ve reforzada
cuando el Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero,
por el que se Regula el Registro Nacional de
Instrucciones Previasy el correspondiente fichero
automatizado de datos de caracter personal,
legitima a las siguientes personas para acceder al
testamento vital en &l inscrito:

LEGITIMADOS

Representante legal del
otorgante
Persona designada en el
testamento vital
Responsable acreditado del
Registro autonémico

Persona designada por la autoridad
sanitaria autonémica o estatal

Como se puede observar en el grafico, tendria
acceso al Registro—y, por lo tanto, ostenta la
capacidad para serconocedor de lavoluntad
depositada en el mismo-tanto la persona gue

el otorgante hubiera designado en &l propio
documento de Instrucciones previas, como el
facultativo encargado del tratamiento a través de
la persona competente nombrada por la autoridad
sanitaria (autonémica o estatal), quien debera
elevar su solicitud. Sibien parece que este altimo
cauce podria dilatarse mas en eltiempo, sinun
adecuado sistema informatizado que gestione
rapidamente las peticiones.

Registro

Lanormativa es objeto de desarrollo por las
Comunidades Auténomas que, en el ambito de
sus competencias, estan obligadas a adoptar las
disposiciones necesarias para materializar la plena
efectividad de las previsionas contenidas enla
regulacion estatal.

Ello es debido al reparto competencial que articula
nuestra Constitucion, la cual dispone: a)enel
articulo 149.1.16, lacompetencia del Estado para
reqgular las bases y coordinacion general dela
sanidad; b) en el articulo 148.1.22, permite alas
autonomfas asumir competencias enmateria de
sanidad e higiene. Por lo tanto, corresponde a
estas Ultimas la legislacion de desarrolio, asicomo
la ejecucion de dichas competencias, siempre y
cuando estas hubileran sido previamente asumidas
por sus Estatutos de Autonomia.

El reparto competencial influye en la configuracion
final de la formay contenido del documento de
“Instrucciones previas”, puesto que la Ley 41/2002
de Autonomla del Paciente tiene la condicion de
legislacion basica y establece los parametros
generales o comunas. En consecuencia, para
conocer los aspectos concretos de la regulacion de
las Instrucciones previas, tendremos que acudir ala
legislacion propia de la Comunidad Auténoma.

Por lo que se refiere a la forma que debe revestir el
documento de Instruccionas previas antes de su
inscripcion en el Registro correspondiente, la ley
nacional (Ley 41,/2002) se remite a las regulaciones
propias de cada Comunidad Auténoma; de manera
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que los requisitos varfan en funcion de donde

nos encontremos. Asl, por ejemplo, mientras

que en Andalucia Unicamente se exige que se
realice por escrito, enlaComunidad Valenciana
es requerida elevacion a pablico u otorgamiento
ante tres testigos que relnan unas caracteristicas
especificas.

A pesar de laremision alanormativa autonomica,
la ley estatal ha querido establecer como cautela
dos requisitos que acttien comeo minimo comun
indiscutible:

Realizacion por escrito del documento de
instrucciones pravias, con el fin de otorgarle
cierta perdurabilidad.

La constancia en la historia clinica razonada
sobrelas anotaciones relacionadas conlano
aplicacion de instrucciones previas contrarias a
la “lex artis” 0 que no se correspondieran con el
supuesto de hecho previsto en el momento de
emitir lamanifestacion de voluntad.

Ladisposicion transitoria unica del Reglamento
contempla, asimismo, una clausulade
salvaguarda, para el supuesto en que no se

haya adoptado la regulacion autonémica

de esta materia, permitiendo al interesado
presentar las instrucciones ante la autoridad
sanitaria de laComunidad Auténoma, lacual
procederaa remitirlas al Registro nacional donde
quedaran provisionalmente inscritas (junto con
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los documentos que las acomparien para su
custodia).

Nos encontramos ante un sistema dual que
integra dos ambitos complementarios:

a) Eldmbito autondmico, representado por sus
registros territoriales, que se configuran como
el eje principal a través del cual se ejercita gl
derecho a depositar el documento en el que se
recoge la expresion de la dltima voluntad de la
persona.

b) Eldmbito estatal, representado por el Registro
nacional de Instrucciones previas, que se
configura como elemento de cohesion
integrador de la actividad de los distintos
registros territoriales (a través del sistema
de comunicaciones interregistrales) y
funciona en casos de ausencia regulatoria,
comao instrumento auxiliar, proporcionando
coherencia al sistema.

El sistema expuesto actua sin perjuicio del hecho
cierto de que, si existen dos registros, y puaden
darse incongruencias entre los mismos, en

tal caso y en funcidn de lo expuesto, deberian
primar los asientos recogidos por el Registro
autonémico, dado que, como ha reconocido

el Consejo de Estado en su Dictamen numero
564/2005, las mismas representan las ultimas
voluntades validamente formalizadas conforme a
lalegislacion autonémica.
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Proteccion frente a los malos tratos

CONTENIDOS

1.- Medidas de prevencion de los malos tratos
2.- Deteccion
3.- Medidas de proteccion

4.- Actuacion en caso de la deteccion de malos
tratos

5.- Regulacion actual en el Cédigo Penal

6.- Medidas cautelares

A. Medidas cautelares que pueden adoptarse
durante el procedimiento penal

B. Las penas de no aproximacion. Como actuar en
caso de incumplimiento

7.- Papel del Ministerio Fiscal

8.- Especial atencién a la violencia de género
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Resumen de |los principales puntos del tema

1. Concepto:

Elmaltrato esun acto olafaltadeunaaccion apropiada que ocurre dentro de unarelacién
donde existe una expectativa de confianza, que causa dario o distrés (Declaracion de
Toronto 2002). La prevencion es de gran importancia para que no llegue a producirse
y consistira en: aumentar el conocimiento sobre el problema, promulgar leyes mas
severas y aplicar estrategias de prevencian eficaces.

2. Actuacion en los casos de deteccion:

Todo ciudadano tiene el deber de informar a las autoridades en los casos de
sospecha. Para su deteccién habra que prestar atencién a los signos fisicos y a

los comportamientos del supuesto maltratado. Del mismo modo, las medidas de
proteccion seran de distinto caracter: policial, judicial, politico, social y econémico.

3. Regulacion actual en el Codigo Penal:

Mo considera lavejez como circunstancia especial para matizar acciones punibles.
Serecogen distintas conductas punitivas contra personas mayores: el maltrato,

el abandono, el incumplimiento de deberes inherentes a la patria potestad, las
detenciones ilegales, las coacciones, el trato degradante y el malirato economico.
Asimismo, se recogen una serie de medidas cautelares: prohibicion de residir o acudir
a determinados lugares y/o de aproximarse o comunicarse a determinadas personas
(dentro del procedimiento) y penas de no aproximacion (fuera del procedimiento).

4. Ministerio Fiscal:

Podra recibir denuncias, tomar declaracién al sospechoso, ordenar la detencion
preventiva e instar ala autoridad judicial la adopcidon de medidas cautelares y la practica
de diligencias.
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1.- Medidas de prevencion de los
malos tratos

Como primer acercamiento aestetemaes
necesario establecer la definicion del concepto
de maltrato que ha sido objeto de numerosas
construcciones; entre las mas conocidas se
encuentra lade la Declaracion de Toronto parala
Prevencion Global del Maltrato de las Personas
Mayores de 17 de noviembre de 2002, que
establece:

Un acto Unico o repetido, o la
falta de una accién apropiada,
gue ocurre dentro de cualquier
relacion donde existe una
expectativa de confianza,

gue causa dafio o distrés a

una persona mayor. Puede

ser de varias formas: fisicos,
psicolégico/emocional, sexual,
financiero o simplemente
reflejar negligencia intencional o
intencionada.

Frente al maltrato es necesaria la adopcion de
medidas preventivas con objeto de evitar que se
produzcan este tipo de situaciones. Sin embargo,
aveces resulta dificil su adopcion, ya que este
fendmeno se puede producir en cualguier
contexto social: desde el propio domicilio dela
victima hasta la mas lujosa residencia de mayores,
independientemente dea los niveles culturales,
econdmicos o sociales.

Para |la deteccion, conviene conocer cuales
son los abusos mas frecuentes, asicomo los
sintomas que puedan evidenciar la existencia
de una situacion de maltrato, los cuales pueden
ser manifestados en forma de sefales fisicas,
psicolégicas e incluso econémicas, siendo estas
Ultimas mas frecuentes en personas mayores,
en situacion de dependencia o con escasas
posibilidades de ejercitar su autodefensa, lo
que a menudo viene acompanado de otro tipo
de vejaciones en forma de violencia fisica o
psicoldgica.
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De este modo, resulta necesariala intervencion
de las distintas institucionas publicas y privadas,
mecanismos de proteccion y garantias que
ofrece el ordenamiento jurldico para poder hacer
frente a este tipo de situaciones (evitando con
ello su empeoramiento y el potencial riesgo

que constituyen para la vida e integridad de las
personas gue lo sufren).

Asl, en el marco de las medidas destinadasala
lucha contra los malos tratos, es esencial, como
punto de partida, reconocer el maltrato a las
personas mayores como un problema global

al que hay que dar respuesta desde todos los
angulos posibles.

En dicho contexto, a nivel internacional se

cred en el ano 1997 la “Red Internacional para

la Prevencion de los Malos Tratos a Personas
Mayores” (INPEA) que ha elaborado documentos
degraninterés para la prevision y deteccion de los
mismos (tales como el proyacto seminal conjunto
“Respuesta Global al Maltrato de los Adultos
Mayores™, gue dio como resultado la publicacion
Voces Ausentes. Vision de las Personas Mayores
sobre el Maltrato de las Personas Mayores) y, por
otrolado, las accionas orientadas a erradicar el
maltrato a personas mayores ha de realizarse en
la practica a todos los niveles: nacional, regional
y local.

El Centro Reina Soffa para el estudio de la
violencia ha analizado estos fendmenos y sefiala
que uno de cada cien mayores reconoce haber
sufrido maltrato de la familia. El porcentaje
aumenta segun el grado de dependencia, hasta
un2,9% en los casos severos e incluso algunos
estudios han cifrado el maltrato en hasta un 4-5%,
dato realmente escalofriante.

Las estadlsticas muestran una clara tendencia de
las personas mayores a ser victimas de clertos
tipos de maltratos o mas de un tipo de maltrato y
sufririos de forma continuada (80% de los casos).
Esimportante incidir en este dato: el maltrato no
suele producirse como un hecho aislado.

Es prioritario para afrontar y erradicar el problema
la adopcién de una serie de medidas que se
anticipen al nacimiento de la situacion y que
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pueden ser agrupadas y concretadas en tres
conceptos prioritarios:

=

Aumentar el conocimiento Promulgar
sobre el problema que leyes y politicas
suponen los malos tratos estratégicas

i Aplicar estrategias

de prevencion mas
eficaces

Aumentar los conocimientos sobre el
problema

Mejorar los conocimientos sobre el maltrato, asl
como fomentar la solidaridad intergeneracional
y la educacién en el respeto por las personas
mayores 0 en situaciones especialmente
sensibles, se presenta como uno de los retos
mas significativos de nuestro futuro dadas las
circunstancias propias de nuestro Estado, el
cual cuenta con una de las poblaciones mas
envejecidas del mundo.

Anivel europeo en el afio 1990, 2l Consejo de
Europa convoco una conferencia al respacto,
donde se procedid a realizar unarevision sobrelos
conceptos existentes, las estadisticas, las leyes

y las polfticas relacionadas con la prevenciony el
tratamiento, asl como las fuentes de informacian
disponibles.

En este sentido, el Consejo de Europa definio el
maltrato como:

“Todo acto u omision cometido
contra una persona mayor, en
el cuadro de la vida familiar, la
seguridad econémicay/ola
integridad fisica-psiquica, que
comprometa gravemente su
libertad o el desarrollo de su
personalidad”.

Ateniéndose a esta definicion, el Informe
del Consejo de Europa llegé a las siguientes
conclusiones:

a) Eneste sentido, laformacion en el fendmeno
de los malos tratos de los profesionales
vinculados con este tipo de personas, se revela
como fundamental en orden no sélo a prevenir
la posible aparicidn de los mismos, sino
también para la pronta deteccion en aguellos
supuestos en los cuales por razdn de su cargo
tuvieran acceso a personas que presentaran
lasintomatologia propia de las personas
maltratadas.

=

Uno de los aspectos fundamentales

que conviene fijar a la hora de mejorar

el conocimiento sobre lamateria, viene
representado por las causas que motivan la
aparicion de este tipo de comportamientos:

) Dentro de las causas descritas por la practica
profesional, el estrés que sufren tanto la
familia como las personas encargadas
de cuidar alas personas con algun tipo
de dependencia parece serunadelas
principales. Distintas investigaciones
sociolégicas han puesto de manifiesto gue
cuidar auna persona con algan tipo de
enfermedad crdnica grave constituye una
labor dificil y estresante y que, como tal,
provoca alteraciones en la salud fisica y
mental de las personas que la realizan.

iij Deeste modo, diversos estudios han llegado
ala conclusion de gue son muchos los
factores que determinan o pueden llegar a
incrementar las probabilidades de que se
produzca el maltrato, como puedan ser la
sobrecarga en el trabajo de los cuidadores o
de las personas cercanas a guienes sufren
Alzheimer.

liiy Lataltade recursos o el consumo de alcohol

o drogas de forma habitual suele seruna
de las principales causas generadoras de
disfuncionalidades en el ambito familiar

Yy puaden desencadenar finalmente en el
maltrato reiterado de los familiares méas
vulnerables.

iv) Delodicho sedesprende que el aislamiento

social y la ausencia de contacto o
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mantenimignto de relaciones sociales

0 laexclusion social pueden deveniren
situaciones de marginalidad o abandono,
con el correspondiente dafo psicologico que
ello implica para el perjudicado, generadoras
de conductas asociales y agresivas que, de
no servigiladas, puaden llegar a constituirse
enorigen de la situacion de maltrato.

¢) Asimismo, relevante dentro de este ambito
de actuacion es la ejecucion de programas
sociales que ofrezcan asesoramiento e
informacién asi como planes asistenciales
al afectado y sus familiares que permitan
mejorar el conocimiento y entendimiento de
esta problematica y ofrecer vias de apoyo y
descarga emocional y fisica de los implicados.

=

Promulgar leyes mas severas y mejor definidas,
asfcomo elaborar politicas mas enérgicas

que garanticen ia proteccion de las personas
mayores, en especial cuando se encuentran
aquejadas de algun tipo de enfermedad fisica

o mental

Dentro de las ineas de actuacion para prevenir
los malos tratos, el Estado no puede permanecer
al margen de la problematica del maltrato, sino
que han de adoptar un papel activo creando

y reformando —en su caso-leyes con el finde
proteger a las personas y de modo que los
derechos de estas queden garantizados.

Asl, son muchos los colectivos sociales y
protagonistas dela vida pablica que, ante

el aumento de denuncias por malos tratos a
personas mayores o enfermas, han reclamado
que se apruebe una Ley infegral para la proteccion
de los ancianos y dependientes de edad avanzada
(tal como ya se hizo con la violencia de género).

En este sentido, el Fiscal de Mayores —figura
creadacon elfinde luchar contra la vulneracion
de los derechos delas personas mayores yla
salvaguarda de sus libertades fundamentales—ha
puesto de relieve dicho vaclo legal aslcomo la
necesidad de dar respuestas aestas personas:

“Hay un vacfo flegal en la defensa de los derechos
de los mayores de 65 aflos, que no sedanien

menores ni en mujeres, en casos de violencia

o desamparo. Asimismo, los mayores son un
colectivo creciente y, por sus circunstancias
personales, estdn necesitados de la ayuda de los
Poderes publicos”.

Dentro de las medidas aadoptar en las leyes,
el Fiscal de Mayores y ofras instituciones han
reclamado que se contemple como causa
agravante la edad dela victima.

Asimismo, se deben realizar polfiicas mas
enérgicas frente al maltrato. Dentro de esta
linea se encuentran diversas gulas y campanas,
tales como la camparia “Ponte en su piel”, que
fue lanzada por los profesionales espanoles
enlos campos de la gerontologlay geriatria.
Dicha campania establecié un decalogo, cuyo
fin es servir de gula para las instituciones y los
profesionales, aslcomeo para las familias, dirigido
acrear una culitura de respeto hacia los adultos
mayores. Los puntos son los siguientes:

DECALOGO

1. Dignidad. Tratar con 6. Calidad de la comida
respeto. adecuadaasusgustosy
necesidades.

2. Inclusion social. Evitar 7. Respetar su intimidad.

aislamiento y soledad.

3. Atencion inmediata
ante lesiones, abusos,

8. Favorecerel
mantenimiento o la
recuperacion del maximo
grado de autonomia.

4. Personalizar suentorno. 9. Ayudas técnicas para
Adecuar el espacio para facllitar la movilizacion, la
garantizar laindependencia higiene y el vestirse.

de la persona.

5. Responder al deseo de
satisfacer necesidades de
higiene.

reclusiones y negligencias.

10. Implicar a las familias
en el cuidado y la toma de
decisiones compartidas.

Por otro lado, en esta linea de las politicas mas
enérgicas, a nivel internacional la Asamblea
General de la ONU aprob6é una Resolucion
donde se contenian cinco “Principios en Favor
de las Personas de Edad”, que seratificanen
el documento de las Naciones Unidas de 1999
de Derechos Humanos y Personas de Edad
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Dignidad

Avanzada, dirigidos alos Estados miembros en
orden a fortalecer la proteccidn de estas personas
en sus Ordenamientos internos.

Independencia

Principlos

Autorrealizacion Cuidados

Independencia

Tener acceso a alimentacion, agua, vivienda,
vestuario y atencion de salud adecuados.

Tener la oportunidad de trabajar o de accedera
otras formas de obtencién de ingresos.

Poder participar enladeterminacion de cuando
y en qué medida dejaran de desempenar
actividades laborales.

Tener acceso a programas educativos y de
capacitacion adecuados.

Tener la posibilidad de vivir en entornos seguros
y adaptables a sus preferencias personalesy a
los cambios de sus capacidades.

Poder residir en su propio domicilio por tanto
tiempo como sea posible.

Participacion

» Permanecer integradas en la socledad,
participar activamente en la formulacién

Participacion

ylaaplicacion de las politicas que afectan
directamenta a su bienastar y poder compartir
sus conocimientos y pericias conlas
generaciones mas jovanes.

= Poder buscary aprovechar oportunidades de
prestar servicio ala comunidad y de trabajar
como veluntarios en puestos aproplados a sus
intereses y capacidades.

+ Poder formar grupos o asociaciones.

Cuidados

Poder disfrutar de los cuidados y la proteccion
de lafamilia y la comunidad de conformidad
con el sistema de valores culturales de cada
sociedad.

Teneracceso a servicios de atencion de salud
que les ayuden amantener o recuperar un nivel
Optimo de bienestar fisico, mental y emocional,
asl como a prevenir o retrasar la aparicion de
enfermedades.

Teneracceso a Servicios Sociales y juridicos
que les aseguren mayores niveles de
autonomia, protecciony cuidado.

Tener acceso a medios apropiados de atencion
institucional que les proporcionen proteccion,
rehabilitacion y estimulo social y mental en un
entorno humanitario y seguro.

Poder disfrutar de sus derechos humanos y
libertades fundamentales cuando residan en
hogares o instituciones donde se les brinden
culdados otratamiento, con pleno respeto

de su dignidad, creencias, necesidades e
intimidad, asi como de su derecho a adoptar
decisiones sobre su cuidado y sobre la calidad
de suvida.

Autorrealizacion

« Poder aprovechar las oportunidades para
desarrollar plenamente su potencial.

» Teneracceso a los recursos educativos,
culturales, espirituales y recreativos.
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Dignidad

Poder vivir con dignidad y seguridad y verse
libres de explotaciones y de maltrato fisico o
mental.

Recibir un trato digno, sin considerar su
edad, sexo, etnia, discapacidad u otras
condiciones. Ademas, han de ser valoradas
independientemente de su contribucion
economica.

Amodo de conclusion de este apartado, se deben
sefialar que resulta necesario promulgar leyes
mas efectivas, dotar las existentes para su mayor
eficacia, asi como adoptar politicas mas enérgicas
orientadas a erradicar el maltrato. Dichas
medidas, en resumen, deberian ir orientadas a
lograr los siguientes efectos:

» Las leyes existentes sobre violencia doméstica
o intrafamiliar deben ampliarse a fin de incluir a
las personas mayores como grupo.

La legislacion penal y civil existente debe
abarcar en forma explicita el maltrato, &l
descuide y la explotacion de personas de edad
avanzada.

Los goblermnos deben dictar nuavas leyes
destinadas a proteger a las personas mayores.

* Sedebenrealizar politicas mas enérgicas que
encuentren respaldo en todos los agentes de
la vida social a fin de que sean siempre lo mas
eficaces posibles.

c) Aplicar estrategias de prevencion mas eficaces

Alahora de afrontar la erradicacion del maltrato a
personas mayores o en situacion de dependencia,
se debe dar gran importancia ala prevencion.

Atal fin es necesario construir una sociedad

que garantice una existencia digna a todas

las personas, con sus necesidades cublertas
adecuadamente y con oportunidades reales de
realizacién personal.

La prevencion es, posiblemente, la estrategia
mas adecuaday eficaz frente a las situaciones
de los malos tratos.

Lamejor manera de prevenir es dotar de recursos
suficientes y adecuados a los afectados, familias,
institucionesy profesionales, gue limiten el
agotamiento, la precariedad y la falta de sensibilidad,
aslcomo actuar permanentemente generando
actitudes positivas de la sociedad hacia la vejez.

Dentro de las estrategias de prevencion han
sido creados por las Administraciones publicas
programas destinados a evitar el maltrato de los
ancianos en su hogar, donde se han adoptado
distintas medidas, entorno a cuatro gjes bien
diferenciados:

» Elaborary ejecutar planes de asistencia
integrales.

» Capacitar al personal.

+ Disenar politicas y programas que tengan en
cuenta el estrés del personal relacionado con su
trabajo.

« Elaborar politicas y programas para mejorar las
condiciones fisicas y sociales de la asistencia
sanitaria orientada a los cuidados de enfermos.

En este sentido, cobra gran importancia la
elaboracion de protocolos de prevencion de malos
tratos en centros hospitalarios, sociosanitarios,
geriatricos y gerontologicos.

2.- Deteccion

La deteccion del maltrato requiere una formacion
especifica, que permita a los profesionales de la
salud, el conocimiento de los factores personales,
familiares y sociales de riesgo, aslcomo las
formas de presentacion que hagan posible

la deteccion de los casos de malos tratos y el
correcto enfoque para la solucion del problema.

Existen, tal como reconocen distintos autores™,
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diferentes signos que deben evaluarse para
establecer una sospecha de posibles malos
tratos:

Presencia de lesiones no suficientemeante
explicadas en distintos grados de evolucion.
Observacion de que se ha producido una
demora entre la produccion de una lesion o
enfermedad y la solicitud de atencién médica.

Visitas frecuentes a urgencias por
exacerbaciones de enfermedades crénicas o
lesiones a pesar de que tanto la prescripcion
médica como los recursos sanitarios son los
adecuados.

Dejadez o higiene insuficiente en pacientes
dependientes con recursos sociofamiliares
adecuados y suficientes.

Disparidad de relatos entre distintos cuidadores
oentre estos y el paciente.

Actitud negativadelos cuidadores ala
hospitalizacion del anciano o la supervision de
sus cuidados.

En el ambito institucional, fundamentalmente enlas
residencias geriatricas, existen unaserie de signos
que pueden alertar sobre posibles situaciones de
maltrato, abuso o cuidado negligente:

+ Deshidratacion, malnutricion, dlceras por
presian.

» Cortes, magulladuras, hematomas.

» Sobremedicacion o inframedicacion.

+ Pérdida o gananciarapida de peso.

» Fracturas.

+ Malas condiciones higiénicas.

+ Infecciones frecuentes.

Esimportante a la hora de detectar dichos signos

de maltrato, poder realizar un primer juicio de valor
sobre silos mismos se deben a una situacion de

maltrato o bien, por el contrario, son el resultado
de unas atenciones de cuidado inadecuadas.

En este sentido, cualquier persona que esté
relacionada con el anciano debe prestar atencion
alos signos y sintomas de maltrato, méas adn

si se trata de profesionales de la sanidad y los
trabajadores sociales por tener una posicion
privilegiada en orden a identificar este tipo de
situaciones y actuar enlos casos donde exista
razonable sospecha de maltrato, todavia mas los
agentes de la autoridad y aquellos que tengan a su
cargo lainspecciony el control de las residencias.

3.- Medidas de proteccion

Para afrontar la luchacontra el maltrato a las
personas de edad avanzada, se requiere un
enfoque multisectorial y coordinado en el que se
impliguen: los Poderes publicos, |ajusticia, los
esfuerzos sanitarios y soclales, las instituciones
y organizaciones de defensa de los derechos

de pacientes y usuarios, asi como las propias
personas mayores.

Como primer acercamiento, en nuastro sistema,
todo ciudadano tiene el deber de informar alas
autoridades en los casos de sospecha sobre
cualquier tipo de infraccion penal (como es, por
ejemplo, el maltrato).

De este modo, el Estado y las Administraciones
publicas, asl como la ciudadania, se encuentran
sometidos al principio de oficialidad, por el cual
toda persona que tenga conocimiento de que

se esta produciendo un caso de maltrato podra
ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.
Asl pues, las autoridades y funcionarios publicos
estan obligados a ello, pudiéndose adoptar las
siguientes medidas:

Medidas de caracter policial: se hareforzado
la proteccion de las victimas aumentando
efectivos especializados de la Policia Nacional
ydelaGuardia Civil. A suvez, se estan
elaborando protocolos para garantizar la
coordinacion de la proteccion de las victimas.

Medidas de caracter judicial: creacion de
juzgados de violencia sobre la mujer, puesto
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que no debemos olvidar que un alto porcentaje
de las personas mayores maltratadas esta
integrado por mujeres gue son receptoras de
esetipo de comportamientos por motivo de

su género, agravandose su situacion cuando
concurran las circunstancias de la edad, asi
como la adopcion de drdenes de alejamiento
para el maltratador.

Medidas de caracter politico y social: se

trata de medidas de muy diversa Indole que
pueden ir desde |la puesta enmarcha de Planes
para la insercion laboral de las victimas de la
violencia de género, previa concertacion con

las Comunidades Auténomas, a cursos de
formacién dirigidos a profesionales sanitarios
(para mejorar las consultas de atencion
primaria) o la inclusién en los Planes de Vivienda
de criterios que contemplen la atribucién de
viviendas protegidas a personas que hayan sido
victimas de malos tratos.

Medidas de caracter econémico: como son

la creacion del Programa de Renta Activa de
Insercion, que contempla ayudas expresamente
dirigidas a las victimas de la violencia de
géneroy la creacion de unfondo para atender

el pago de las ayudas sociales contempladas

en laLey de Medidas de Proteccion Integral
contrala Violencia de Género, o la constitucion
de patrimonios protegidos que garanticen la
independencia econdmica del interesado.

Ademas de las medidas enunciadas, es
necesario destacar otras actuaciones tendentes
ala proteccion de las personas que puadan ser
victimas del malos tratos:

a)

b)

Es competencia de las Administraciones
publicas crear e impulsar servicios de
proteccién de las personas adultas (como

se conocen), cormespondiendo a los asistentes
soclales investigar y evaluar los casos, elaborar
planes para atenderlos en forma adecuada

y realizar una tarea de supervision hasta que
puedan derivarse a los organismos de servicios
para las personas de edad.

Cada vez hay mas interés por proporcionar
servicios a los ancianos victimas de malos

tratos, aplicando criterios similares a los
desarrollados para las mujeres maltratadas.
Los refugios de emergencia y los grupos

de apoyo especiales para las personas de
edad maltratadas son relativamente nuavos.
Constituyen un ambito donde las victimas
pueden conversar sobre sus experiencias,
fortalecerse psiguicamente para superar sus
miedos, sus dudas, el estrés y la ansiedad, asi
COMmo mejorar su autoestima.

De esta manera, s concluye que el Ordenamiento
juridico convoca al Estado social aasumirla
responsabilidad de remover las causas que
originan la violencia; una accion que exige ademas
un compromiso personal y directo de todos los
ciudadanos.

4.- Actuacion enlos casos de
deteccion de malos tratos

Un gran error en estos casos, es laminimizacion
delos problemas que generalmente [levana
situaciones mas graves, sobre tododecaraa
reparar el dafo causado. Ademas, las personas
que sufren dichas agresiones son de edad
avanzada, lo cual significa gue la actuacion hade
ser, si cabe, mas rapida, ya que larecuperacion
fisica es lenta y dificil.

De la propia patologla de la persona con
Alzheimer subyace la necesidad de la
colaboracian de otras personas para que
denuncien o pongan en conocimiento de la
Justicia las sospechas o las evidencias de la
existencia de malos tratos.

Enfuncién del tipo de personas presuntamente
maltratadas, se actuara de forma distinta en cada
Caso:

1. Silapresunta victima es una persona con
capacidad suficiente de autogobierno,
conviene hablar con lamisma, informale
sobre la situacion que esta sufriendo, sus
causas, posibles remedios, mecanismos
de defensade los gue dispone y en su caso,
animarle a denunciar con el fin de gue se
realice una investigacion policial y diriman las
responsabilidades que correspendiere.
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Si el presunto maltrato es muy grave yla
victima no quiere denunciar, tal comunicacion
debe hacerla, inexcusablemente, el
profesional que le atiende, siendo
recomendable ponerlo previamente en
conocimiento del director del centro en donde
presta sus servicios.

Ante situaciones graves en las que se tiene
supuestamente identificado al agresor, se
debe contactar con la policia.

2. Siel presunto maltratado se encuentraen
una situacion de dependencia, hay que
hablar con su tutor o curador (siempre que no
exista sospecha de el mismo sea el agresor),
procediendo en todos los demas casos como
en el apartado anterior.

Aungue la persona presuntamente maltratada
seacapaz, laimplicacion de los profesionales
es fundamental para recordarles cuéles son sus
derechosy lanecesidad de defenderios.

Es aconsejable recomendar que sea la propla
persona mayor, capaz, quien proceda a formalizar
la denuncia, aunque se le ayude arealizar clertos
tramites. En este sentido, las asoclaciones de
victimas de malos tratos pueden constituir un
buen vehlculo de informacién y asistencia para
conocer lamejor forma de actuacion frente a este
tipo de situaciones.

Si se ha decidido denunciar, hay gue teneren
cuenta algunas consideracicnes formales y de
procedimiento en torno a la formulacién de la
denuncia:

Es conveniente, aunque no indispensable, &l
asesoramiento de un profesional del Derecho.

La actuacion ante un caso de maltrato debe
accionar unaestrategia integral y coordinada
que contenga medidas de diversa indoley de
naturaleza (en funcion de las circunstancias
especificas de cada caso), tales como:

Eltratamiento de lesiones fisicas y aspectos
psicoldgicos.

Lainformacion al paciente.

Laredaccion de una parte de lesiones o
denuncia al Ministerio Fiscal.

Lafijacion previa de criterios de remision a
especialistas.

La intervencion del asistente social.

La definicién de estrategias de proteccion.

El control de factores de riesgo.

El apoyo al cuidador paraevitar lasobrecarga o
el estrés.

El tratamiento al cuidador cuando padece un
trastorno psiquico abordable.

El seguimiento del caso.

5.- Regulacién actual en el
Céddigo Penal

Las tres cuestiones mas importantes en esta area

:Doénde denunciar? Se puede hacer directamente h )
juridica son las siguientes:

ante el juzgado de guardia, en la fiscalla—para que sea
quien proceda a materializar lademanda- o denunciar

enlas dependencias de la Policla o Guardia Civil. Elmaltrato a las persona mayor

El Codigo Penal (norma donde se regulan los
delitos, faltas y sus penas) recoge en su articulo
163 laviolencia fisica en el ambito familiar. De este
mado, el articulo se refiere a los ascendientes,

por exprasa remision al articulo 173.2 del Cédigo
Penal (CP), como se refleja a continuacion:

£ Como denunciar? Ladenuncia debe hacerse de forma
escrita, haciendo constar todos los datos personales

del denunciante y de la victima y exponiendo un relato
somero de los hechos que han dado origen a la denuncia
gue se formula. Asimismo, si se conoce, es necesario
reflejar el nombre del presunto agresor.
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“1. El que por cualquier medio o procedimiento
causare a ofro menoscabo psiquico o una lesidn no
definidos como delifo en este Cddigo, o golpeare

o malfratare de obra a otro sin causarie fesidn,
cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada a él por una analoga
relacidn de afectividad aun sin convivencia, o
persona especialmente vulnerable que conviva
[...]"ofueran “[...] descendientes, ascendientes

o hermanos por naturaleza, adopcidn o afinidad,
propios o del cényuge o conviviente, o sobre los
menores o incapaces gue con él convivan o que

se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge

o conviviente, 0 sobre persona amparada en
cualquier otra refacion por la gue se encuentre
integrada en el ntcleo de su convivencia familiar,
as/como sobre las personas que por su especial
vulnerabifidad se encueniran sometidas a custodia
o guarda en centros publficos o privados”.

Através de este articulo, y de forma indirecta, esta
considerado el maltrato alas personas mayores.
De este modo, el ordenamiento penal, tras
haberse ocupado del maltrato a los menores y el
malirato de género, ha legislado posteriormente el
maltrato a los mayores.

Elabandono de personas mayores

De este modo, el Cédigo Penal ha castigado no
solo los malos tratos mas evidentes a las personas
mayores, sino gue también ha penado la omision
de auxilio aslcomo el dejar de prestar asistenclaa
aquellas personas gue lo requieran. De este modo,
el articulo 819 del CP dispone:

“Serdn castigados con la pena de multa de diez a
velinte dias los que dejaren de prestar asistencia
0, ensu caso, el auxilio que las circunstancias
requieran a una persona de edad avanzada o
discapacitada gue se encuentre desvalida y
dependa de sus cuidados”.

El articulo 226 del Codigo Penal prevé
expresamente:

“El que dejare de cumpiir los deberes legales de
asistencia inherentes a la patria potestad, futela,
guarda o acogimiento familiar o de prestar [a
asistencia necesaria legalmente establecida para

el sustento de sus descendientes, ascendientes o
conyuge, que se hallen necesitados, serd castigado
con la pena de prision de fres 8 seis meses o multa
deseisa 12 meses”.

Portal razon, el Codigo Penal reconoce alas
personas mayores desvalidas como personas

de extrema fragilidad y con nula capacidad de
autodefensa. Esta especial vulnerabilidad de la
victima y la relacion constante que requiere de su
cuidador o su familia hace que el abandono por
parte de estos pueda suponer un grave riesgo a
laviday la salud de estas personas (que podra
castigarse como un delito de omision del deber de
S0COrTo en los casos mas graves).

Delitos sobre sus derechos
economicos

El Gédigo Penal no solo sanciona el maltrato
fisico y psicologico, sino que también condena el
maltrato economico.

El articulo 235.4 del Codigo Penal recoge el hurto
cualificado que sera castigado con la pena de
prisidn de uno a tres anos. Entre dichos supuestos
de hurto cualificado se encuentra aquel que
selleve a cabo abusando de las circunstancias
personales de la victima.

Por tltimo, conviene advertir que los supuestos
de maltrato a personas mayores, sean de
naturaleza fisica, psicologica o patrimonial,
pueden ser perseguidos a través de los distintos
tipos genéricos que contempla nuestro Codigo
Penal. Mo obstante, dificilmente encontraremos
una referencia expresay directa, lo que
innegablemente no ayuda en la proteccion jurfdica
de estas personas. Entodo caso, serla deseable
una mayor y mas especlfica proteccidn juridica
penal de este colectivo.
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6.- Medidas cautelares

Al hablar de medidas cautelares,
debemos identificar las mismas
con las medidas de proteccion
que se pueden adoptar durante la
tramitacion de un procedimiento
judicial, hasta que el mismo
termine por sentencia (momento
en gue cesaran las mismas) por
contraposicion a las prohibiciones
impuestas por sentencia, que ya
no tienen ese caracter provisional
o preventivo, sino que ostentan

el caracter de auténtica pena, al
formar parte del contenido de una
sentencia judicial.

La existencia de una condena (sentencia) es la
ultima fase del procedimiento penal, que hasta
dicho momento puede haberse dilatado en el
tiempo. Sin embargo, el sistema protector que
nuestro Derecho otorga a la victima de un delito,
se extiende desde los momentos inmediatamente
posteriores a la iniciacion del correspondiente
procedimiento penal y hasta la sentencia.

A. Medidas cautelares que pueden
adoptarse durante el procedimiento
penal

Las medidas cautelares adoptables durante un
procedimiento penal por maltratos encuentran su
fundamento en la Leyde Enjuiciamiento Griminal (en
adelante L ECrim) que seflala como primer objetivo
dentro del procedimiento penal, el “de protegera
Ios ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus
familiares o a ofras personas”. A tal efecto podran
acordarse “las medidas cautelares a las que se
refiere el articulo 544 bis o ia orden de proteccicn
prevista en el articulo 544 ter de esta Ley”.

Por estarazon, el articulo 544 bis prevé medidas
cautelares de contenido restrictivo de derechos
para el presunto agresor, aadoptar por el juez o
tribunal.

En los casos en gue se investigue, entre otros, un
delito que afecte ala vida, integridad fisica, sexual,
moral o patrimonial de un mayor, el juez podra,
cuando resulte estrictamente necesario a fin de
garantizar la proteccién de la victima, imponer
cautelarmente alinculpado alguna medida, hasta
que se dicte sentencia:

+ La prohibicién de residir en un determinado lugar,
barrio, municipio, provincia y otra entidad local o
Comunidad Auténoma.

» L a prohibicién de acudir a determinados lugares,
barrios, municiplos, provincias u otras entidades
locales o Comunidades Auténomas.

+ La prohibicién de aproximarse o comunicarse, con la
graduacion que sea precisa a determinadas personas.

En conclusion: las medidas cautelares de caracter
penal podrén consistir en cualquiera de las previstas
enlalegislacion procesal criminal y seran adoptadas
por el juez de instruccidn, atendiendo a lanecesidad
de proteccion integral e inmediata de la victima.

B. Las penas de no aproximacion.
Como actuar en caso de
incumplimiento

Siuna sentencia judicial declara la existenciade

un delito, dicha sentencia puede recoger, ademas
delacormrespondiente pena privativa de libertad

0 pecuniaria, diversas prohibiciones que no
ostentan ya el caracter de medida cautelar, sino de
auténtica pena, como es laorden de alejJamiento.

Elfundamento de las penas de no aproximacion
{orden de alejamiento) aparece en el Codigo
Penal, el cual establece que en determinados
delitos, los jJueces o tribunales podran acordar en
sus sentencias laimposicion de uno o varias de
las prohibiciones de aproximacion fisica. Entodo
£aso, son aspectos destacables:

a) Esimpaortante destacar que sila victima
fuera, entre otros, un ascendiente o persona
especialmente vulnerable, como puede
considerarse una persona con cierto grado de
dependencia, el juez debera imponer la medida
de prohibicién de aproximarse a la victima o
aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el juez o tribunal.
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b) Encasodeincumplimiento de la pena de no
aproximacion, si se vuelve a producir otro
delito contra la victima, el agresor habra de ser
castigado segun lo previsto en el articulo 153
del Cédigo Penal, en sumitad superior: podra
comprender la condena con pena privativa de
libertad por una duracion de cinco afnos para el
caso de que se produzcan lesiones a la victima.

7.- Papel del Ministerio Fiscal

El deber de proteccion por parte del Ministerio
Fiscal parte de dos claras vertientes:

d) Deunlado, la Constitucion espanola de

1978 recoge en su articulo 49: “Los Poderes
publicos realizaran una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
alos que prestaran la atencion especializada
quereaquieran y los ampararan especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo
otorga a todos los ciudadanos” .

=)

Deotro, el articulo 124 de la CE que atribuye
al Ministerio Fiscal promover la accion de

la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la ley.

El desempeno de dicho cargo conlleva una serie
de funciones:

+ Dentro de un proceso penal referido a malos
tratos a una persona con mayor o con algon
tipo de dependencia, el Ministerio Fiscal puede
intervenir en el mismo, instando de la autoridad
Judicial la adopcion de las medidas cautelares
que procedan y la practica de las diligencias
encaminadas al esclarecimiento de los hechos
pudiendo ordenar a la Policia Judicial aquellas
diligencias que estime oportunas.

El Ministerio Fiscal, regulado en nuestro pals
como una institucién que actua en defensade la
legalidad, tiene ademas en nuestra legislacion
un papel relevante en la proteccion o defensa
de las personas en situacion de dependencia
en los casos en que no existiera otra denuncia
previa. De este modo, el Ministerio Fiscal podra,

tal como se recoge en su Estatuto Organico,
“visitar en cualquier momento los centros

de internamiento de cualguier clase de su
respectivo territorio, examinar los expedientes
de los internas y recabar cuanta informacion
estime convenlente”.

Elfiscal puede recibir denuncias, enviandolas
ala autoridad judicial o decretando su archivo,
cuando no encuentre fundamentos para
ejercitar accién alguna, notificando en este
ultimo caso la decision al denunciante.

Elfiscal para el esclarecimiento de los hechos
denunciados o gue aparezcan en los atestados
de los que conozea, puede llevara cabou
ordenaraquellas diligencias para las que esté
legitimado segun la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, las cuales no podran suponer la
adopcién de medidas cautelares o limitativas
de derechos. No obstante, podra ordenar la
detencién preventiva.

Todas las diligencias practicadas o que se
lleven a cabo bajo la direccion del Ministerio
Fiscal, gozan de presuncién de autenticidad. EI
fiscal tomara declaracion al sospechoso, quien
habra de estar asistido de letrado y podra tomar
conocimiento del contenido de las diligencias
practicadas. La duracién de esas diligencias
habra de ser proporcionada a la naturaleza del
hecho investigado, sin que pueda exceder de
sels mases, salvo prérroga acordada mediante
decreto motivado del fiscal general del Estado.

Elfiscal, conforme a su criterio, va a solicitar
del juzgado, en sucaso, para protegerala
victimay a suentorno de laactuacionde la
persona agresora o de posibles riesgos futuros,
laadopcion de medidas penales (orden de
alejamiento, prohibicion de comunicacion) y
civiles (separacion provisional, atribucion de
lavivienda familiar, fijacion de alimentos para
los hijos o la persona agredida, suspension del
régimen de convivencia con los hijos, etc.).

Elfiscal en el proceso penal ademas de instar de
la autoridad judicial la adopcion de las medidas
cautelares que procedany la practica de las

diligencias encaminadas al esclarecimiento de

los hechos, ha de velar porel cumplimiento de
las medidas cautelares adoptadas, y siestas no
se cumplen podra incluso pedir la privacion de
libertad de quien asf haya obrado. También podra
ordenar ala PoliclaJudicial aquellas diligencias
que estime oportunas.
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Toma de decisiones dificiles

CONTENIDOS
1.- Consentimiento informado 3.- La eutanasia
a) Tipos
2.- Decisiones sobre nutricién 1) Eutanasia activa directa

2) Eutanasia activa indirecta

3) Eutanasia pasiva
b) Regulacién actual, casos y tratamiento
jurisprudencial

1) Induccién al suicidio

2) Cooperacion al suicidio

3) Cooperacion ejecutiva al suicidio

4) Eutanasia
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Resumen de |os principales puntos del tema

1. Consentimiento informado:

es definido como la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestadaen plenousode sus facultades despuésderecibirlainformacion adecuada,
para que tenga lugar una actuacion que afecta asu salud. La Ley 41/2002 de Autonomia
del Paciente materializa el derecho de este a tomar decisiones libremente y el deber de
los facultativos de proporcionar la informacién necesaria. El consentimiento informado
debe ser valorado en funcién de la circunstancia del caso concreto, pudiendo llegar a
darse causas que limitan el alcance del mismo.

2. Decisiones sobre nutricion:

el deterioro cognitivo que produce el Alzheimer provoca alteraciones en los habitos
alimenticios, lo que dalugar a que se tengan que usar cuidados paliativos, destinados
amejorar la calidad de vida del paciente y a sobrellevar la enfermedad.

3. Tiposde eutanasia:

la eutanasia puede ser activa o pasiva. La primera supone comportamientos activos
tendentes a producir la muerte de una persona gravemente enferma; asimismo,

la activa indirecta implica acciones tendentes a mitigar el dolor del paciente que
generaran un acortamiento en la vida del mismo. La pasiva sucede en enfermedades
donde ya no cabe mejoria o el paciente vive a través de métodos artificiales y se decide
interrumpir el funcionamiento de dichos métodos.
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1.- Consentimiento informado

La autonomfa en la toma de decisiones constituye
unade las manifestaciones mas importantes
reconocidas a la persona como formula para
garantizar su derecho alalibertad reconocido en
el artfculo 17 de la Constitucion espafnola.

Una persona que no tiene autonomia para elegir,
estara ejercitando su capacidad decisoria de
formarestringiday, por lo tanto, no gozara
plenamente de su derecho a la libertad.

Muestra capacidad para decidir puede verse
restringida por distintas circunstancias, tanto por
causas exdgenas como motivadas por la propia
actuacion del individuo; si bien una de las causas
mas habituales ajenas al individuo que pueden
provocar la limitacién de su capacidad decisoria
suele ser la enfermedad.

Lamerma de salud, sumada al habitual
desconocimiento del afectado acercadelas
circunstancias gue rodean la misma, hace
necesario la intervencion de profesionales
cualificados: médicos (y ofros profesionales dela
salud en su labor de complementar su actuacion)
que actden manteniendo informado al paciente
con el fin de que comprenda su situacién y las
opciones de que dispone dentro del marco de la
limitacidn que genera su pérdida de salud.

En el ambito de este marco de referencia, fue
aprobada lalLey 41/2002, de 14 de noviembra,
reguladorade la Autonomifa del Paciente y

de Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacion y Documentacion Clinica (Ley de
Autonomla del Paciente en adelante), como
vehlculo gue materializa el derecho del paciente
atomar libremente decisiones y el deber de
los facultativos a proporcionar la informacion
necesaria para que ese consentimiento

sea otorgado con plena consciencia de sus
repercusiones.

Dicha norma pretende, en definitiva, garantizar
que se proporcione toda lainformacion necesaria
al paciente para que pueda tomar decisiones
sobre un ambito que desconoce (el dela
medicina), pero que puede tener repercusiones
graves sobre su salud e integridad fisica. Dicha

informacian debe ser, como ha reconocido la
jurisprudencia del Tribunal Supremao:

Continuada

Informacion

Exaustiva

En la Ley de referencia se reconoce, como
principio general & ineludible, gue cualquier
actuacion en el ambito sanitario debe sélo ser
ejecutada, previarecepcion de la informacion
necesaria por parte del paciente, con el finde que
pueda otorgar su consentimiento.

La misma define el consentimiento informado
como “la conformidad libre, voluntaria y
consciente de un paciente, manifestada en el
pleno uso de sus facultades después de recibir la
Informacién adecuada, para que tenga lugaruna
actuacion que afecta a su salud”.

El derecho al consentimiento informado se recoge
en el articulo 8 de esta Ley y su contenido recoge
el derecho tanto a ser informado previamente a
cualquier actuacion en el ambito de la salud, como
ano serlo sl ese fuera el deseo del paciente.

Tres elementos deben estar presentesen
el procedimiento por el cual se otorga el
consentimiento informado:

= Voluntariedad: la decision final que implique
someterse o no altratamiento médico debe sar
tomada por el propio paciente. Almargen de
esta definicion queadarfan los supuestos donde
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se haya forzado, manipulado o persuadido al
paciente para que tome una decision.

+ Informacion: debe ser objetiva, veraz,
comprensible y completa en cuanto a su
contenido.

+ Comprension: hace referencia a la capacidad
que tiene el paciente para entender la
informacion proporcionada.

En palabras del Tribunal Supremo, en su
sentencianam. 478/2009, de 30 de junio
(JUR/2009/317382):

“Se trata de que el paciente participe en la foma
de decisiones gue afectan a su salud y de que a
través de la informacion que se le proporciona
pueda ponderar la posibilidad de sustraerse a
una determinada intervencion quirirgica, de
contrastar el prondstico con ofros facultativos

y de poneria en su caso & cargo de un centro o
especialistas distintos de guienes le informan de
las circunstancias relacionadas con fa misma”.

De la normativay lo dispuesto por el Tribunal
Supremo, se infieren varios caracteras basicos:

* Sedebe proporcionar al paciente la informacion
necesaria para que sea consciente de la
intervencion que selevaa practicaren el
ambito dela salud. En principio, lanorma habla
de “toda actuacion en el dmbito de ia salud de
un paciente”, por lo que no diferencia entre
actuaciones que realmente pueden causar
secuelas y aguellas de mero tramite, incluidas
dentro del procedimiento habitual.

+ Porloqueserefiereal contenidoensidela
informacion proporcionada, como minimo
debera abarcar:

- Eldiagnéstico delaenfermedad.

- Elprondstico.

- Posibles complicaciones, contraindicaciones
o riesgos derivados de las circunstancias

personales o profesionales del paciente y
también los riesgos probables en condiciones

normales descritos por el estado de la ciencia
y relacionados directamente con el tipo de
intervencion practicada.

- Lasalternativas de las que dispone el
paciente.

Ejercicio del derecho

Pararecabar el consentimiento informado,
existen diferentes procedimientos enfuncion de la
situacion médica:

» Eltipo de procedimiento que se siga dependera
evidentemente de la peligrosidad dela
intervencion sanitaria que se vaya a practicar
sobre el paciente. Dado que elderecho a
obtener informacion adecuada constituye un
derecho genérico que abarca cualquier tipo de
situacion, la cantidad y calidad de formalidades
aseguirvariaran en funcion de la misma.

Lainformacion ha de ser proporcionada

por el profesional que intervenga enla
actividad asistencial. En este sentido, la
persona obligada a proporcionar informacion
seraen cada momento el profesional que
disponga de esa informacion dentro del
ambito de su cualificacion, dado gue la

norma habla de profesional “que aplique una
técnica o procedimiento concreto™. Es claro
que dicha afirmacién debe ser entendida
conforme a las circunstancias de la practica
sanitaria. Lo normal serd que sea el propio
meédico encargado de la intervencion quien
deba informar al paciente por conocer

las circunstancias gue rodean el caso (no
obstante, otro profesional cualificado que se
halle en condiciones de informar sobre las
repercusiones de, supongamos, una operacion
quirdrgica, siempre que ostente la misma
cualificacion que su compariero, podra realizar
las labores pravias de informacion al afectado,
previo estudio de la historia clinica del paciente).

= Esevidente, que en primer termino, la
informacion debe ser suministrada al paciente.
Sin embargo, podemos encontramas con
el supuesto de gue el mismo no se halle en
condiciones de recibir esa informacion (por
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no encontrarse consciente por ejemplo) o
incluso de que no sea apto para valorar las
repercusionsas de laactuacién que seleva
apracticar (por estar dentro de los casos

de minorla de edad o incapacitacion). En
estos casos, para laeleccion del destinatario
deberia estarse alas manifestaciones previas
de voluntad que haya realizado el paciente
mientras conservase sus facultades o bien, en
caso de no existir las mismas, estar a los usos
y costumbres o el orden logico de preferencia,
es decir, se informarla en primer término ala
pareja de hecho o de derecho, ascendientes,
descendientes, hermanos o incluso personas
cercanas en caso de no existirlos anterioras.

Maturaleza verbal o escrita. Las formalidades
exigidas paracumplir con el procedimiento
para otorgar el consentimiento informado
dependeran de, como ya apuntabamos, la
intensidad de la intervencion. No pueden
exigirse el mismo rigor para curar un corte
superficial que para realizar una operacion
quirdrgica.

El consentimiento otorgado por el interesado
debe ser, en principlo, y como norma general
verbal, segun reconoce el articulo 8.2 de la
Ley de Autonomia del Paciente. No obstante,
cuando la intervencion comporte potencial
orealmente, un grave riesgo para la salud,

el consentimiento debera ser prestado

por escrito. La norma se refiere, atitulo
ejemplificativo, a casos como puede ser

una intervencion quirdrgica, procedimientos
diagndsticos o terapéuticos invasores

de previsible repercusion negativa. En

este sentido, la constancia por escrito de

la informacion tiene relevancia a efectos
puramente probatorios. Es decir, si a pesar
de que existiera obligacion de que quedara
constancia escrita, la informacion se
proporciond oralmente y ello es probado,

se considerara cumplido el tramite. Porel
contrario, aun existiendo constancia escrita
firmada por el paciente de que fue informado
sobre los riesgos de la operacion, si el mismo
consigue desvirtuar la carga de la prueba

demostrando la falta de pertinencia de los datos

ofrecidos quedara destruida la presuncion.

» Nuestra jurisprudencia ha venido diferenciando
el contenido de la obligacién de informacién,
segun se trate de actos médicos realizados
con caracter curativo o se trate de la medicina
denominada satisfactiva:

a) Enmedicina curativano es necesario
informar detalladamente acerca deriesgos
que no tengan “un cardcter tipico por no
producirse con frecuencia ni ser especificos
del fratamiento aplicado, siempre gue tengan
caracter excepcional o no revistan una
gravedad extraordinaria” (5SS, 17 de abril de
2007 [RJ 2007, 2322]; 30 de abril de 2007 [RJ
2007, 2397]).

b) Enlamedicina satisfactiva (dice el Tribunal
Suprema), “fa informacion debe serobjetiva,
veraz, completa y asequible, y comprende las
posibilidades de fracaso de la infervencion, es
decir, el prondstico sobre la probabilidad del
resulftado, y también cualesquiera secuelas,
riesgos, compilicaciones o resulfados adversos
que se puedan producir, sean de cardcter
permanente o temporal, con independeancia
de su frecuencia, dada la necesidad de evitar
que sesilencien los riesgos excepcionales
ante cuyo conocimiento el paciente podra
sustraerse a una intervencion innecesaria
—prescindible— o de una necesidad relativa”
(STS num. 943/2008, de 23 octubre y 22 de
noviembre de 2007).

En conclusion, setrata de dar lainformacion
minima suficiente para adoptar una decision
libre y consciente sobre la intervencion prevista.
Segun el TS: “No cabe olvidar gue la informacion
excesiva puede convertir la atencion clinica en
desmesurada y un padecimiento innecesario
para el enfermo. [...] Es menester interpretar

en términos razonables un precepto legal que,
aplicado conrigidez, dificultaria el ejercicio dela
funcion medica”.

Limites al consentimiento informado
La pertinencia del consentimiento informado debe
servalorado en funcién de las circunstancia del

caso concreto, pudiendo llegar a darse una serie
de causas que limiten el alcance del mismao y que
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tienen su reconocimiento en la Ley de Autonomia
del Paciente.

Sideciamos que la informacion suministrada

al paciente tiene gue cumplir una serie de
condiciones (sercompleta, veraz, comprensible),
con el fin de asegurar que el consentimiento es
prestado libre y conscientemente, en aquellos
Casos en gue se den causas que restrinjan la

libre prestacion del mismo, como el supuesio de
menores no emancipados o incapacitados, dicho
concepto debera ser interpretado dentro de las
restricciones que el hecho impone.

En principio, el Unico titular de la potestad para
firmar el consentimiento informado, en caso

de que este sea escrito, corresponde al propio
paciente. Sin embargo, cuando este se halle
incapacitado, sera prestado por el conyuge,
pareja de hecho o familiares, teniendo preferencia
el grado mas proximo sobre el lejano.

Consecuentemente cuando nos encontremos

en presencia de un menor o de personas gue
hayan sido incapacitadas o, aun no habiendo

sido cumplido, el procedimiento formal de
incapacitacion, tengan sus capacidades de
compresion mermadas, habra que tener en cuenta
las siguientes consideraciones:

» Lafalta de capacidad legal para prestar
consentimiento validamente aceptado en
Derecho implica la necesaria utilizacion de
la figura del tutor o representante legal (con
excepciones como ladel régimen catalan).

La informacion que le traslade ono su
representante legal, no priva de eficacia el
consentimiento otorgado por el mismo, segun
ha reconocido nuestro Tribunal Supremo
(sentenciade 2 de noviembre de 2007
RJ\20081731). Si bien, ello no debe ser ébice
para que el médico informe al paciente enlos
mejores términos posibles gue le permitan al
paciente menor o incapaz entender en términos
comprensibles el alcance de la operacion que
se le va a practicar, maxime si la intervencién
implica grave riesgo para la salud y manifestar
su opinidn para que sea tenidaen cuentay
valorada. No sélo es un deber derivado del
ejercicio coherente y légico de la profesion, sino

un reguerimiento ético exigible que garantizala
relacion de confianza entre médico y paciente.

Podria darse igualmente el caso donde

nos encontraramos que sin contar con una
resolucion judicial de incapacitacion, la persona
presente cuadros avanzados de demencia
senll, enfermedades crénicas degenerativas
o claradificultad de discernimiento. Entodos
estos supuestos, el médico debe apreciar la
aptitud del paciente para la coherente toma
dedecisiones y adoptar las medidas que
estime oportunas en atencién a garantizar la
colmatacion del deber de informacion.

Como ya apuntabamos, una interpretacion
excesivamente estricta de la norma no puede
llevar a entorpecer la practica asistencial e impedir
el fin ultimo del tratamiento médico, como es

la recuperacion de la salud. Sin salud, de nada
sirve larelevancia del consentimiento expresado
deforma libre, por lo que el consentimiento
informado debe ser interpretado siempre

en consonancia con el derecho alavidayla
integridad fisica. Gonsecuentemente, en casos
de urgencia extrema o de riesgo inmediato para
lavida, donde el consentimiento no pueda ser
recabado del afectado, nifuera posible contactar
con familiares o allegados dentro del tiempo
razonable que permita salvaguardar la integridad
fisica, el médico deberd obrar en conciencia

y adoptar la decisién mas beneficiosa parala
integridad fisica y moral de su paciente en funcion
dela informacion disponible en ese instante.

En definitiva, se trata de garantizar la dignidad de
la persona de una forma que el respeto a la misma
pueda ser compatible con la toma de decisionas
dificiles en el ambito de situaciones que restringen
la personalidad del afectado.

Delimitacién entre responsabilidad por
negligenciay por no informar

El cumplimiento de los requerimientos impuestos
por el consentimiento informado no impone

al paciente la asuncion delosriesgos que se
pudieran derivar de una intervencion sanitaria
negligente o inapropiada, ni exime al facultativo de
la responsabilidad derivada.
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El consentimiento informado constituye un
aspecto independiente de una posible actuacion
médica negligente que produjera dafios en

el paciente. 5l bien, para que se pueda exigir
responsabilidad por la falta de informacion
proporcionada, sera requisito indispensable que
se produzca un dafio asociado a latécnica médica
aplicada. Ello quiere decir que podria darse

el supuesto en el que habiendo el profesional
operado de forma diligente en la aplicacion de
unadeterminada técnica sanitaria, se hubiera
producido un dafo inevitable asoclado a

dicha actuacion, por el cual el profesional no
respondera. Sinembargo, sl en este Ultimo caso
no hubiera cumplido con su deber de informacion,
se generara responsabilidad derivada de la

falta de cumplimiento de deber de informar
adecuadamente.

Libertad de revocacién

El consentimiento informado as librementa
revocable en cualguier momento por el paciente.
Puesto que constituye la expresion de su
voluntad y esta puede cambiar en funcion de las
circunstancias y sus juicios de valor; dispondra
entodo caso de libertad para modificar &l
consentimiento otorgado.

Riesgo parala salud publica

La propia Ley admite la posibilidad de limitar este
derecho cuando exista un estado de necesidad
terapéutica acreditado. Se trata de situaciones
excepcionales, como enfermedades altamente
contagiosas y peligrosas que obligan al personal
médico de las Administraciones a adoptar una
serie de medidas proporcionales con la gravedad
del supuesto, que permiten restringir los derechos
del paciente o grupo de pacientes gue puadan
poner enriesgo la salud de la poblacién.

En estos casos, se faculta al medico a no ejercitar
su deber de informar antes de la aplicacion del
tratamiento siempre y cuando se cumplan una
serie de presupuestos:

= Existenciaun estado de necesidad acreditado.
El mismo se produce cuando existan razones
sanitarias de urgente necesidad.

» Concurrir razones objetivas que indiguen que
el conocimiento de su propia situacion pueda
perjudicar la salud del paciente de manera grave.

Cuando estos dos presupuestos se dieran, deben
cumplirse unas formalidades que justifiguen la
decision médica de no informar:

El médico debera dejar constancia de las
circunstancias que le hanllevado a adoptar
ladecision. Se hara de forma motivada y de
acuerdo con el historial clinico.

Comunicacion alos familiares o personas
vinculadas en su defecto.

» Comunicacion ala autoridad judicial
competente en el plazo maximo de 24 horas,
cuando la medida consista en el internamiento
forzoso de la persona.

Setrata, en definitiva, de adoptar medidas
preventivas que permitan minimizar elriesgo
generalizado de contagio y el agravamiento
delasituacion de los pacientes yaingresados,
conmedidas que pueden ir desde el simple
sometimiento a unreconocimiento hasta
medidas mas restrictivas como la obligatoria
hospitalizacion o la adopcion de las medidas
de control que se estimaran coherentes con el
cumplimiento del fin gue se pretende alcanzar.

2.- Decisiones sobre nutricién

El Alzheimer es una enfermedad neurodegenerativa
que se caracteriza por provocar una disminucion
neuronal progresiva y la atrofia de determinados
compartimentos cerebrales que devienenenla
pérdida de lamemoria.

Este deterioro cognitivo tiene como consecuencia
la alteracion de la percepcion de las personas
afectadas por el mismo, provocando alteraciones
en los habitos alimenticios y casos de rechazo

ala ingesta de alimentos que se manifiestan

junto con cuadros de apraxia y agnosia. La
situacion descrita lleva aparejada en ocasiones
diagnosticos de malnutricion, anorexia, debilidad
y otros problemas relacionados con la falta de
ingesta, gue asociados enlamayoriadelas
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ocaslones a edades avanzadas, constituyan un
grave riesgo para la salud.

El papel de los familiares y cuidadores ante

la situacion descrita es fundamental, ya que
pueden contribuir a la pronta deteccion de estas
situacionas y colaborar con los profesionales
sanitarios en su tratamiento, llegando incluso
alautilizacion de sondas nasogastricas oala
realizacion de gastrostomlas, cuando se diera

la negativa del paciente a llevar a cabo de motu
propio laingesta de alimentos.

Dentro de este marco de referencia cobran

gran importancia la utilizacion de los llamados
cuidados paliativos, los cuales pueden ser
entendidos como tratamientos activos no
tendentes amejorar el estado de salud sino que
alivian sintomas fisicos o psiguicos del paciente
V. por extension, de sus familiares dentro de
situaciones concretas de enfermedad.

La Organizacion Mundial de la
Salud entiende que constituyen
el “enfoque que mejora la calidad
de vida de pacientes y familias
que se enfrentan a los problemas
asociados con enfermedades
amenazantes paralavida, a
través de la prevenciony el

alivio del sufrimiento por medio
de laidentificacion temprana
eimpecable evaluacion y
tratamiento del dolory otros
problemas fisicos, psicolégicosy
espirituales”.

Ladefinicion se completa en la Estrategia
Nacional de Cuidados Paliativos del Sistema
Nacional de Salud mediante la enumeracion de los
sigulentes principios:

« Proporcionar alivio del dolor y otros sintomas.

« Afirmarlavida y considerar la muerte como un
proceso normal.

Mo intentar acelerar niretrasar la muerte.

Integrar los aspectos espirituales y psicologicos
del cuidado del paciente.

+ Ofrecer un sistema de soporte como ayuda a los
pacientes para vivir tan activamente como sea
posible hasta la muerte.

Ofrecer un sistema de soporte como ayudaala
familia para adaptarse duranie la enfermedad
del paciente y en el duelo.

Utilizar una aproximacion de equipo para
responder a las necesidades de los pacientes y
sus familias, incluyendo soporte emocional en el
duelo, cuando esté indicado.

Mejorar la calidad de vida y también influenciar
positivamente en el curso de la enfermedad.

Son aplicables de forma precoz en el curso
delaenfermedad. en conjuncién con otros
tratamientos que pueden prolongar la vida,
tales como quimioterapia o radicterapia, e
incluyen aguellas investigaciones necesarias
para comprender mejor y manejar situaciones
clinicas complejas.

La cuestion no es baladl. A las dificultades
asocladas ala pérdida de salud de los pacientes
aguejados de enfermedades neurodegenerativas,
se afade la cargafisica y psicologica que tanto
para el paciente como para sus familiares supone
asumir procesos irreversibles que generan la
pérdida de salud, aslcomo el gasto de tiempo y
econémico gue los mismos suponen.

La necesidad de conservar la fortaleza moral y fisica
{enlamedida de lo posible) durante el trance, hace
nacer la obligacion moral y profesional de prestar
una serie de cuidados gue, si bien, no van a devenir
enuna mejoria de la salud del paciente, contribuyen
a salvaguardar la dignidad humana y permiten al
afectado y sus familiares sobrellevar la situacion.

Este hecho ha tenido su reflejo anivel europeo
enuna Recomendacién y una Resolucion que
aconsejan a los Estados salvaguardar el derecho
delas personas arecibir atencion al final de su vida:
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+ Recomendacion 779 de 1976 donde se
conmina al médico a procurar cuidados gue
alivien el sufrimiento del enfermo.

Resolucion (1995) sobre el respeto de los
Derecho Humanos en la Union Europea,

donde se soliclta a los Estados gue concedan
preferencia a la creacion de establecimientos de
cuidados paliativos.

Mas recientemente, dichos documentos

s& han visto reforzados por dos nusvas
Recomendaciones en 1999 y 2003, que
apostaban por la introduccion de los cuidados
paliativos como un derecho mas del paciente:

+ Recomendacion 1418 (1998), del Consejo de
Europa.

+ Recomendacion 24 (2003), del Comité de
Ministros.

Ambas coinciden en lanecesidad de valorar la
proporcionalidad de las medidas a adoptar en
funcién de las circunstancias concretas a la luz
del alivio que vayan a suponer para &l paciente.
Setendera a buscar la estabilizacién del dolor
del paciente y hacerlo desaparecer si ello fuera
posible, proporcionando apoyo emocional y
calor humano. En todo caso, procede averiguar
la conveniencia de las medidas adoptadas
conforme a los beneficios reportados al paciente
de forma que permita realizar un juicio de valor
adecuado.

Sinembargo, cuando se trata de nutricion e
hidratacidn, entramos en unadelgada linea de
contornos difusos que nos dificulta discernir con
claridad en qué momento el hecho de alimentar a
alguien puede pasar de ser un deber moral o una
obligacién institucional a suponer una medida
indtil gue prolongue la agonfa del enfermo.

Es constructivo partir de unaidea basica, como es
el hecho de gue cualquier médico estarla obligado
aproporcionar alimento auna persona cuyo

unico mal fuera estar aquejado de un cuadro de
desnutricién por larazén gue fuera, de tal forma
que ello permitiera la recuperacion de lasalud y
continuar al paciente con su vida cotidiana.

En este sentido, resulta evidente, como se ha
reconocido por el Tribunal Constitucional, la
obligacion de la Administracion de preservar

la vida de personas sujetas auna relacion de
sujecion especial cuando exista auténtico riesgo
demuerte (STC 120/1990, de 27 de junio, RTC
1990/120y 11/1991, TRC/ 1991/11 a proposito de
un supuesto de huelga de hambre entre reclusoes).
El mismo llegd a reconocer que 1a “libertad
derechazar tratamientos terapéuticos, como
manifestacion de la libre autodeterminacion de la
persona no puede entenderse incluida en la esfera
delarticulo 17.1 CE™

Pero la cuestion se complica cuando de
administrados con plenitud de facultades y de
derechos se refiere. En este sentido, el deber de
la Administracion de preservar la vida e integridad
fisica choca contra la propia autonomiay libertad
delindividuo.

Consecuentemente existen dos momentos

claramente diferenciados:

Medicina
Pallativa

La nutricion mejora
la calidad de vida del
paciente. Le fortalece
y ayuda a sobrellevar
la enfermedad.

La nutricién restablece
la salud, preservala
vida y garantiza la
viabllidad del paciente.

Mo obstante, si el limite entre medicina curativay
la puramente paliativa, puede estar mas o menos
claro, sin perjuicio de las dificultades del caso
concreto y partiendo de la base de que la ciencia
médica no todo lo conoce, ni su entendimiento

es universal, dentro de lafase de medicina
paliativa, surge la controversia entre quienes
consideran que cuando ya no cabe tratamiento
que restablezca la salud todo es medicina paliativa
y aguellos que ponen un limite entre lo que serla el
tratamiento paliativo y una tercera fase donde los
tratamientos que se vayan a aplicar ni contribuyen
al restablecimiento de la salud, nimejoran la
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calidad de vida del paciente, sino que, porel
contrario, suponen un alargamiento artificial de la
vida.

Medicina
paliativa

Culdados
paliativos

Fase de “furor

terapéutico”.

Esta tercera fase harecibido muitiples
denominaciones por la literatura médica, pero quiza
la que representamejor todas ellas es lo que seha
llamado |a fase de “furor terapéutico, entendiendo
por tal aguella en que bien por decision médica,
bien por decision de los familiares, se promogala
vida del paciente gue sin posibilidad de mejorar
suestado, se encuentra sometido a graves
padecimientos singque el tratamiento implique
incremento de su calidad de vida.

Si profundizamos en el concepto, es importante
sefalar que la controversia surge en aguellos casos
donde el paciente se encuentraimposibilitado
para manifestar su voluntad libremente, bien fuera
por encontrarse en coma o por haber perdido la
capacidad pararazonar y ser consciente de su
situacion. Elrespeto ala autonomia del paciente
debe prevalecer siempre que ello fuera posible,
por lo que habra que atender a otros elementos

de juicio que permitan respetar lamisma, a traves
de, por ejemplo, las instrucciones previas. No
obstante, como ya hablamos apuntado, lamisma
serespetard siempre que no fueracontrariaala
Ley, hecho que debemos enlazar con el problema
éticoy juridico que constituye laeutanasia y que
luego expondremos. Es decir, en qué momento la
decision del médico de no seguir suministrando
asistencia u optar por retirar la alimentacion
artificial al paciente por el que ya nada puede
hacerse constituye un caso de eutanasia pasivao
simplemente el respeto de la libertad auna muerte
digna.

Ciertamente la cuestion no es pacifica cuando
el principal interesado no puede manifestar su
voluntad, puesto que suvida y el sufrimiento

al que durante la misma se vea sometido van
adepender de la decision de un tercero, ya

sea un familiar o el profesional competente. En
estos casos, cobragran relevancia laopinion
experimentada del médico, que debera informar
de forma completa a los familiares conforme a los
pardmetros expuestos en el apartado referido al
consentimiento informado, con el finde que los
mismos tengan todos los datos necesarios que
les permitan adoptar una decision responsable
y consciente de sus repercusiones a la luz de las
alternativas posibles.

Voluntad del
paciente

Consentimiento
informado

Limitede la
Legalidad

Instrucciones
Previas

Toma de
decisién

Declsion Consentimiento

informado

familiares

3.- Laeutanasia

MNuestra Constitucion dicta en su articulo 15:
“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, sin que, en ninglin caso, puadan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes”.

La proteccionde lamaés alta norma de nuestro
ordenamiento sobre lavida s clara, sin embargo,
como ha reconocido el Tribunal Gonstitucional,
este derecho del individuo, no implica por
extension el derecho a disponer libremente de

su vida. Por otro lado, aun no teniendo el titular
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del derecho libertad para disponer de su vida, el
ordenamiento tampoco ha querido penalizar el
suicidio por razones sociopoliticas gque ahorano
procede analizar. Es evidente que no se puede
castigar directamente a aguel gue consigue

su propdsito de quitarse la vida, pero tampoco
resulta coherente conlos principios del Derecho
penal el castigo de las tentativas inacabadas.

Asl, la eutanasia se ha venido entendiendo como
el comportamiento por el cual un sujeto ayuda
amorir a otro que previamente le ha expresado
libremente su deseo de hacerlo y solicitado

su asistencia por no tener la capacidad fisica

de ejecutar el mismo, cuando este estuviera
sufriendo graves padecimientos o se encontrare
alfinal de su vida. Sin duda, este concepto no
es unico & inamovible, puesto que se hayaen
continua reinterpretacion. Lo que parece mas o
menos aceptado es que cuando hablamos de
eutanasia, nos estamos refiriendo al hecho de
que unindividuo desea moriry como no puede
conseguir su objetivo por simismo, para ello
requiere de la asistencia de otra persona que
actia respondiendo alavoluntad del propio
afectado, por motivos en principio piadosos.

La autonomia del individuo debe ser respetada
como manifestacion de su derecho a decidir
libremente, sin embargo, cuando del bien juridico
vida se trata, estalibertad para tomar libremente
decisiones acerca de su futuro se encuentra
acotada por el respeto ala Ley ylas limitaciones
quelamisma establezca.

En este sentido, nuestro Cadigo Penal vigente ha
optado por tipificar fres conductas:

- Induccién al suicidio.

- Cooperaciénnecesaria.

- Cooperacion ejecutiva (siendo la eutanasia un
tipo atenuado de las dos Gltimas).

No obstante, la parquedad del articulo 143 ala
hora de positivizar aguellos comportamientos de
asistencia a la persona gue ha optado por poner
fin a suvida, ha hecho que la doctrina haya escrito
rios de tinta con el fin de trazar los limites del
precepto, analizandose en &l proceso todos los
posibles escenarios y la idoneidad de sancionar

las conductas que se den en los mismos. Ello

ha hecho que sin perjuicio de las conductas que
hemos descrito como tipicas y que méas adelante
desarrollaremos, podamos distinguir entre los
diferentes tipos de eutanasia que se han descrito,
aunque como ya adelantamos, el Gnico hecho
cierto sobre el gque parece haber consenso es gue
el termino proviene del griego eu (bien) tanatos
(muerte), pudiendo traducirse como “buena
muerte”. Por lo tanto, el contenido del mismo

y los casos en los que debe ser perseguido no
constituye una cuestion pacifica.

Tipos

Dentro de las distintas modalidades que
pueden presentarse en este ambito, podrlamos
establecer una diferencia general, distinguiendo
claramente entre acciones tendentes a producir
lamuerte (eutanasia activa) y las basadas en un
comportamiento omisivo frente a la posibilidad
de interrumpir el curso natural de las cosas
(eutanasia pasiva). A partir de esta distincion
genérica, s& han descrito Ias siguientes
modalidadas:

Eutanasia activadirecta

Esla conducta descrita en el articulo 143.4 Cadigo
Penal olo que se conoce en el mismo como
eutanasia estrictu sensu. Es decir, llevar acabo
compaortamientos activos tendentes a producir la
muerte de una persona gravemente enferma o con
padecimientos insufribles que previamente haya
manifestado su decisién de morir.

Eutanasia activaindirecta

Serefiere aaquellas acciones tendentes a
mitigar el dolor del paciente suministrandole
farmacos (generalmente opiaceos) que
generaran un acertamiento de su vida. En este
caso, el legislador ha querido que la conducta
fuera impune dado que nos encontramos enun
supuesto donde choca el mismo derecho alavida
y el deber del profesional medico de conservarla,
contra sudeber de respetar la libertad del
paciente, conseguir el bienestar del enfermo y no
emprender acciones diagndsticas o terapeuticas
sin esperanza, indtiles u obstinadas.
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Eutanasia pasiva

Nos encontramos con el supuesto donde &l
médico no inicia un determinado tratamientio
terapéutico cuando ha quedado constatado que
se trata de una enfermedad frente a la cual no
cabe mejoria. También abarca aguellos supuestos
donde se mantiene la vida del paciente por
métodos artificiales, ya sea a través de nutricidn

e hidratacién asistida o con mecanismos de
respiracion artificial, y se decide interrumpir el
mismo.

Regulacion actual, casos y tratamiento
jurisprudencial

Como ya adelantabamos en relacion con el
suicidio de una persona, ya sea con ayuda de

otra por no poder valerse por sl misma o por
accion propia, el Cadigo Penal sélo persigue tres
conductas que pasamos a detallar a continuacion.
Deellas, la primera, sélola primera, no respetala
autonomia de la voluntad de lavictima.

Induccién al suicidio

“Elque induzca al suicidio de otro serd castigado
con la pena de prision de cuatro a ocho anos.”

Se trata del supuesto en que un persona convence
intencionadamente a otra de tomar la decision de
suicidarse.

El caso paradigmatico que se suele utilizar por

la doctrina es el del “doble suicidio poramor”,
entendido como el supuesto donde dos amanies
acuerdan suicidarse por la imposibilidad de
llevar a cabo su amor y uno de ellos sobrevive.

El ordenamiento prescribe castigo penal para

el amante supérstite por haber llevado al ctro a
tomar la decisién de acabar con su existenciacon
medios activos y de forma intencionada, es decir,
requiere dolo para ser enmarcado dentro de este
tipo penal.

Sin embargo, para que se trate de induccion

y no de autoria mediata, ambos deben tener
clara voluntad de cumplir el pacto, ya que si el
supérstite no quiso suicidarse desde el principio
(y engafd al segundo como forma de romper

larelacion), la voluntad del difunto amante se
encontraria viciada por no conocer todala
verdad.

Debe matizarse que la decisién ha ser tomada por
el suicida como consecuencia de la accion del
inductor, ya que si dicha decision ya habia sido
tomada con anterioridad, no se habra cumplido el

tipo penal.

Cooperacion al suicidio

Seqgun el articulo 143.2 del Cadigo Penal: “Se
Iimpondrd la pena de prisién de dos a cinco afios al
que coopere con actos necesarios al suicidio de
unapersona”.

Se castiga en esta ocasion la conducta
consistente en cooperar al suicidio de una
personacon actos necesarios, es decir, que deno
haber mediado la intervencion del cooperador, el
suicida no podria haber ejecutado la accién.

El ejemplo tipico viene representado por el acto
defacilitar el arma o instrumento con el que el
suicida ejecutara su decision. Mas discutido por
la doctrina es el hecho de que pueda cumplirse el
tipo penal por omision, es decir, aguella persona
gue teniendo un deber de garante, lo incumple

a sabiendas del resultado que puede provocar
su actitud, produciéndose finalmente la muerte.
Es el supuesto donde, por ejemplo, la persona
gue tuviera el deber de custodiar la llave de
acceso auna azotea o de una armerfa, olvida
intencionadamente la misma, sabiendo que el
suicida usara de su descuido intencionado para
acceder ala posibilidad de ejecutar su voluntad,
gue de ofraforma no hubiera podido ejercitar, sin
la actuacion del cooperador.

Igualmente nos encontrarilamos ante un caso
de cooperacion necesaria en el caso de que por
su profesién, el cooperador, teniendo el deber
devigilancia o de cuidado sobre el suicida, no
impide que el suicida ejecute el mismo cuando
ellole fuera posible. Es, por ejemplo, el caso
deun celador de un centro psiquiatrico o de un
policia que custodia presos que, presenciando
la situacion, no interviene o permite el acceso al
instrumento que sabe que causara el ébito.
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La Audiencia Provincial de Girona en su sentencia
nam. 184/2001, de 23 de marzo, referidaaun
supuesto donde unmarido se limité a abrirla
llave del gas de la bombona donde previamente
su esposa habla conectado una manguera que
dirigi6 a una bolsa de plastico que se enrosco
posteriormente en lacabeza, produciéndose la
muerte como resultado, rechazd la posibilidad
de poder cumplirse el tipo del articulo 143.2
(cooperacion necesaria al suicidio) por

omision. Entendio que “como es obvio, una
responsabilidad por una omision, ha de cumplir
no sdlo con las exigencias del correspondiente
tipo de la parte especial, sino también con las
delarticulo 11 del CP™. Dicho articulo dispone la
necesaria concurrencia de dos requisitos para
habilitar la equiparacion de laomisiéncon la
causacion del resultado, como son:

&) Cuando exista una especifica obligacion legal
o contractual de actuar. Esto es, existauna
posicion de garante.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasion
deriesgo para el bien juridicamente protegido
mediante una accion u omision precedente.

Lamisma sentencia concreta que una vez
acreditada la posicion de garante, "esfo es, que
tiene la obligacidn juridica de actuar, se ha de
establecer si el autor estaba en condiciones de
cumplirla accion mandada y s/ sabfa cudl era dicha
accidn y se ha de valorar si esa accion de haberse
llevado a cabo, habria impedido el resultado.
Estas y otras exigencias de los delitos de omision
impiden que se puedan considerar homogéneos
el delito de accidn con el correspondiente delito
de omisidn. Accidn y omision son completamente
distintos™.

Sobre todo, cuando de casos de eutanasia se trata,
como luego veremos, se incluiria dentro de este
tipo el supuesto donde se proporciona un vaso
conveneno, sibien la pena se atenua al cumplirse
los requisitos del articulo 143.4 del CP. Sidichos
requisitos no se cumplieran, estarlamos frente aun
caso de cooperacion necesaria en sentido estricto.

Si por el contrario, el sujeto no tuviera el deber
de garante, pero frente a una situacion donde

pudiendo evitar el suicidio, no lo hiciera,
podriamos estar ante un supuesto de omision del
deber de socorro. Lo cual, sin embargo, debera
valorarse en funcion de las circunstancias del
supuesto concreto, ya que en todo caso, anadie
le seria exigible que arriesgara su propia vida, no
teniendo el deber de hacerlo o evitar el deceso si
elloimplicara una obligacion desproporcionada.

Lafalta de intencién del cooperador necesario

en casos de suicidio por omision se ha castigado
en ocaslones como delito de homicidio
imprudente. Entendiendo Mufoz Conde que
serfalacalificacion correcta para supuastos de
autopuesta en peligro, como, por gjemplo, &l
rechazo de tratamientos vitales o de alimentacion
por parte de una persona anoréxica, cuando quien
teniendo el deber de vigilancia no cumple con el
mismo suponiendo ello un resultado de muerte.

CitalaSTS de 8 julio de 1985 donde se calificd
comao homicidio por imprudencia, un caso
donde el amigo de una chica que se suicido y
que convivia con ella, permanecio toda la noche
sin pedir auxilio médico, ni socorrerla tras haber
ingerido un producto toxico, muriendo al dia
siguiente tras un agonico sufrimiento.

Alrespecto, lajurisprudencia ha venido
reconociendo que la convivencia hace nacerun
deber jurldico de actuar, colocando en posicién
de garante a aquella persona que por relacion de
hecho o de derecho convive con otra.

A proposito de los casos espacificos de huelgas
de hambre, el Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de pronunciarse en numerosas ocasiones
(STC 120/1990 de junio, RTG/1990/120, STC
nam. 11/1991 de 17 de enero) coincidiendo en
que la autonomia de la voluntad del huelguista
debe prevalecer hasta que suvida corraun grave
riesgo, en cuyo momento primaré el derecho ala
viday el deber de la Administracion de preservarla,
por lo menos en los casos en los que existauna
relacién de sujecidn especial (establecimientos
penitenciarios o psiquiatricos). En estos casos,

la alimentacion forzosa no solo es licita, sino que
constituye una obligacion del profesional qua
debe proporcionarla. Es por ello que lafalta de
asistencia médica en este supuesto, podria llevar
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acalificar el delito, segun algunos autores, como
homicidio imprudente, puesto que una vez gue el
huelguista pierde la consciencia, no disponemos
de la posibilidad de conocer suvoluntad, lo cual,
sumado al hecho de que lo que guiere es que se
cumplan sus pretensiones y no de morir, podria
llevar a mantener que no s& conoce suvoluntad de
morir, la cual podria haber modificado a la vista de
los aitimos acontecimientos. En sentido contrario,
se puede defender que si bien lo que quiere es ver
cumplidas sus pretensiones, no le importa morir
para llamar la atencion sobre las mismas, siendo
esasuvoluntad.

Cooperacion ejecutiva al suicidio

Segun elarticulo 143.3 del Cédigo Penal: “Sera
castigado con la pena de prision de seis a diez
anos sila cooperacidn llegara hasta el punto de
gjecutar la muerte”.

Sereflereel 143.3 alarealizacion de cualguier
comportamiento que comprenda la ejecucion

de la muerte del suicida. Es decir, la muerte de
aqguella persona que hamanifestado su deseo de
no seguir viviendo y que mantiena el control del
resultado final.

La persona que ejecuta laaccion, lo harla
por motivos humanitarios o piadosos, para
evitar el sufrimiento del primero, por lo que
el ordenamiento prescribe una penainferior
respecto del tipo del homicidio.

Eneste caso, parece aceptada la posibilidad de
que el tipo sea cumplido por omisian.

Asl, la AP de Almerla considerd como cooperacion
ejecutiva al suicidio, la conducta del acusado

que, conociendo lavoluntad del suicida de tomar
la decision fatal, cooperd con actos esanciales y
necesarios, hasta el punto de causarle élmismo

la muerte mediante asfixia, sin que la victima se
resistiera. Siendo seis afos la penafinalmenta
impuesta por el tribunal.

Eutanasia

Segun elarticulo 143.4 del Cédigo Penal: "B
que causare o cooperare activamente con actos
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necesarios y directos a la muerte de ofro, porla
peticidn expresa, seria e inequivoca de este, en

el caso de que la victima sufriera una enfermedad
grave que conducina necesariamentea su

muerte, o que produjera graves padecimientos
permanentes y dificiles de soportar, serd castigado
Con la pena inferior en Uno o dos grados a las
serlaladas en los numeros 2 y 3 de este articulo”.

MNadadice el 143 acerca de la denominacion

del supuestoregulado en su articulo cuarto.
Unicamente prescribe un tipo atenuado respecto
delos supuestos de los apartados segundo y
tercero, esto es, respecto de lacooperacion
necesaria y la cooperacion ejecutiva al suicidio.

Ellegislador ha querido aplicar una pena menor
paralos casos enlos que habiendo unaclara
voluntad del suicida a morir, concurran estos
requisitos:

= Peticion exprasa, seria e inequivoca de su
deseo de morir.

+ Concurrencia de enfermedad grave incurable
0 bien gue produzca graves padecimientos
permanentes y dificiles de soportar.

Siambas circunstancias concurrieran, se entiende
que se produce |allamada eutanasia, que no se
encuentra exenta de polémica en cuanto a su
tipificacion como delito, ya que se considera
porun amplio sector de la sociedad gue dicho
comportamiento deberia estar exento de delito,
por serrealizado por motivos humanitarios,

dado que lamano que ejercita la actuacion no

3 sino el vehiculo gue permite materializar la
voluntad de |a persona gravemente enferma, que
solicita ayuda ante la imposibilidad de ejercitar
ellamismo laaccion. Nos encontramos sin duda
ante supuestos donde se da unaenfermedad de
extremada gravedad, bien sea provocada por
causas naturales o por motivos exdgenos (un
accidente de trafico, por ejemplo), que imposibilita
al enfermo a llevar a cabo su propio final.

Sefala el precepto que la comisién del tipo
depende de una cooperacidn activa y directa,
porlo que se estareconociendo claramente la
intencion del legislador de proscribir la conocida
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como eutanasia activa, dejando impunes lo que
antes denominabamos como eutanasia pasiva,
esto es, aguellos supuestos donde no se inicia

un determinado tratamiento que Unicamente
permitiria prolongar artificialmente la vida, siendo
seguro que el resultado final serfa una muerte mas
0menos cercana. En este sentido, se havenido
aceptando quelamisma serla aquella gue se
produjera en un periodo inferior a seis meses. No
obstante, es un criterio puramente orientativo y
debe atenderse en cada caso a las circunstancias
particulares del supuesto de hecho.

Mas complicado se presenta el hecho de discernir
si desconectar un aparato que mantenga
artificialmente lavida, debe considerarse
supresion del tratamiento medico, eutanasia
pasiva por tanto, en cuyo caso, laconducta no
serla impune. Por el contrario, seria igualmente
defendible, desde el punto de vista tedrico,

la posibilidad de ser considerada como una
conducta activa, dado que requiere una conducta
positiva (desconectar el aparato), eutanasia activa
por consiguiente, debiendo ser proscrita en los
términos antes descritos.

Sin duda, corresponde a nuestro Tribunal
Supremo pronunciarse en este sentido, de tal
suerte y manera que ante un hecho, frente al
que como hemos analizado caben numerosas
interpretacionas y no menos posiciones a nivel
politico y soclal, se produzca una manifestacion
clara e inequivoca que permita, conforme al
principio de seguridad juridica, conocer la
respuesta que el ordenamiento provee para una
determinada actuacion.

Ante este marco de referencia, cabe hacer las
sigulentes precisiones:

= En primer lugar, en un campo de limites tan
difusos y posturas tan encontradas, debe
atenderse siempre a lavoluntad del afectado,
siempre gue ello no estuviera refido con el
Ordenamiento juridico. Dicha voluntad puede
ser expresada directamente por el afectado o
bien a traves de instrumentos jurfdicos como
el documento de instrucciones previas. Enel
supuesto de que ello no fuera posible, como
el caso Eluana Englaro nos ha mostrado,
qué duda cabe que la decision no deja de ser

controvertida como ya hemos indicado, yaque
por una parte se puede defender que la voluntad
delavictima yano puede ser conocida, alno
existirdocumento que la exprese, pero por
elotro, las manifestaciones verbales previas
hechas por ellamisma, su convicciones éticas o
religiosas o ambas al mismo tiempo y cualquier
ofra circunstancia personal de la gue pueda
derivarse el conocimiento de sus deseos o

lo gue se conoce como voluntad presunta, la
voluntad de sus padres enrepresentacidndela
opclén que consideran como mas digna para su
hijay los casos precedentes, donde enfermos
imposibilitados para el libre desarrollo de su
vida, han optado por tomar la dificil decision,
hacen gue la opcion no deba sertomada sin
antes valorar todos los elementos concurrentes
en el supuesto especifico.

En el caso de personas cuya voluntad haya sido
restringida por resolucion judicial, internadas
en centros especializados o con enfermedades
mentales gue limiten su discernimiento,

es importante en todo momento respetar
laautonomia de su voluntad a través de
procedimientos donde se le dé audiencia y
pueda manifestar su parecer, sin dejar de lado
elhecho gue supone la falta de capacidad para
otorgar su consentimiento. La pregunta se
torna complicada en estos casos, puesioquela
decision para expresar suvoluntad en aquelios
términos que permite la legalidad vigente, vaa
suponer lanecesidad de que otra persona (su
reprasentante) pueda tomar una decision que
permita un acto de disposicidn sobre su vida.

Y encaso de que ello no fuera posible, jno se
estarla restringiendo desde un inicio su opcién
deelegir?, opcidn de la cual dispone cualquier
persona antes de perder suconsclenciay la
capacidad derazonar.

Desde otro punto de vista, no podemos olvidar
que el articulo 197 del CP se refiere con el
siguiente tenor literal: “Elque infligiera a otra
persona un trato degradante, menoscabando
gravemente su infegridad moral, serd castigado
[...]" al delito de tortura; esto guiere decir que
elrespeto alavida, debe prevalecer sobre
ofros aspectos como la libre determinacion

por parte del sujeto a disponer de ella, como
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hareconocido el Tribunal Constitucional.
Sinembargo, cuando ello implique el
mantenimiento artificial de lavida, sometiendo
al individuo a un grave sufrimiento no justificado
por el deber de cuidado, contraviniendo con ello
suvoluntad, cabria plantearse si estos casos
que hemos denominado “furor terapéutico”,

no podrian ser considerados como un delito

de tortura, cuando de mantener la vida
artificialmente se tratara
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