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INTRODUCCION

Con el paso de los afios, se ha podido observar que los ciclos de vida de las
personas han ido durando mas tiempo. Ello puede estar asociado a los diferentes
avances en las areas cientificas, medicas, sociales, culturales y econdémicas de los

grupos humanos.

La situacion de envejecimiento progresivo y acelerado de la poblacion es ya un
hecho constatable desde hace décadas. El incremento etario es un desafio global para
todos. El envejecimiento tiene influencias sobre la familia, las rentas, las formulas
profesionales, la adecuacién de la economia, las politicas publicas y bajo ciertos

respectos en la creacion de normativa especifica.

No se puede hablar de persona mayor como una categoria autobnoma y
juridicamente relevante, pues existe una serie de situaciones muy variadas que
evidencian sus diferentes necesidades. En ese sentido, es diferente la condicion y los
problemas que pueda tener una persona mayor que puede valerse por si misma, pero
que posee necesidades econdmicas, que la de aquella que es autosuficiente y tiene

cubiertos sus gastos pero que no puede valerse por si misma.

La ratificacion de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos de las
Personas Mayores por parte de Chile mediante Decreto N.° 162 del Ministerio de
Relacione Exteriores, publicado el siete de octubre de 2017, si bien es un avance en
el reconocimiento de este grupo que crece exponencialmente, no resulta suficiente

atendida las herramientas y legislacion civil interna del pais.

Una persona de mayor edad tiene un papel mas protagénico en nuestros dias, en
nuestra sociedad y, particularmente, en el trafico juridico, a diferencia de algunas

décadas atras en que su rol era menos relevante. Entre algunos de los factores se puede



indicar que ha aumentado el numero de personas mayores que viven solas y que no se

encuentran asistidas por sus familiares mas directos.

En concordancia con lo sefalado, la presente investigacion abordara la revision
de la regulacion juridica existente, desde una perspectiva civil patrimonial,
examinando los caracteres actuales del envejecimiento y las dificultades que se
advierten en la esfera civil. El objetivo es determinar si existe o no la necesidad de la
creacion de un estatuto juridico propio y especifico que evite el abuso financiero de
las personas mayores atendida su configuracion heterogénea, en sintonia con los

mandatos de los tratados internacionales ratificados por nuestro pais.

Se advierte a priori una de las principales debilidades de nuestro ordenamiento
juridico civil y del derecho nacional: no contemplar normas particulares y especificas
de proteccion patrimonial del adulto mayor. A diferencia de otros paises como
Argentina en Latinoamérica o Francia y Espafia dentro del contexto europeo, en donde
si se puede revisar la existencia de un marco legal aplicable a los casos de vulneracion
a los derechos de las personas mayores, dando una proteccion particular tanto a los
que estan en un estado de vulnerabilidad como evidenciando una normativa
proteccional para los que no estan en tal situacién. Se propone la necesidad de revisar
esas realidades juridicas para propender a la construccion e identificacion de modelos
normativos que se asimilen a las realidades sociales y juridicas de la legislacion

nacional.

En esta misma linea argumental, las normas de capacidad que se aplican a las
personas mayores son insatisfactorias y anacrdnicas, ya que el estatuto reglamentado
es idéntico al de las personas adultas sin deterioro cognitivo ni procesos
neurodegenerativos. No se consideran las particularidades en la toma de decisiones
de este grupo etario que, por cierto, es heterogéneo. Por ello, resulta 1til plantearse la

creacion de sistemas multiples de capacidad que respondan a las necesidades del



grupo vulnerable de personas mayores y que no pueden actuar de forma independiente
en los negocios juridicos, toda vez que las normas de capacidad vigentes sélo permiten

la existencia de personas plenamente capaces o incapaces.

La proyeccién econdmica y patrimonial de las personas mayores se ha visto
afectada por diversos factores tanto econémicos, sociales, familiares y juridicos que
son anacronicos como las normas de capacidad juridica y autonomia, ya que no se
adecuan a la realidad especifica de los adultos mayores atendida a su composicion

heterogénea.

Empero, la pregunta que surge es la siguiente: ;cdmo se otorga proteccion y
tutela juridica a las personas mayores en la toma de decisiones que afecten o
comprometan su integridad patrimonial o para que comparezcan en la celebracion de
actos propios del trafico juridico? Y adicionalmente, se agrega: ;se pueden establecer

limitaciones a la autonomia privada?

Al revisar la normativa nacional, se aprecia un marco juridico disgregado y poco
eficaz a la hora de otorgar proteccion. Tampoco existen textos que sistematicen los
elementos o factores que caracterizan a las personas mayores con las particularidades
del siglo XXI o senalen cudles son los desafios concretos que se deben adoptar para
tutelar su dimension juridico patrimonial con una vision integral de derechos. Es
necesario revisar si existen mecanismos juridicos que eviten la produccion de abusos
patrimoniales o influencias indebidas en la toma de decisiones de aquellos grupos
vulnerables de adultos mayores, ya que el ordenamiento juridico no contiene una

regulacion sistémica del abuso financiero que puede ocasionarles perjuicio.

En el primer capitulo de este trabajo se efectiia una revision de los elementos
que configuran el estudio del proceso de envejecimiento poblacional y una

caracterizacion de las personas mayores atendida su heterogeneidad como grupo



etario. De la misma forma, se analizan los factores del envejecimiento poblacional
desde una perspectiva socioldgica y con perspectiva social que permita evidenciar
como se produce este envejecimiento en la poblacion chilena y de qué forma estos
factores pueden incidir en la creacion de politicas publicas. El objetivo entonces es
obtener el establecimiento de mecanismos y herramientas que estén en sintonia con
los tratados y convenciones ratificadas por Chile, que transitan de una dimension
asistencialista hacia las personas mayores hacia una de reconocimiento de su
autonomia e independencia, con los debidos mecanismos o resguardos de proteccion

en la esfera de sus derechos humanos y civiles.

En el capitulo segundo se inicia el estudio y abordaje del concepto de
vulnerabilidad y de qué forma estos componentes pueden incidir en la esfera de los
derechos de las personas mayores, incluso en la existencia de un maltrato estructural
como un problema complejo y que debe ser abordado desde diversas disciplinas,
atendido a que este surge desde las propias estructuras sociales, familiares y estatales
Posteriormente se efectuard un analisis de los instrumentos juridicos a nivel nacional
e internacional que regulan la esfera de proteccion juridica de las personas mayores y
de qué forma a través de la revision del derecho comparado se contrasta con una
regulacion disgregada e inorgénica de estos derechos en la legislacion chilena y que
pueda servir como un baremo de la forma en como se debe avanzar en un proceso de
mejor regulacion y proteccion estos derechos. El capitulo culmina con un andlisis de

los factores de vulnerabilidad que surgen para las personas mayores dependientes.

Finalmente, en el capitulo tercero se realiza un andlisis de la proteccion de los
derechos de las personas mayores desde una perspectiva civil patrimonial, en donde
se revisard la autonomia de la voluntad desde la perspectiva de la manifestacion
efectuada por las personas que integran este grupo etario (y de qué forma puede incidir
estar afecto a un factor de vulnerabilidad que le prive de su debida independencia) y

la revision de los limites de esta autonomia para la construccion de una herramienta



que la proteja adecuadamente. A continuacidn, y vinculado con lo anterior, se revisa
el concepto de capacidad de las personas mayores en el Codigo Civil chileno desde
una perspectiva critica., para verificar si existe o no la normativa legal adecuada que
permita acompanar a las personas mayores en el proceso de envejecimiento o si estas
contienen elementos que permitan otorgar una flexibilidad en su aplicacion. Dicha
revision contintia con un breve analisis de la actividad negocial dentro del derecho del
consumo, como uno de los campos en los cuales se puede advertir un modelo de
proteccion a la esfera de los derechos patrimoniales de este grupo etario. Concluye el
capitulo con una revision de la tematica del abuso patrimonial como una de las formas
en que se configura el maltrato hacia las personas mayores vulnerables. En este topico,
se revisa de qué manera se produce este abuso econdmico y cuales son los factores
que inciden, sujetos que intervienen y mecanismos de solucion frente a la ocurrencia
de este fendmeno, como lo reconoce la propia Convencion Interamericana sobre la

Proteccion de los Derechos Humanos de la Personas Mayores.

En la presente investigacion se utilizo el método propio de las ciencias sociales
y del derecho, esto es el método dogmatico y dentro de este se utiliza preferentemente
el deductivo légico abstracto, que estudia los fenomenos o instituciones juridicas
generales, para luego identificar las explicaciones de carécter particular. Por medio de
esta metodologia se busca adquirir e identificar las bases tedricas y principales
caracteristicas de las diversas dimensiones criticas en relacion a la afectacion de los
derechos de las personas mayores vulnerables en su dimension civil patrimonial.
Ademas, se busca identificar los diversos factores que contribuyen a la produccion de

las afectaciones patrimoniales del grupo vulnerable de personas mayores.

La revision de estas tematicas servira de base para el andlisis critico de las
normas de capacidad, autonomia contractual y herramientas de proteccion
patrimonial, que afecten directa o indirectamente la produccion de politicas publicas

o privadas que sustenten un cambio juridico idoneo. En sintonia con la normativa



internacional, el objetivo es que se otorgue un debido reconocimiento para la creacion
de un marco juridico especifico de proteccion e identificacion del adulto mayor como
sujeto de derechos civiles y patrimoniales, para asi asegurar que el ejercicio de sus
prerrogativas se condiga con su situacion particular y, por ende, prevenir y sancionar

aquellos abusos financieros a los que se hallan permanentemente expuestos.
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CAPITULO PRIMERO

.- ASPECTOS GENERALES SOBRE EL ENVEJECIMIENTO:

CARACTERIZACION DE LOS ADULTOS MAYORES ATENDIDA SU HETEROGENEIDAD

1.- EL ENVEJECIMIENTO POBLACIONAL Y SUS CARACTERES:

Los cambios demograficos y sociales de las ultimas décadas han tenido como
resultado el alto crecimiento de la poblaciéon de edad avanzada, esto debido a los
adelantos médicos y cientificos con nuevas medicinas y tratamientos que han
prolongado la expectativa de vida, la disminucion de las tasas de natalidad, combinado
con las altas tasas de inmigracion! de estas ultimas décadas, han intensificado el

numero de personas en la categoria de mas de 60 afios.

El envejecimiento de las sociedades no resulta un fendmeno ajeno a nuestra
realidad nacional. Es mas, segun los datos del Censo de 20172, indica que la poblacion
ha tenido un incremento de la poblacion que integra el grupo etario de la llamada
tercera edad o personas mayores>*. Al comparar estos datos con los de los resultados
de la encuesta del afio 2002° , que establece un catastro mas especifico de la realidad

nacional, se puede advertir que se esta ante una modificacion de la piramide etaria.

! https://migrationdataportal.org/?i=stock_abs_&t=2017

’Dichos datos se pueden encontrar en el informe que se encuentra en la pagina
http://www.ine.cl/prensa/detalle-prensa/2017/12/22/primeros-resultados-definitivos-del-censo2017-
un-total-de-17.574.003-personas-fueron-efectivamente-censadas.

3 De acuerdo con datos del Gltimo estudio de SENAMA, en Chile el grupo de personas mayores
alcanza el 17,5 % de la poblacion nacional. Esto de una muestra de la ciudad de Santiago. No obstante,
esta muestra es representativa y replicable a la realidad de todas las regiones del pais.
http://www.senama.gob.cl/13-metropolitana

* Aguirre G, M. (2020). Adulto mayor en Chile. Proteccion juridica de las personas mayores en Chile.
Tirant Lo Blanch, p. 20-41

>http://www.ine.cl/docs/default-source/sociales/adultos mayores/mayorescenso2002.pdf?sfvrsn=6
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Los cambios demograficos, mortalidad, natalidad, migracion® influyen
directamente en la estructura de la poblacion por sexo y edades a través del tiempo.
Estos cambios a su turno son consecuencia de la incidencia de los factores sociales,
economicos y culturales sobre las pautas o modelos de comportamiento

sociodemografico en el &mbito individual, familiar y social’.

Es por ello, que una de las necesidades actuales es aquella relativa a que la
sociedad se debe hacer cargo de este grupo etario de las personas mayores, con el
objeto de tutelar sus derechos y evitar vulneraciones debidas a abandono, desamparo
econdmico y social, cuidados personales inadecuados entre otros factores® en especial
dentro del objeto de estudio de la realidad juridica que tutela a las personas mayores

en Chile bajo un estatuto juridico propio para la ancianidad.’

Segtin el ultimo informe demografico de las Naciones Unidas del afio 2017'°, se
calculan alrededor de 6.000 millones de seres humanos, de los cuales un 15% son

mayores de 60 afios; en los paises desarrollados la proporcion de personas adultas

® Diaz Franuli¢, C. (2017). Migracién internacional, envejecimiento poblacional y segunda transicion
demografica, ;hacia donde va Chile? Notas de Poblacion.

" El proceso de envejecimiento en los paises latinoamericanos también se observa en la poblacion de
edad avanzada, dentro de la cual aumenta el nimero de personas de edades extremas. Esto significa
que se pueden identificar dos grupos de edad con diferentes caracteristicas biologicas y sociales
dentro de este mismo segmento de poblacion. En primer lugar, el grupo de 60 a 74 afios y, en segundo
lugar, el grupo de 75 y mas afios. El primero esta constituido, en general, por personas mas
independientes, muchas todavia insertadas en la fuerza laboral, especialmente aquellas de 60 a 64
afios y mas integradas socialmente.

En el segundo grupo, se observa la vejez asociada con las "pérdidas". Esto significa que la
participacion de estas personas en el mercado laboral disminuye significativamente y la incidencia de
enfermedades que afectan sus capacidades fisicas y mentales es mayor, especialmente mas alla de los
80 afios. https://www.cepal.org/es/search?as_q=adultos%20mayores

¥ La Parra, Daniel / Tortosa, José (2003): “Violencia estructural: una ilustraciéon del concepto”, en
Doctrina Social 131, pp. 60.

? Lathrop, Fabiola (2009): “Proteccion juridica de los adultos mayores en Chile”, en: Revista Chilena
de Derecho. Vol. 36 (N°1)

' https://population.un.org/wpp/
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mayores alcanzo6 un 22%, en contraste con los que estan en vias de desarrollo para los

que la cifra es de un 8%.

Los procesos demograficos no se han dado de manera uniforme a través del
tiempo en todas las regiones geograficas del mundo, por lo que la poblacion de
personas adultas mayores varia en cada region o pais'!. De acuerdo con estos informes
obtenidos por las Naciones Unidas, Europa y Norteamérica son las regiones con mas

alto nimero de personas adultas mayores, siguiéndoles Asia y Oceania.

1.1.- EL ENVEJECIMIENTO POBLACIONAL DESDE UNA PERSPECTIVA SOCIOLOGICA

El proceso de envejecimiento ha sido objeto de analisis multidimensional'? y
con el objeto de analizar las prospectivas de desarrollo y bienestar de las personas
adultas mayores. El criterio para determinar quién es anciano y por qué lo es, varia de
un lugar a otro e igualmente la vejez puede variar atendido a las realidades sociales,
lo que torna al envejecimiento en un concepto cultural, ademds de un proceso

bioldgico.

De acuerdo con lo definido por el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, el envejecimiento es la accion y efecto de envejecer. Se puede decir que el
concepto en si al menos tiene una doble significacion, por una parte, el proceso y por
el otro el resultado de este proceso. En este sentido es importante precisar, lo
recurrente que se puede tornar el confundir ambos conceptos, en este sentido si se
habla de envejecimiento se puede atribuir aquello a un proceso que puede ser

individual, pero también puede ser poblacional.

' https://www.helpage.org/silo/files/ndice-global-de-envejecimiento-2015-resumen-ejecutivo.pdf
2del Moral, R. S. (2017). Envejecer bien, definicion mediante validacion del modelo
multidimensional y promocion del buen envejecimiento (Doctoral dissertation, Universidad
Autoénoma de Madrid).
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Cuando se habla de envejecimiento individual se alude al proceso que se inicia
con el nacimiento y que culmina de manera irreversible con la muerte; en dicho
proceso se integran aquellos cambios a nivel biologico, fisioldgico, psicosociales

entre otros.

Por otro lado, cuando se habla de envejecimiento poblacional, se hace referencia
al proceso de transformacion/cambio demografico de las sociedades, las cuales
concentran la caracterizacion en el crecimiento de la proporcion de individuos de

grupos etarios avanzados respecto de los mas jovenes.

Es por esto, que desde el punto de vista de la psicologia social se advierten
diversas formas de envejecer satisfactoriamente y el camino que cada uno toma
depende de su personalidad, de su pasado y multiples factores socio familiares y
circunstancias presentes. Al menos se puede identificar dos posiciones referentes a
modelos psicosociales que avanzan en comparar modelos para un envejecimiento

satisfactorio como es la teoria de la desvinculacion y la teoria de la actividad.

Para la primera de ellas, el envejecimiento se caracteriza por un alejamiento
mutuo, es decir un repliegue del individuo sobre si mismo. Desde este punto de vista
es favorable para las personas adultas mayores, reducir sus actividades y ocupaciones
refugiandose en ellos mismos y debilitando los lazos emocionales con otras personas.
Esta teoria sostiene que este patron es normal como lo son el aumento de la
preocupacion de la persona mayor por si mismo y la disminucion del interés
emocional por los demas. La reduccion de las actividades en un ambiente social

permite que las personas mayores, mantengan su equilibrio'®, lo que resulta

13 Papalia, D. (2014). Psicologia Evolutiva y del Desarrollo-Editorial Mc Graw-Hill-Interamericana
de México.
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beneficioso tanto para las personas mayores como para la sociedad, ya que, si la
persona mayor acepta con agrado su retiro y contribuye voluntariamente a €1, su moral

se mantiene alta y preocupandose de si.

Por otra parte, bajo el prisma de la teoria de la actividad, las personas mayores
se mantienen mas tiempo como personas de mediana edad, continuando el desarrollo
de actividades en tanto puedan o reemplazandolas por otras que hubiesen perdido. De
acuerdo con esta dimension, las personas adultas mayores seguirian comportandose
dentro de un ciclo activo reemplazando roles perdidos, ya que, para esta teoria
psicosocial, los roles de una persona son la principal fuente de satisfaccion en la vida
y que cuantos mas se pierda con la jubilacion, viudez, distanciamiento de familia,
debilidad fisica u otros deterioros como los neurodegenerativos a modo de ejemplo,

mas bajo serd la satisfaccion personal con la vida.

Ahora desde una perspectiva social, las teorias sobre el envejecimiento han
jugado un papel importante en la evolucion entre otras ciencias en la gerontologia
social con aportes en la interpretacion del significado del proceso de envejecimiento
en aspectos sociales y psicologicos. Aun asi, no ofrecen todas las respuestas a
interrogantes que preocupan en este campo en relacion con la adaptacion social en la
etapa de vejez atendido que, si bien la experiencia de envejecer es universal, esta varia
de sociedad en sociedad, existiendo eventos similares a los que se enfrentan las
personas adultas mayores, que hacen de esta etapa de vida una experiencia
diferenciadora de otras. Es asi, como el aporte de las ciencias sociales han contribuido
a evidenciar diferentes posiciones que abordan el proceso de envejecimiento como la

teoria del medio social, la de roles y la de retraimiento.
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En la primera de ellas, de acuerdo con Gubrium, ya en 1973!* planteaba que el
comportamiento social del individuo estd condicionado por factores biologicos y
sociales que imperan en el ambiente. El comportamiento de la persona dependera de
la sociedad donde viva, condiciones fisicas y recursos con que cuente para satisfacer
las necesidades. Esto implica no sélo el contexto social en sus normas, sino también
lo bienes materiales y posibilidades que le ofrecen. En conjunto los factores del
medioambiente social van a incidir en su actividad y ser favorables o desfavorables
en su adaptacion a la vejez. Ahora bien, bajo el prisma de la teoria de la continuidad
la autora Bernice Neugarten en 1964', proponia que los individuos en las etapas de
su vida van desarrollando actitudes, valores, metas, habitos y comportamientos que
retienen en cierta medida en la vejez. En esta edad, no se configuran necesariamente
cambios drasticos en sus vidas, existiendo una tendencia a mantener una continuidad
en los habitos, gustos, estilos personales adquiridos, que persisten y se mantienen en
la vejez. La experiencia creara predisposiciones que la persona mantiene si le es

posible.

Por otra parte, la teoria de roles propuesta por Rosow!'® en 1967, explica la
adaptacion del individuo a su vejez; establece que una serie de cambios asociados a
la tecnologia y modernizacion principalmente afectan la posicion de la persona adulta
mayor en la sociedad y se arriesga a una pérdida de roles. Segun esta teoria, la edad
avanzada se convertira en una etapa de vida sin roles, ya que las personas, durante las
diferentes etapas de su vida, asumen roles, que a su vez aminoran con la edad
avanzada, roles como padres o madres, trabajadores entre otros. Todos estos cambios

traerian como consecuencia que la persona se devalte o que se observa en las actitudes

4 Gubrium, J.F. (1973). The myth of the golden years: a socio environmental theory of aging.
Springfield, III, Thomas.

"> Neugarten, B. L., & Weinstein, K. K. (1964). The changing American grandparent. Journal of
Marriage and the Family, 199-204.

' Rosow, 1. (1963). Social integration of the aged. Nueva York: Free Press.
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que prevalecen en las sociedades modernas, reflejadas en diferencias y exclusiones de

participacion social.

Por otra parte, Cuming y Henry!’, a propodsito de la teoria del retraimiento,
indican que este retraimiento es un proceso por el cual el individuo va separandose o
retirandose gradualmente de los roles y actividades que han ocupado en la sociedad.
Las necesidades psicosociales basicas cambian de una participacion a una mas
pausada o inactiva; surge como un retiro mutuo entre el individuo y la sociedad
disminuyendo la interaccion entre las personas de edad avanzada y los otros en el

sistema social al cual pertenecen.

1.2.- EL ENVEJECIMIENTO Y SU DIMENSION SOCIAL EN CHILE

En Chile, como en gran parte del mundo, estd sufriendo cambios demograficos
significativos relacionados con el envejecimiento de esta. Todos estos cambios son
generados por dos grandes factores, la disminucion en las tasas de fecundidad y
mortalidad. A modo de referencia en el afio 2015 la poblacion de personas mayores
se aproximaba a los 600 millones y se estima que para el 2050 se incremente al menos
al doble segtin indica la OMS'® en su informe mundial sobre envejecimiento y salud,
en donde se espera que para el afio 2050 la poblacion mayor represente el 22% de la

poblacion mundial, valor que duplicara la poblacién en comparacion al afio 2015.

Para Chile, los fendmenos demograficos ocurren de la misma forma. Ya en el
afio 2015 la poblacion mayor de 60 afios correspondia al 14,9% esperando un aumento

de un 3% para el afio 2020. Actualmente Chile se encuentra cursando un proceso de

7 Cumming, E. y William, H. (1961). Growing old: The process of disengagement. Nueva York:
Basic Books.

Shttps://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/186466/9789240694873 spa.pdf;jsessionid=7FC
2B6C31486F3361023875E83DD3815%sequence=1
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transicion demografica avanzada'®, caracterizada por el mismo fendmeno que genero
grandes cambios en la poblacion mundial, la misma baja en las tasas de natalidad y
mortalidad. En el afio 2000, por cada cien menores de 15 aios habian 36 mayores de
60 afios; numero que se duplico para el afio 2015%° y que se incrementd atn mas el
afio 2017?! de acuerdo con los indicen que demuestra la encuesta CASEN, y se
advierte que estos niumeros en poco tiempo se inviertan, donde sera mayor el nimero
de personas mayores por sobre los menores de 15 afios. Estos numeros permiten

explicar el proceso de transicion en el cual se encuentra Chile.

Los cambios demograficos que afectan a Chile implican una serie de nuevos
desafios para garantizar una mejor calidad de vida para la poblacion. Las mejoras en
las politicas de salud?? de las personas adultas mayores, es uno de los factores que ha
permitido la disminucion de la tasa de mortalidad. Sin embargo, este fenomeno que

favorece el aumento de la expectativa de vida de la poblacion requiere que se siga

' La transicion demografica se denomina al proceso de envejecimiento poblacional que se desarrolla
por etapas, caracterizado por los cambios en las tasas de natalidad, de mortalidad y de crecimiento
natural o vegetativo asociado al proceso de modernizacion de los paises. Se parte de una fase en que
la mortalidad y la natalidad son muy elevadas, lo que conduce a un crecimiento muy bajo; en la
segunda etapa se inicia un descenso en la mortalidad sin cambios apreciables en la natalidad y por
tanto, aumentan las tasa de crecimiento; en la tercera etapa comienza el descenso rapido de la
natalidad y se produce un descenso en la tasa de crecimiento; finalmente, en la cuarta y tltima etapa
se logra un equilibrio de crecimiento muy bajo, que en las fases mas avanzadas puede ser nulo o
incluso negativo.

2http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/casenmultidimensional/casen/casen_2015.php
2'http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/casenmultidimensional/casen/casen_2017.php
22 En el 4rea de la salud, las nuevas demandas ocasionadas por un creciente aumento de la poblaciéon
de personas mayores implican un gran desafio. Paralelo a los planes materno infantil, los cuales atin
son necesarios en la mayoria de los paises de América Latina, deberian implementarse programas
destinados a cubrir las necesidades de los adultos mayores. Las enfermedades cronicas y
degenerativas aparecen con mayor frecuencia en la vejez, ademas, los avances médicos ofrecen
nuevas opciones de tratamiento y su difusién hara que los adultos mayores demanden mayor atencién
y acceso a ellas. Al mismo tiempo, asociado a la pobreza y el subdesarrollo, atn prevalecen las
enfermedades infecciosas y parasitarias. Muchas de las enfermedades que sufren los adultos mayores
que los llevan a la muerte, se podrian revertir con una buena educacion para el cuidado de la salud
desde edades tempranas. Frente a este nuevo cuadro epidemioldgico se puede sefialar que la demanda
en salud se hard méas compleja, requiriendo aumentos en los presupuestos destinados a dicho sector y
una nueva organizacion del sistema (CEPAL-CELADE, 2003. La situacion de las personas mayores)
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trabajando bajo los mismos lineamientos; ademas de incluir la promocion de salud en
los grupos etarios menores de 60 afios, para favorecer un envejecimiento saludable de
la poblacion. Por otra parte, los cambios socioculturales relacionados en el area
econdmica y el enfoque de género son factores preponderantes que han
desencadenado la disminucion en la tasa de fecundidad. Estos cambios ponen en
riesgo a la poblacion considerada activa, por lo tanto, requiere que el Estado ponga
gran énfasis en estos grupos etarios para que de esta forma mantener un equilibrio
necesario para enfrentar el envejecimiento progresivo y constante en nuestra
poblacion, preocupandose principalmente de las condiciones de empleo que garantice
un sistema de pensiones dignas para el futuro a modo de ejemplo. Por tltimo, se espera
que la poblacion mayor extienda los tiempos de productividad laboral, producto del

incremento en la expectativa de vida de la poblacion.

El tema del envejecimiento en el pais es abordado desde los afios 90, en donde
se logra de manera paulatina generar acercamientos reales en funcion de los
recomendados internacionalmente en las asambleas y conferencias, direccionando el
quehacer a la configuracion de politicas ptblicas que tengan como beneficiarios a los
adultos mayores. Cabe indicar que en un comienzo el trabajo de las politicas publicas
se enfocaba de manera asistencialista, sin embargo, conforme transcurrieron los afios,
se logré cambiar la perspectiva entregando autonomia y empoderamiento a las
personas mayores; es por ello que resulta importante que el fendmeno del
envejecimiento de la poblacion sea tomado en cuenta no sélo por los gobiernos, sino
que este debe enfocarse primeramente en la familia y sociedad para trabajar y
proponer un modelo sociocultural que favorezca los cambios demograficos que estan

afectando a la poblacion global y nacional?®®.

2 Albala, C. (2020). El Envejecimiento De La Poblacion Chilena Y Los Desafios Para La Salud Y
El Bienestar De Las Personas Mayores. Revista Médica Clinica Las Condes, 31(1), 7-12. Dentro de
las caracteristicas demograficas del envejecimiento resalta la proporcion mayor de mujeres que de
hombres en las personas mayores. En la mayoria de los paises las reducciones en la mortalidad han
sido mayores en mujeres que en hombres por lo que la diferencia ha aumentado. El indice de
feminidad (relacion de poblacion de mujeres mayores de 60 afios dividida por la poblacion de
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Una de las tematicas que se encuentran insertas en la actualidad nacional es la
inclusion y exclusion en distintos segmentos de la sociedad, tal como se menciona en
una encuesta realizada por SENAMA?* en el afio 2015, la cual lograba recabar
opiniones y expectativas de la poblacion chilena con respecto a la inclusion y
exclusion social de las personas mayores. Es a través de esta que se logra reconocer
la razén de las miradas estereotipadas de la vejez y lo importante que logra ser el
potenciar las relaciones intergeneracionales para la erradicacion del concepto de
viejismo (utilizado durante mucho tiempo) como nocién acuiiada por Butler® en
1969, y define el conjunto de prejuicios, estereotipos y discriminaciones que se
aplican a las personas mayores simplemente en funcién de su edad. Y a su vez

comprender las dimensiones de la inclusion y exclusion social.

Si bien los resultados apuntan a la presencia de viejismo y falta de preparacion
para la propia vejez, asociaciones obtenidas con algunas de las variables de la muestra,
aunque no revierten los resultados, dan algunas senales que pueden considerarse al
momento de planificar intervenciones orientadas a romper este hipotético circulo
Vvicioso entre viejismo y poca preparacion para la vejez. Por otra parte, no extrafia que
el tener més afios, se asocie a una vision de cierto modo menos vigjista y no a una

mayor preparacion personal para esta etapa.

hombres mayores de 60 afios, multiplicada por 100) aumenta en forma progresiva, ya que mientras
mayor es la edad, mayor es la acumulacion de mujeres en esos grupos de edad. En la actualidad, a
nivel global, las mujeres son el 55% de los mayores de60 afios y el 65% de la poblacion mayor de 80
anos.

** En Chile se ha creado una politica integral de envejecimiento positivo para el periodo 2012-2025,
el que busca generar un futuro deseable que le permita al pais sobrellevar y solucionar de buena
manera situaciones problematicas, por otro lado, busca que los adultos mayores sean autovalentes;
logren estar integrados en todas las esferas de la sociedad y alcancen un nivel de bienestar idoneo.

» Butler, R. N. (1969). Ageism: Another form of bigotry. Gerontologist, 9, 243-246.
doi:10.1093/geront/9.4 Part 1.243
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Las personas mayores de 60 afios y mas, se enfrentan directamente con la
diversidad que caracteriza la vejez, lo cual contribuye a una visibon menos
estereotipada. Potenciar relaciones intergeneracionales, incorporara al sistema
educacional desde etapas tempranas la tematica del envejecimiento y la vejez como
un desafio que involucra a la sociedad en su conjunto, probablemente contribuiria a

la disminucioén del viejismo y estimularia una mayor preparacion para la propia vejez.

Sin lugar a dudas, a nivel nacional la vejez es mirada desde el punto de vista de
una etapa dificil y a la que nadie le gustaria llegar; y aun mas, en Chile con las escasas
politicas sociales que favorezcan el bienestar de los adultos mayores, se agrega a esto,
la escasa educacion social que existe con respecto a la vejez y es este un factor
importante al momento de determinar lo positivo o negativo que pueda ser para estas
personas el pertenecer a la tercera edad, ya que muchas veces depende de la imagen
que le da la sociedad a la vejez, que por lo general suele ser negativa, razon por la que
nace el concepto de viejismo, el cual afecta negativamente al momento de llegar a esta

etapa de vida.

La nocion de integracion social?® se aplica para indicar las relaciones que
mantienen los individuos con instancias especificas de la sociedad y de las cuales
obtienen las prestaciones que aseguran su presencia en ella, por ejemplo, la familia,

el trabajo, el acceso a la salud y a la educacion, los amigos y el reconocimiento social

?% La integracion social se vincula con las relaciones que mantienen distintos tipos de adultos mayores
con diferentes sistemas sociales, esto es: servicios adecuados, redes sociales de apoyo,
reconocimientos o refuerzos para su bienestar personal. Una integracion social limitada apunta a la
insuficiencia o carencia de politicas publicas, declive de las solidaridades intergeneracionales,
exposicion a discriminaciones y, en general, la falta de consideracion de sus dignidades y autonomias.
Su balance exige considerar los factores que favorecen o dificultan la integracion de los adultos
mayores y especificar sus ocurrencias en distintos ambitos sociales. Estas personas no pueden ser
inequivoca o definitivamente clasificadas como integradas o no integradas, aunque pueden preverse
situaciones cuyas consecuencias son multiples y acumulativas.

Por ejemplo, aun siendo marginados del sistema sanitario o laboral, no dejan de tener familias,
mantener sus derechos a votar en las elecciones y respetar sus obligaciones de pagar sus deudas.
http://www.senama.gob.cl/storage/docs/Inclusion-y-exclusion-social-de-personas-mayores-en-
Chile Opiniones-percepciones-expectativas-y-evaluaciones-2013.pdf
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entre otros. Justamente, el caracter de estas relaciones es lo que interesa conocer para
explicar las modalidades y proceso de inclusion y exclusion que afectan la integracion

social de los adultos mayores.

Actualmente las actividades de las personas adultas mayores transcurren en
diferentes espacios, no tienen un lugar tnico en la sociedad; sus formas de inclusion
o exclusion son contingentes, se puede jubilar y empobrecerse, pero no por ello deja
de ser parte del nucleo familiar. De este modo el concepto de integracion pierde todo
sentido tedrico y practico si no se consideran sus multiples y parciales expresiones y
posibilidades. La inclusion o exclusion a las distintas esferas de la sociedad ya no
presenta tanta claridad como para que las personas adultas mayores puedan ser
inequivoca y definitivamente clasificadas en una sola dimension. Sin embargo, las
posibilidades de exclusiones especificas se multiplican y diversifican, haciéndose, en
algunos casos, acumulativas y plenas de consecuencias, impulsando la dependencia y
vulnerabilidad especialmente de los adultos mayores cuando carecen de los recursos

compensatorios para enfrentar dichas consecuencias.

La distincion inclusion/exclusion?’ es ampliamente utilizada con diversos
propositos en las ciencias llamadas sociales y en las politicas publicas, pues posibilitan
la observacion de procesos disimiles, pero equivalentes. Desde ella se identifican
desigualdades acordes con los niveles de complejidad alcanzados por la sociedad y
que no pueden ser explicadas con los conceptos tradicionales de clase o de
marginalidad social. La aplicacion de esa distincion, sin embargo, mas alld de sus
formulaciones generales, no tiene un contenido univoco ni una propuesta definida

para su observacion?®,

?"http://www.senama.gob.cl/storage/docs/Inclusion-y-exclusion-social-de-personas-mayores-en
Chile Opiniones-percepciones-expectativas-y-evaluaciones-2013.pdf

28 Pérez, M. P. O. (2019). Inclusién/exclusion autorreferida de las personas mayores en su relacion
con el entorno fisico urbano. Revista Mad, (41), 12-27.
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Por ello, para poder caracterizar a un tan heterogéneo grupo como las personas
mayores, resulta necesario al menos efectuar una caracterizacion de la distincion
inclusion/exclusion de los adultos mayores a partir de cuatro dimensiones propuestas
por Thumala®, las cuales se clasifican de la siguiente forma: i) inclusion/exclusion
primaria, que refiere a las modalidades y grados de accesos efectivos de los adultos
mayores a sistemas institucionalizados y de cuyas prestaciones dependen , parcial o
totalmente para mantener su adecuada existencia bioldgica, psiquica y social . Implica
su participacion en la economia, en la politica, en el arte, en la justicia, en la salud, en
la religion, en la ciencia y tecnologia, recreacion, educacién formal entre otros
ambitos. ii) Inclusion/exclusion secundaria, que refiere a la disponibilidad de redes de
apoyo mediante las cuales se satisfacen necesidades afectivas y se compensan
condiciones objetivas de vulnerabilidad. Se trata de las modalidades y grados de
integracion de la poblacion adulta mayor con sus familiares, co-residentes, vecinos,
amistades y su participacion en organizaciones comunitarias o en otras instancias
colaborativas con la cuales componen capitales sociales que favorecen principalmente
el reconocimiento, cooperacion y la solidaridad intergeneracional. iii) Inclusion/
exclusion simbolica, que se refiere a la produccion y circulacion de las imagenes
sociales sobre los adultos mayores que amplian o restringen sus rangos de inclusion
social y que constituyen su trasfondo cultural. Incluye las producciones periodisticas,
artisticas y obras literarias que moldean y conforman las creencias y opiniones mas
comunes que se comunican sobre la vejez y el envejecimiento. Entre estas e
encuentran las distinciones con que se indica y describe la condicion de
envejecimiento, sus distintas etapas y estilos y otros aspectos que pueden influir en su
discriminacion positiva o negativa. iv) Inclusion/exclusion autoreferida, que conduce

a la autoeficacia percibida y sensaciones de los adultos mayores que contribuyen a

2 Abusleme, M.T., Arnold, M., Gonzélez, F., Guajardo, G., Lagos, R., Massad, C., Sir, H., Thumala,
D., Urquiza, A. (2014). Inclusion y Exclusion Social de las personas mayores en Chile. Santiago:
Senama - Facso U. Chile - Flacso Chile, 2013. Ediciones Servicio Nacional del Adulto Mayor
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reforzar o a mermar su integracion social. Alude especificamente a factores como
salud, sexualidad, afectividad e intimidad vinculadas al bienestar psicoldgico y fisico
percibido por las personas adultas mayores. Estas expectativas operan en el proceso
de inclusioén/exclusion en tanto las personas no intentan hacer que sucedan cosas si no
se perciben capaces de mantener y/o incrementar su integracion social y bienestar

personal por medio de sus acciones.

En Chile, el incremento de la tasa de adultos mayores se ha comenzado a
observar como un fendémeno creciente y latente, segun lo indicado por el documento
elaborado por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) denominado Poblacion, pais,
regiones: actualizacion poblacion 2002-2012 y proyecciones 2013-2020, segun el
cual, para Chile, si bien ya en 2015 tenia un 14,9% de poblacién compuesta por
2.679.910 personas mayores de 60 afios, cifra que se proyecta que en el 2020 sea de

un 18%.

Bajo este fendmeno creciente, la estructura de la poblacion en materia de edad
se transformara trayendo consigo numerosos cambios sociales y politicos, en diversas
materias como el trabajo, economia’’, salud, educacion, prevision social entre otros
factores. Ahora bien, si se pone en perspectiva lo anteriormente referido y descrito, se
podria indicar que Chile al contar con una proyeccion de poblacién mas envejecida,
estaria generando de buena manera procesos de desarrollo que le permiten a sus

ciudadanos vivir mas tiempo debido a las mejoras en las expectativas de vida. Esto no

3% En el adulto mayor, si bien los ingresos son importantes, son un factor més en la constelacion de
los tantos aspectos que inciden en su calidad de vida. La situacion de pobreza esta relacionada con
las carencias que afectan a este grupo, especialmente las que tienen que ver con el acceso a la salud,
educacion, recreacion, vivienda, oportunidades de trabajo y otros. Todos estos aspectos redundan en
aislamiento y abandono, pérdida del rol social y necesidades basicas insatisfechas, especialmente en
lo referente a la salud, ya que como bien se sabe, esta etapa de la vida se caracteriza por la aparicion
de una multiplicidad de enfermedades, las que unidas a escasos ingresos empeoran la calidad de vida
de un adulto mayor. Zapata, C. S., & Duque, M. O. G. (2013). La nocién de calidad de vida y su
medicion. Revista CES Salud Publica, 4(1), 36-46.
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deja de ser cierto, pero el enfoque principal es poder analizar correctamente como
lograr que la extension de vida de las personas adultas mayores sea a través de un

envejecimiento activo, positivo y con proteccion a la esfera de sus derechos.

Importante es precisar que, en el afio 2017, Chile ratifica la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los derechos de las personas mayores, en la que
se define el envejecimiento como el proceso gradual que se desarrolla durante el curso
de vida y que conlleva cambios bioldgicos fisioldgicos, psicosociales y funcionales
de variadas consecuencias, las cuales se asocian con interacciones dindmicas y

permanentes entre el sujeto y su medio.

Al respecto cabe destacar para poder contextualizar una caracterizacion
adecuada, el alcance importante que dicta relacion con la creacion del Servicio
Nacional del Adulto Mayor, creado el 17 de septiembre de 2002. Dicha ley que rige
a este servicio es la numero 19.828 e indica que todo adulto mayor es considerado
como tal desde los 60 afios en adelante. En este sentido SENAMA ha dispuesto un
glosario gerontologico en el que se detalla que adulto mayor es la persona de 60 afios
y mas y que ha promovido la utilizacion del término adulto mayor como también
persona mayor, en reemplazo de tercera edad, anciano, abuelo, viejo o senescente, que
pueden ser entendiéndose en un sentido peyorativo y que se asocien a una imagen
negativa, discriminatoria y sesgada de la vejez; esto ultimo también puede entenderse
como una forma de poder englobar a hombres y mujeres, debido a que no hay una
masculinizacién en la palabra para sefialar a una persona que se encuentra cursando

esa etapa del ciclo vital.
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Por otra parte, la ley 19.828 en su articulo primero, categoriza a los adultos
mayores que pertenecen a la cuarta edad como aquellos que hayan cumplido ochenta
afios®!.

En este sentido, importante es precisar que esta categoria surge a propoésito de
los datos entregados por el censo de 2017 que arrojo6 un alza en las tasas de este grupo
etario y en una categoria de mayor avanzada edad. Este dato es esencial para poder
esclarecer que en el sector de personas mayores se puede encontrar a un grupo en
extremo heterogéneo y segmentado ya sea debido a sus circunstancias de vida, laboral,
familiar y social, lo que incide en el desarrollo de su prospectiva de vida. En dichos
resultados ademads se establece que la caracterizacion poblacional de las mujeres que
tienen 60 afos o mas corresponde al 55,7% mientras que el 44,3% a hombres. Por
otro lado, y en lo relativo al grupo etario sobre los 80 afios, los resultados senalaron

que el 16,5 % de la poblacion mayor, pertenece a ese rango de edad.

No es menor el nimero de personas adultas mayores aun con bajo nivel
sociocultural de acuerdo con la informacion entregada por el INE en el ultimo censo
de 2017. Este antecedente indica que de una forma las personas con un menor
desarrollo sociocultural y educacional advierten otra conceptualizacion de calidad de

vida lo que variard en conformidad a su estado de salud fisica y mental y en particular

3 Riveros F, C. (2020). Insignificancia de la cuarta edad para el derecho Civil. Articulo inédito. La
incorporacion de esta nueva terminologia puede obedecer al aumento acelerado de la poblaciéon mayor
en nuestro pais. Del total de la poblacion en Chile -segin el ultimo informe de la Encuesta de
Caracterizacion Socioeconomica Nacional (Casen), publicada el afio 2017- el 2,7% son personas de
80 o mas afos. Del total de la poblacion masculina del pais, el 2,0% tienen 80 y mas afios, en tanto
el 3,3% de la poblacion femenina tiene 80 afios y mas. Naturalmente esta cifra ira acreciendo con el
devenir de los afios y, por lo tanto, la importancia de estudiar este tema no solo es de orden dogmatico
sino también de orden practico. Cabe hacer presente que este grupo etario pertenece al grupo de las
personas mayores, segmento definido por la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores que sefiala en el Articulo. 2: “Persona mayor”: “Aquella
de 60 afios 0 mas, salvo que la ley interna determine una edad base menor o mayor, siempre que esta
no sea superior a los 65 afios. Este concepto incluye, entre otros, el de persona adulta mayor.
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en aquellos grupos de adultos mayores con propension a desarrollar enfermedades
neurodegenerativas y sin redes de apoyo familiar o social para subvenir a sus
necesidades. Por otra parte, se puede encontrar con un grupo de adultos mayores que
mas alla de su vida laboral post jubilacion, mantienen un desarrollo productivo
informal que les permite costear el estandar de vida previo a su retiro, lo cual
contribuye a un envejecimiento activo®? pero con costes en el desgaste fisico propio

de su edad.

Todo lo anterior, permite advertir que no resulta facil consolidar un solo grupo
destinatario de la proteccion social y juridica, ya que como se vislumbra, son muchos
los factores®® que inciden en un buen proceso de envejecimiento como recursos
materiales, los culturales, econdmicos y sociales lo que es coincidente con la
heterogeneidad social en el pais respecto de todos los grupos etarios ya sea en grupos
urbanos o rurales y la autovalencia o dependencia de las personas que integran este

grupo etario.

2.- LA REGULACION JURIDICA DEL ADULTO MAYOR

Actualmente en el ordenamiento juridico nacional, no se advierte una regulacion
sistematica y organica de normas que regulen los derechos de forma integrada con
relacion a las personas mayores salvo la ratificacion de la Convencion Interamericana

sobre la proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores en el mes de

32 El concepto de envejecimiento activo, se encuentra contemplado en la Convencion Interamericana
sobre proteccion de los Derechos Humanos de las personas mayores en su articulo 2°, donde lo define
como “Envejecimiento activo y saludable: Proceso por el cual se optimizan las oportunidades de
bienestar fisico, mental y social, de participar en actividades sociales, econdomicas, culturales,
espirituales y civicas, y de contar con proteccion, seguridad y atencion, con el objetivo de ampliar la
esperanza de vida saludable y la calidad de vida de todos los individuos en la vejez, y permitirles asi
seguir contribuyendo activamente a sus familias, amigos, comunidades y naciones. El concepto de
envejecimiento activo y saludable se aplica tanto a individuos como a grupos de poblacion”

3 Una clara identificacién de estos diversos factores los que se pueden encontrar en
http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/casenmultidimensional/casen/docs/Resultados
Adulto Mayores casen 2017.pdf
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septiembre de 2017. Ademas, es factible encontrar regulacion normativa dispersa en
donde se ha ido introduciendo la regulacion de los derechos de las personas mayores*,
tal como la ley 19.828 que crea al SENAMA, leyes en materia de impuesto territorial

y normas en relacion con la produccion de violencia intrafamiliar®.

Pese a la reciente ratificacion por parte del pais, de la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, no existe en la legislacion una normativa organica que establezca el nucleo
de derechos de este grupo etario o que contemple herramientas de proteccion juridica
especificas para evitar las vulneraciones en la esfera de sus derechos y tutela en su
calidad de vida’®. Se constata una normativa disgregada’’ que incorpora los conceptos
y tematicas de personas mayores, pero de una manera superficial. No hay normas
especificas en el codigo civil nacional que asi lo refieran y el escaso tratamiento no
aporta mayores herramientas por no contener tampoco conceptos gerontoldgicos que

sirvan para orientar que es lo que se debe proteger y como protegerlo.

Es debido a esta regulacion disgregada®®*que se producen maultiples
problematicas asociadas al desarrollo y proteccion de derechos y vida digna de las

personas mayores. Dentro de este cimulo de problematicas destaca el denominado

3% Una referencia de estudio nos aporta Pefialoza, A. P. F. (2018). Adulto mayor y el Derecho Chileno.
Estado actual en Chile, analisis juridico comparado y observaciones a la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos de las Personas Mayores. Revista Familia y Derecho, (1).

3% Actualmente se ha despachado un proyecto de ley presentado en Chile por mensaje de S.E, N° 174-
368 del afio 2020, en el que se propone incorporar una serie de normativa a propdsito de la violencia
intrafamiliar, a modo de ejemplo crea la figura del “abandono social del adulto mayor”, que se
produce cuando no existe un sujeto activo del acto de violencia intrafamiliar, sistemas de proteccion
y acceso a la justicia.

3¢ Olivi, A., Fadda Cori, G., & Pizzi Kirschbaum, M. (2015). Evaluacién de la calidad de vida de los
adultos mayores en la ciudad de Valparaiso. Papeles de poblacion, 21(84), 227-249.

37 Pefialoza, A. P. F. (2018). Adulto mayor y el Derecho Chileno. Estado actual en Chile, anélisis
juridico comparado y observaciones a la Convencion Interamericana de Derechos Humanos de las
Personas Mayores. Revista Familia y Derecho, (1).

3% Como la ley 19.284 sobre la plena integracion social de las personas con discapacidad, la
convencion de derecho de personas con discapacidad n® 20.422 o la ley 18.600.
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maltrato estructural a las personas mayores® definido como “aquel que ocurre desde
y en las estructuras de la sociedad mediante normas legales, sociales, culturales,
econdmicas que actuan como trasfondo de todas las otras formas de maltrato

existente” y de las cuales el derecho debe hacerse cargo*’.

He ahi entonces, una de las principales debilidades del ordenamiento juridico
civil y del derecho nacional que no contemplan normas particulares y especificas al
efecto*!, a diferencia de otros paises como Argentina** dentro del contexto
latinoamericano o en Francia y Espafia** dentro del contexto europeo, en donde si se
puede revisar la existencia de un marco legal aplicable a los casos de vulneracién a
los derechos de las personas mayores (situacion que sera analizada en el siguiente
capitulo); dando una proteccion particular tanto a los que estan en un estado de
vulnerabilidad como evidenciando una normativa proteccional para los que no estan
en tal situacion. Se advierta en tal caso que es necesario revisar esas realidades
juridicas que permitan la construccion e identificacion de modelos normativos que se

asimilen a las realidades sociales y juridicas del pais.

Se torna relevante el andlisis de la autonomia en la toma de decisiones y
autovalencia de las personas mayores para lograr concretar como a través de

principios civiles que morigeraren estas afectaciones.

39 Riveros, C., Rodriguez, P., Palomo, R., Alvear, S., Fernandez, M., & Arenas, A. (2017). El maltrato
estructural a personas mayores en Chile y la necesidad de formular un indice
multidimensional. Universum (Talca), 32(2), 163-176.

0 El articulo 9° inciso segundo de la Convencion refiere de forma expresa que las personas mayores
tienen derecho a vivir una vida sin ningun tipo de maltrato. Haciendo el articulo una referencia a todas
las conductas que implican una vulneracion.

! Kemelmajer De Carlucci, A. (2006). Las personas ancianas en la jurisprudencia argentina: ;hacia
un Derecho de la Ancianidad? Revista chilena de derecho, 33(1), 37-68.

2 Vale destacar la regulacion de Argentina que ha contemplado a nivel constitucional en su articulo
75; normas que se refieren y mandatan la proteccion y promocion de las acciones positivas que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato y de pleno goce de los derechos reconocidos
por su constitucion y los tratados internacionales y normativa del derecho privado sobre derechos de
la ancianidad.

* http://www.cekoia.ew/IMG/pdf/matraitance-financiere-personnes-agees-carvalho.pdf,
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Por otra parte, muchas de las normas aplicables a las personas mayores son en
nuestra legislacion anacronicas lo que se traduce en que se producen afectaciones y
abusos financieros por parte de familiares** y terceros, especialmente aquellos que

son vulnerables al deterioro cognitivo.

En esta misma linea argumental, las normas de capacidad que se aplican a las
personas mayores son insatisfactorias y anacrénicas, ya que el estatuto reglamentado
es idéntico que el que para las personas adultas sin deterioro cognitivo ni procesos
neurodegenerativos. No se toman en consideracion las particularidades en la toma de
decisiones de este grupo etario que es heterogéneo. Es por ello por lo que resulta til
plantearse la creacion de sistemas multiples de capacidad que respondan a las
necesidades del grupo vulnerable de personas mayores y que no pueden actuar de
forma independiente en los negocios juridicos. Ello porque las normas de capacidad
vigentes s6lo permiten la existencia de personas plenamente capaces o incapaces. No
existe normas de capacidad que se adapten a los diversos procesos de envejecimiento

y los cuales no generan una pérdida del uso de razon.

A su turno, no existe una regulacion juridica especifica que se traduzca en

1> de los adultos mayores que experimentan

protecciéon de la voluntad negocia
deterioro cognitivo. No existen disposiciones legales adecuadas que acompaiien el

proceso de ancianidad*®.

* Como irregularidades en el retiro del dinero de la persona mayor sean pensiones o ahorros en
cuentas bancarias, cambio en los titulos de propiedad de los bienes entre otros.

* Saavedra Alvarado, E. (2007). Autonomia de la voluntad y proteccion de la familia frente a la actual
realidad sucesoria: la busqueda de nuevos equilibrios entre dos principios fundamentales. Estudios
de Derecho Civil, 11, Santiago, Editorial LexisNexis, 113-132.

4 Riveros, Carolina. Op. Cit (2017), p.25.
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Es mas, para proteger la voluntad negocial y patrimonio de la persona mayor
vulnerable, se efectiia por una declaracién de incapacidad*’ por medio de una
declaracion de interdiccion*® por causa de demencia, y con lo cual se priva de la
posibilidad total de administrar sus bienes y patrimonio personal sin ninguna otra
herramienta o chance de otorgarle autonomia*’ y autovalencia en la satisfaccion de

sus necesidades juridicas.

Surge entonces el cuestionamiento si jes la incapacitacion una herramienta
idonea de proteccion de los derechos de las personas mayores vulnerables por factores
que no son la privacion total de su uso de razon? ;es el nombramiento de un curador
la forma idonea de respetar la integridad y autovalencia de las personas mayores con
deterioro cognitivo y si que pueda calificarle que esta en estado de demencia? El

derecho debe adecuarse y responder a las necesidades sociales.

Esta herramienta de proteccion no parece estar en sintonia con la dimension
internacional de respeto y promocion de los derechos civiles de las personas mayores;
existe una obligacion de prevenir la aparicion de nuevas discapacidades® y por otra
que promover la creacion de herramientas o de instrumentos juridicos que faciliten la
reconstruccion de la voluntad de las personas mayores ya sea regulando
151

normativamente diversas situaciones facticas o permitiendo la intervencion judicia

o sancionando civilmente a los promotores de las vulneraciones>2.

47 Alventosa Del Rio, J. (2014). La incapacitacion en Espafia. Iuris Tantum Revista Boliviana de
Derecho, (17), 252-275, Como sucede en el derecho espaiiol.

* Corral Talciani, H. (2011). Interdiccion de personas que sufren trastorno de dependencia a la
cocaina. Revista de derecho (Valdivia), 24(2), 31-64.

* Dicho mandato es expreso en el articulo 7° de la Convencién en cuanto a que se exige el respeto a
la autonomia de la persona mayor en la toma de sus decisiones...

>0 Riveros Ferrada, C., & Barcia Lehmann, R. (2015). Obligacion ética y juridica de prevenir y reducir
al maximo la aparicion de nuevas discapacidades en las personas mayores en Chile. Acta
bioethica, 21(2), 207-215.

S Slachevsky Ch, A., Abusleme, M., & Arenas Massa, A. (2016). Cuidados paliativos en personas
con demencia severa: reflexiones y desafios. Revista médica de Chile, 144(1), 94-101.

32 Como las indignidades en materia sucesoria y las causales de desheredamiento.
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Por ultimo, en el pais, no obstante lo resefiado anteriormente, ha creado diversas
instituciones que dentro de sus ambitos regulatorios han tratado de hacerse cargo de
las diversas problematicas que afectan a las personas mayores, como por ejemplo con
la creacion del Servicio Nacional del Adulto Mayor®?, el que ha elaborado una serie
de politicas publicas con apoyo econémico tanto del Estado como de particulares en
la promocion , respeto de los derechos civiles, sociales, econdmicos y de acceso al
mercado laboral de este grupo, pero con escasa injerencia en la defensa efectiva de

los mismos.>*

33 Creado por medio de la promulgacion de la Ley N°19.828, el 17 de septiembre de 2002.

>* Finch, ya citado refiere que uno de los aspectos criticos de este organismo es que no tiene la
posibilidad de representar judicialmente a las personas mayores vulneradas en sus derechos antes los
tribunales u otros organismos como si lo puede hacer el Servicio Nacional de la Mujer, p. 52.
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CAPITULO SEGUNDO:

I.- CONFIGURACION DE UN CONCEPTO DE VULNERABILIDAD APLICABLE A LAS
PERSONAS MAYORES.

1.- ANTECEDENTES Y DESARROLLO DE LA PROBLEMATICA

La proteccion de las personas mayores esta estrechamente vinculada a las
caracteristicas psicofisicas en que se encuentre cada persona en particular, aun cuando
el envejecimiento de la poblacion pone de manifiesto la necesaria intervencion de los

poderes publicos y también de las iniciativas privadas de proteccion.

La ancianidad no solo aparece como el ultimo periodo de vida del ser humano,
caracterizado®® por determinadas circunstancias®® fisicas para la persona que lo
alcanza, sino que se ha convertido en ciertas circunstancias, en un complejo problema
de diversos factores tales como sociales, médicos, juridicos y familiares que han
contribuido a convertir a la vejez>’ en un estado en el que la persona se encuentra

especialmente necesitada de proteccion juridica’®.

>>Suarez Llanos, L. (2013). Caracterizacion de las personas y grupos vulnerables. Proteccion juridica
de las personas y grupos vulnerables, Oviedo, Universidad de Oviedo y Procuradora General del
Principado de Asturias, 37-92.

%6 Dorantes-Mendoza, G., Avila-Funes, J. A., Mejia-Arango, S., & Gutiérrez-Robledo, L. M. (2007).
Factores asociados con la dependencia funcional en los adultos mayores: un analisis secundario del
Estudio Nacional sobre Salud y Envejecimiento en México, 2001. Revista Panamericana de Salud
Publica, 22, 1-11.

>" La vejez no es una cualidad aplicable a un sujeto solo en atencién a su edad, sino que también
atiende a una serie de otros factores tales como la reduccion de grupos de apoyo social, nuclearizacion
de la familia y la incorporacion al mercado laboral de este grupo de personas.

>% Ortega Gonzalez, D. (2018). Envejecimiento y trato hacia las personas mayores en Chile: una ruta
de la desigualdad persistente. Sophia Austral, (22), 223-246. El envejecimiento en Chile esta
atravesado por desigualdades multiples, las que se potencian bajo la condicion de ser adulto mayor.
La vejez remite ella misma a una produccion de desigualdad categorial expresada entre otras formas,
en el trato que reciben las personas mayores por parte de otros actores e instituciones.
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Lo anterior no quiere decir que las personas mayores plenamente autosuficientes
y auténomas no merezcan la atencion del legislador, pero no se pude desconocer que
este especial grupo etario®® se encuentra seccionado y categorizado como altos niveles
de heterogeneidad®® por lo que no siempre se encuentra frente a grupos vulnerables
en el ejercicio de sus derechos. Las personas mayores y la vejez son en si mismas

heterogéneas.

La vulnerabilidad es condicion de vida de toda persona, porque todos pueden ser
objeto de lesion fisica o moral. Este concepto inespecifico de vulnerabilidad
generalmente alude de forma descriptiva a la capacidad de un apersona cualquiera,
sujeto de un orden juridico determinado, de recibir una lesion antijuridica®!. Es por
ello, que resulta necesario entonces, establecer categorias y factores de vulnerabilidad
que pueden afectar el nticleo y las diversas dimensiones de desarrollo de este especial

sujeto protegible o sujeto de derecho en particular.

Esta especial debilidad de determinadas personas o grupo de personas y su
consecuente indefension frente a las exigencias sociales de normalidad de
determinados grupos etarios y dominantes han sido tomadas en cuenta por los Estados

y los diferentes 6rdenes juridicos contenidos muy diversos, en algunos casos para

%% Ramos-Vergara, P., & Arenas-Massa, A. (2015). Algunas conceptualizaciones acerca de la
dignidad del anciano en bioderecho. El anciano, es considerado un sujeto débil, sometido a una triple
situacion de debilidad: la dindmica juridico social torna vulnerable al viejo, en tanto lo estereotipa y
la constrifie en su ambito de actuacion. El sistema normativo lo debilita por no ofrecerle
completamente un marco de proteccion juridica adecuado a su naturaleza. Y también lo debilitan los
valores Juridicas imperantes cada vez que no reconocen suficientemente a la persona anciana como
un fin en si.

0 Abreu, C. G. A., Rojas, L. 1., Pérez, D. D., Fernandez, C. M., & Martinez, J. R. (2014). La
heterogeneidad social de los adultos mayores. Un reto a las politicas sociales de atencion. Novedades
en Poblacion, 6(11).

' Todo derecho subjetivo puede ser vulnerado y todo sujeto de derecho lo esta efectivamente, en la
medida en que es titular de derechos subjetivos los cuales se le otorgan para proteger ciertos bienes o
intereses juridicos tutelados cuya lesion o dafio se quiere prevenir. Todo sujeto de derecho es
eventualmente vulnerable juridicamente.
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configurar factores de debilidad juridica o en otros casos para establecer herramientas

de proteccion de caracteres especificos que vayan en su beneficio.

Igualmente es util revisar que practicamente la mayoria de los ordenamientos
juridicos que actualmente rigen a las sociedades coémo los de caracter internacional y
los ordenes estatales propiamente tales, incluyen regulacion normativa que tienden a
proteger a todas y cada una de las personas frente a las lesiones contrarias ha
terminado bienes o intereses considerados como esenciales y cuya titularidad las

propias normas reconocen.

La persona humana es per se vulnerable, ya sea en una dimension fisica o
emocional, social, familiar, econdmica o juridica. En sintesis las personas son capaces
de albergar multiples facetas de vulnerabilidad y en funciéon de nuestras propias
circunstancias y con la racionalidad con que estas sean abordadas incorporan e
integran de mayor o menor medida determinados indices®?> de vulnerabilidad que
pueden afectar, tales como aquellos qué comparecen en una dimension socioldgica®
ante contextos sociales que originan grupos de exclusion o menos favorecidos, o
aquellos que comparecen en una dimension psicologica®® ante situaciones de
abandono o estrés o funciones psicologicas que producen temor, o aquellas que
pueden comparecer en un orden econdmico ante estados financieros de precariedad®.

Como dice Heitzmann, este tipo de vulnerabilidad tiene su origen en la nocioén de

62 Heitzmann, K., Canagarajah, R. S., & Siegel, P. B. (2002). Criterios para evaluar las fuentes del
riesgo y de la vulnerabilidad. Washington: The World Bank, Serie de documentos de discusion sobre
la proteccion social.

6 Sanchez-Gonzalez, D., & Egea-Jiménez, C. (2011). Enfoque de vulnerabilidad social para
investigar las desventajas socio ambientales: Su aplicacion en el estudio de los adultos
mayores. Papeles de poblacion, 17(69), 151-185.

% Lozano, J. (2002). La vulnerabilidad psicolégica en el anciano. Ciencias de la Conducta.
Departamento de Medicina. Universidad de Oviedo. Medicina Integral.

% Navarro, R. M., Salazar-Fernandez, C., Schnettler, B., & Denegri, M. (2020). Autopercepcion de
salud en adultos mayores: moderacion por género de la situacion financiera, el apoyo social de amigos
y la edad. Revista médica de Chile, 148(2), 196-203.
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riesgo. El riesgo se caracteriza por una cierta distribucion, conocida o desconocido,

de las probabilidades que ciertos eventos ocurran.

Es entonces en funcion de la cantidad de riesgo aqui se estd expuesto, la
vulnerabilidad es mayor o menor, siendo proporcional a la entidad y cantidad de
riesgo a la que se estd expuesto. Asi entonces, la percepcion que se tiene del riesgo
hace aumentar o disminuir la vulnerabilidad y es por esto por lo que resulta necesario

en estos casos mejorar la percepcion del riesgo a fin de disminuir la vulnerabilidad®®.

Lo anterior porque los riesgos pueden ser de diversas categorias y pueden estar
relacionados con la salud en funcion de enfermedades o incapacidades, o estar
asociados al ciclo de vida de la persona en funcién de su nacimiento , envejecimiento,
dindmicas familiares; o de factores sociales como por ejemplo las dindmicas sociales
o la violencia doméstica ; o riesgos de indole econdmica®’ como lo son el desempleo,
las crisis financieras o la falta de prevision social, acompafiada asimismo con una
precariedad de un sistema de pensiones®® o, lo que resulta més palmario, los riesgos
que el propio ordenamiento juridico crea ante una pasividad legislativa o la deficiente

regulacion de los derechos sociales.

% Del Castillo Rodriguez, J. A. G. (2015). Concepto de vulnerabilidad psicosocial en el ambito de la
salud y las adicciones. Health and Addictions/Salud y Drogas, 15(1), 5-14.

%7 Las brechas socioecondémicas han sido una evidencia contemporanea de como se marcan tres
escenarios de interaccion en la sociedad actual. De un lado, quienes logran, por ciertas condiciones,
hacer parte de procesos productivos en diferentes campos y escalas. Los que se pueden llamar “los
incluidos”. De otra parte, estan quienes, por diferentes razones, no pueden participar de esos mismos
procesos, reconocidos como “los excluidos”. Y en medio de estas dos realidades, gravita un tercer
caso, aquellos que tienen un pie de cada lado, los denominamos “los vulnerables”. Munera, J. R. A.
(2010).

% De acuerdo con la encuesta CASEN 2017, el promedio de las pensiones recibidas por los adultos
mayores de la cuarta edad es de $268.337, siendo de $ 299.598 en los hombres y § 225.950 en las
mujeres, lo que da cuenta de una brecha de género del 32,6%% entre hombres y mujeres.
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De esta forma en muchos casos, estas situaciones de riesgo alcanzan a grupos
determinados y especificos convirtiéndolos en grupos vulnerables®. Pero la
vulnerabilidad” es un concepto mas amplio que el de riesgo, ya que ésta se compone
de diversos factores y variables entre las cuales, el riesgo es so6lo una de estas

variables.

Entonces esta vulnerabilidad especifica se estima relevante y es la compartida
por un grupo de personas que cémo se ha indicado puede llegar a configurar un grupo

diferenciado, que sea objeto a su vez de proteccion especial.

De tal forma, esta proteccion juridica especifica una persona o grupo
especialmente vulnerable, reconoce como limite la imposibilidad de la proteccion

singular o individual o personalizado.

Es por ello por lo que la vulnerabilidad especial debe afectar potencialmente a
un amplio ambito o dimensiones de situaciones juridicas de los sujetos en cuestion y
mostrar de esta forma que las personas afectadas y pertenecientes a este grupo
determinado, estan en riesgo de ser excluidas o discriminadas socialmente o incluso
sometida por voluntad de terceros. Entonces la proteccion especifica debe ser idonea

a la defensa de la dignidad”' de las personas que pertenecen un grupo especialmente

5 Munera, J. R. A. (2010). Significados, categorias de analisis y posibilidades interpretativas del
concepto de vulnerabilidad. Revista de la Facultad de Trabajo Social UPB, 26(26), 142.

70 Si se considera la vulnerabilidad como la falta de capacidades de un individuo o un grupo para
satisfacer la mayoria de sus necesidades basicas , y se evidencia la discriminacion por edad al
conjunto de acciones u omisiones que tienden a tratar al individuo o a una colectividad con estandares
inferiores en comparacion con otros que no son miembros de esa colectividad definida en funcion de
la edad se puede concluir que la comunidad internacional ha reconocido explicitamente los derechos
humanos de grupos vulnerables especificos, tales como las mujeres o los nifios, pero no ha hecho lo
mismo con el grupo vulnerable de las personas de edad avanzada. Pelaez, M. B., & Ferrer Lues, M.
(2001). Salud publica y los derechos humanos de los adultos mayores. Acta bioethica, 7(1), 143-155.
! La vulnerabilidad y la dignidad son conceptos qué van de la mano; la dignidad es lo que permite al
ser humano ir mas alla de lo social y llegar a la humanidad como realidad inherente a la persona. La
dignidad da reconocimiento del valor universal de lo humano. Le existencia de una dignidad
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vulnerable; se debe orientar a eliminar cualquier tipo de sometimiento explotacion o
de discriminacion en términos de participacion social o su marginacion o exclusion
de la sociedad en que vive, por medio de la creacion de garantias de proteccion de los
derechos que ya se les han conferido y reconocido junto a los demés miembro de la
sociedad o creando instituciones especificas con el mandato de protegerlas o
atribuyéndoles nuevos y especificos derechos que se agreguen a la base comun de los
derecho de los ciudadanos, junto con sus propias garantias para que la situacion de
vulnerabilidad o de la vulneracion efectiva desaparezcan de forma progresiva y
definitivamente. Por eso importa qué en este sentido se otorguen a los grupos
vulnerables los medios y garantias juridicas, que les posibilitan de modo razonable la

superacion de su condicion misma de vulnerabilidad.”?

No es menos cierto que no existe una nocion de vulnerabilidad”® de contenido
universal; los caracteres multifacéticos y los diversos factores que puedan atribuirse a
ciertas circunstancias; se puede decir entonces que el concepto mas tradicional de
vulnerabilidad se atribuye y relaciona con la idea de amenazas, se trata entonces de

aquella cualidad de lo que puede ser dafiado fisica 0 moralmente.

No se trata de una vulnerabilidad de caracter coyuntural sea de personas o de la

sociedad, si no qué la nocion de vulnerabilidad es de caracter especial y se refiere a

originaria se manifiesta y la realizacion practica de los dictados y la dignidad tales como acompanar
a proteger al ser humano especialmente aquellos que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad.
7 Condiciones qué pueden hacer referencia a situaciones pertenecientes un género determinado, o
situaciones o condiciones de caracter psicosomaticas tales como la edad , la discapacidad fisica o
mental , en ciertos casos la nacionalidad , la pertenencia a un grupo etario determinado o aquellas que
se refieren a condiciones socioecondmicas de las personas a los que sus bienes o ingresos no le
permiten satisfacer suficientemente alguna o varias de sus necesidades bésicas tales como vivienda
alimentacion , acceso a insumos basicos ,atencion sanitaria o educacion y proteccion social , que les
permita alcanzar un grado de calidad de vida por encima del umbral de la pobreza.

7 La nocién de vulnerabilidad qué nos interesa definir, no es la que afecta o pueda llegar a afectar a
ciertos derechos humanos qué habiendo sido reconocidos por diversos instrumentos juridicos,
carecen, sin embargo, de una proteccion verdaderamente eficaz como si la poseen muchos de los
derechos de segunda o tercera generacion reconocidos por los diversos instrumentos internos o
internacionales
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ciertos colectivos de personas incluyendo las que integran ciertos grupos humanos
diferenciados y qué se pueda encontrar por regla general en todas las sociedades en
donde pueden existir diversos obstaculos de contenido social o juridicos, sean estos
de caracter general o especifico y qué les impide alcanzar un dmbito de titularidad de
derechos y una amplitud en su goce que sea equivalente a los que poseen por regla
general los llamados ciudadanos normales y que en cualquier caso sean los adecuados

a lo que exige el respeto a la dignidad propia de una persona en dicha situacion.

La vida digna precisa del respeto a las necesidades, libertades y relaciones del
ser humano y todas estas se traducen en el necesario fortalecimiento de los derechos
personales, sociales e instrumentales’. Asi, sin estos parametros esta vulnerabilidad
muta en injusticia como resefia Gonzalez Arnaiz’>. Y esto debe trasladarse
necesariamente el derecho, qué ha de entender que la vulnerabilidad juridicamente
relevante es la que incide en las causas qué injustificadamente entorpecen el real

disfrute de los derechos por los individuos.

Sin embargo, también hay que tener en consideracion que la condicién de
vulnerable o de vulnerabilidad, muchas veces hace referencia a la situacion desventaja
en la que un individuo o un grupo, se encuentra en relacion con el resto de la sociedad
confiriendo entonces a esta nociéon de vulnerabilidad una importante dosis de
relativismo por cuanto se determina por comparacion con el resto y esto puede
evidenciar, que la condicién de vulnerable de un grupo viene referida a un momento

determinado y circunscrito un contexto social en concreto, o como indica Garcia’é,

™ Todas aquellas condiciones que se deben encontrar presentes en las instituciones y qué tiene por
objeto garantizar la proteccion de la dignidad humana.

> Arnaiz, G. G. R. (2008). Dignidad del ser humano: entre la percepcion prefilosofica y su
consideracion moral. Dignidad del ser humano: entre la percepcion prefilosofica y su consideracion
moral, 25-62.

" Garcia, R. I. T. (2019). Tutela jurisdiccional de grupos vulnerables: Los adultos mayores en
Meéxico. Letras juridicas: revista de los investigadores del Instituto de Investigaciones Juridicas UV,
(40), 131-145.

39



son tres los ambitos o sectores en los que puede ubicarse la vulnerabilidad como son

Los colectivos vulnerables, el entorno vulnerable y el &mbito individual.

En este contexto el grupo conformado por las personas mayores se convierte en
uno de los sectores sociales mas vulnerables ante factores como la pobreza’” y la
exclusion’®. Muchas veces la precariedad de sus condiciones de vida se manifiesta por
regla general en aspectos como la salud, la soledad” y factores de caracter

econdmico® y que precisan de una atencion inmediata.

Estos factores claramente manifiestan dependencia y requieren de respuestas de
caracter general, tanto de los particulares como del Estado y sus organismos y desde
una consideraciéon mas en concreto por el actuar de los miembros de la familia y de la
necesidad de la creacion de medidas legislativas idoneas que va originando una nocion
de maltrato®! estructural®? hacia las personas mayores por medio de una serie de
manifestaciones juridicas, socioculturales y econdmicas, que se presenta como una

realidad invisibilidad®.

7 La existencia de pobreza, marginalidad y exclusion social en cualquiera de sus grados se relaciona
con la ausencia de equidad y solidaridad en la organizacion de los procesos sociales di generacion y
distribucion de la riqueza. Es mas, esta exclusion o marginacion social producida por la falta de
recursos economicos depende de que las personas obtengan Ingresos econémicos suficientes para una
vida digna por medio de su propio trabajo o en su defecto por medio garantizados de forma
permanente por el estado a través de la correspondiente prestacion social.

8 Osorio, P. (2006). Exclusion generacional: La tercera edad. Revista MAD. Revista del Magister en
Analisis Sistémico Aplicado a la Sociedad, (14), 47-52.

" Doblas, J. L., & Conde, M. D. P. D. (2018). El sentimiento de soledad en la vejez. Revista
internacional de sociologia, 76(1), 085.

%0 Parra-Rizo, M. A. (2018). Componentes de influencia més valorados en la calidad de vida por las
personas mayores de 60 afios fisicamente activas. European Journal of Investigation in Health,
Psychology and Education, 7(3), 135-144.

8! Mora, T. (2013). Avances normativos en Chile respecto del maltrato a las personas mayores. El
maltrato hacia las personas mayores en la region metropolitana, Chile. Investigacion cualitativa en
vejez y envejecimiento, 33-53.

82 Riveros, C., Rodriguez, P., Palomo, R., Alvear, S., Fernandez, M., & Arenas, A. (2017). El maltrato
estructural a personas mayores en Chile y la necesidad de formular un indice
multidimensional. Universum (Talca), 32(2), 163-17.

83 Abusleme Lama, M. T., & Caballero, M. (2013). Maltrato a las personas mayores en Chile:
Haciendo visible lo invisible. SENAMA.
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El identificar una situacion de vulnerabilidad constituye asi, una cuestion
coyuntural. Existen estados de vulnerabilidad que son claramente reconocibles, pero
también los hay de dificil determinacion, para lo cual habra que atender a la realidad

social®*

, pues a pesar de que la vulnerabilidad se vincula a causas de diversa
procedencia, el factor econdmico constituye un elemento autdbnomo y transversal de
extrema relevancia al influir de forma determinante en la mayoria de los supuestos de

vulnerabilidad.

No se desconoce entonces, que el detentar una posicion econdmica® holgada, es
potencialmente un factor capaz de contrarrestar en buena medida las causas que hacen

vulnerable a la persona.

Tratar de establecer un numero de causas de supuestos de vulnerabilidad ante
tan amplia diversidad de factores de influencia que se entrecruzan y qué son
productores de reacciones en cadena se constituye como una compleja labor. Esto
indica qué se torna urgente un profundo analisis de todos los factores de influencia y
de todas las derivaciones que la dindmica social y moderna estd generando a nivel
social y a nivel personal. Un andlisis en el que estén implicadas todas las instancias
con potencialidad para identificar las areas de vulnerabilidad®® y proponer y llevar a

cabo las correcciones necesarias.

8 La estructura social actual, han acrecentado las posibilidades de situarnos en posicion de fragilidad.
Bien es cierto que estos mismos avances, se ha posibilitado una mejora en los estandares de calidad
de vida y de bienestar, tanto a nivel general como respecto de grupos individuos desfavorecidos, ello
también ha traido consigo la aparicion de un mayor indice de vulnerabilidad. esto resulta a su turno
evidente, pues mientras la igualdad, el reparto equitativo, la eliminacion de los diferentes tipos de
desarrollo y la solidaridad no alcanzan un mismo nivel de reconocimiento y efectividad para todo
individuo o grupo de individuos.

85 Mari Klose, P., & Mari Klose, M. (2012). Edad, vulnerabilidad econémica y Estado de bienestar.
La proteccion social contra la pobreza de nifios y personal mayores. Panorama Social, 2012, n°. 15,
p. 107-126.

% La vulnerabilidad que proceden del comportamiento humano sea este omisivo o comisivo, y que
genera desigualdad y desproteccion, no deja de ser un quiebre dignidad y en consecuencia una
distorsion de los derechos y libertades de la persona.
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Asi, entonces no sdlo se puede hablar de un unico grupo de personas mayores
vulnerables tan solo por el hecho de adecuarse a un criterio etario, sino que ademas
habra que definir la configuracion de los factores de vulnerabilidad que los adscriban
a este particular grupo y que requiera de la atribucion de particulares facultades,

derechos y garantias.

Es por esto que la regulacion debe responder a la necesidad de proteger las
personas mayores antes las irregularidades que se dan en la practica y es por ello
imperioso qué las técnicas juridicas apropiadas para la proteccion de los intereses
juridicos esenciales y que son universalmente reconocidos, incluyan ante todo y de
manera fundamental la virtud de atribuir a cada persona en condiciones de igualdad®’
y sin discriminacién alguna respecto a los demas la correspondiente atribucion de un
derecho humano de caracter fundamental entendiéndolo como un derecho subjetivo
cuya proteccion pueda ser reclamada ante el ordenamiento juridico y los tribunales de
justicia en caso de vulneracion o peligro de violacion por terceros o por las autoridades
publicas, en el entendido que el goce y disfrute de los derechos fundamentales no cabe
discriminacion alguna , distincion o diferenciacion por razones como la edad y es por

ello es que se debe exigir juridicamente la igualdad de derechos.

Por lo anterior, y atendida la configuracion de este grupo, es que el derecho debe
generar herramientas que den una especial proteccion juridica en atencidén a una
evidente condicion de vulnerabilidad, en especial cuando se refiere a las personas

mayores®® que no son autosuficientes; pero sin dejar de lado el tratamiento de los

¥7 Segtin Dworkin, la igualdad real constituye el tipo estandar o directriz, esto es, el objetivo que ha
ser alcanzado; en tanto que aquella proteccion a los vulnerables fundamenta al principio que debe ser
observado por exigencias de justicia o por cualquier otra dimensién de la moralidad. Dworkin, R.
(1984). Los derechos en serio. Grupo Planeta (GBS).

% Lo que determina la condicién de las personas mayores en un contexto de vulnerabilidad no es
necesariamente una condicion declive fisico o fisiologico, sino, lo que torna mas vulnerable en esta
etapa de vida, en general, es la disminucion de un cumulo de factores y capacidades. En especial,
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derechos de las personas mayores en cuanto ocupan un rol en tanto tales en la sociedad

en que viven.

1.1.- EL MALTRATO ESTRUCTURAL A LAS PERSONAS MAYORES

En Chile, SENAMA® ha aportado un concepto de maltrato estructural a las
personas mayores indicando que es aquel que ocurre desde y en las estructuras de la
sociedad mediante normas legales, sociales, culturales, econdmicas que actian como
trasfondo de todas las otras formas de maltrato existentes. Incluye la falta de politicas
y recursos sociales y de salud, mal ejercicio e incumplimiento de las leyes existentes,
y presencia de normas sociales, comunitarias y culturales que desvalorizan la imagen
del adulto mayor, que resultan en perjuicio de su persona y no permiten la satisfaccion
de sus necesidades y el desarrollo de sus potencialidades. Se expresan socialmente

como discriminacion, marginalidad y exclusion social.

Sin embargo, y no obstante lo anterior, surge la necesidad de revisar las diversas
formas de configuracion y manifestaciones de este tipo de maltrato, para lo cual es
util tratar de definir de forma previa el concepto de maltrato en el adulto mayor desde

una perspectiva sistémica®.

Primeramente, el maltrato®! en el adulto mayor presenta una serie de

dificultades, porque es complejo diferenciar estos malos tratos de otras formas de

influye mas notoriamente la pérdida de la autonomia y libertad, para lo cual se torna necesario dotar
de integridad al entorno y aumentar los cauces de participacion y pasar de un modelo de dependencia
a uno de interdependencia que permita fomentar las relaciones sociales y la comunicacion
intergeneracional que permita les permita actuar en un contexto de diversidad, con equidad y ademas,
proporcionar un marco propicio de autonomia y colaboracion.

% Abusleme, Op. Cit., p.84.

% Riveros, Op. Cit., p.165.

! Inpea, O. M. D. L. S. (2002). Voces ausentes. Opiniones de personas mayores sobre abuso y
maltrato al mayor. Revista espafiola de Geriatria y Gerontologia, 37(6), 319-331. El problema del
maltrato a las personas mayores, aun siendo una manifestacion del eterno fenomeno de la violencia
entre personas, no se ha llegado a reconocer completamente hasta la fecha. Los estudios de
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violencia intrafamiliar y, ademds, porque el concepto tiene una significativa
connotacion cultural, de los valores predominantes, las emociones y la ética

imperante.

También estd influido por las diferencias regionales, étnicas, de clase, género y
mucho otros factores®® que hacen que lo que para una persona, comunidad o pais
pueda ser abusivo no lo sea para otros. Es por esto por lo que, este concepto al igual

que otros requiere estar situado en un lugar y momento determinado.

El intento por definir el maltrato ha venido cargado de problemas y dificultades
tanto en la investigacion, como en el desarrollo y la practica politica, especialmente
en aquellos casos donde el maltrato o la negligencia es sutil®, (la linea entre la posible
victima y el responsable del maltrato es difusa), o cuando ese maltrato o negligencia
no produce una inmediata disminucion de la calidad de vida de la persona mayor,
creando, al mismo tiempo barreras a la hora de conseguir un entendimiento comun

del maltrato a personas mayores o de discriminacion®,

prevalencia respecto a los malos tratos a personas mayores han quedado hasta ahora restringidos a las
naciones desarrolladas. En los paises en desarrollo, aunque no existe una recogida sistematica de
estadisticas o estudios de prevalencia, los registros delictivos, informes periodisticos, archivos de
bienestar social o estudios a pequefia escala ponen en evidencia que los malos tratos, el abandono y
la explotacion econdmica infligidos a las personas mayores son cada vez mas predominantes.

%2 El maltrato hacia este grupo etario comienza a adquirir relevancia a partir de los afios 80, haciéndose
publica una realidad que estaba relegada al &mbito privado. Si bien surge en el marco de un discurso
sobre la vulnerabilidad de este grupo etario, hoy esté4 instalado al interior de los derechos humanos,
considerando a las personas mayores como sujetos y no como objetos de proteccion. Abusleme Lama,
M. T., & Caballero, M. (2013). Maltrato a las personas mayores en Chile: Haciendo visible lo
invisible. SENAMA, p.11.

% Sancho, M., Pérez-Rojo, G., Barrio, E., Yanguas, J. J., & Izal, M. (2011). Estudio de prevalencia
de malos tratos a personas mayores en la Comunidad Autonoma del Pais Vasco. Documentos de
Bienestar Social N.°, 75.

% Lathrop, F. (2009). Proteccion juridica de los adultos mayores en Chile. Revista chilena de
derecho, 36(1), 77-113. El maltrato como expresion de la discriminacion contra los adultos mayores,
es condenable no so6lo porque lesiona el derecho a la vida o a la integridad fisica o psicologica, sino
también porque quien lo ejerce no mira de igual a igual a su victima, porque no se esta en una relacion
de paridad con el anciano. Las situaciones de abuso suelen estar ligadas a relaciones desiguales en la
familia o el entorno social, de ahi que quienes mas las sufren sean las mujeres, nifios, ancianos y
discapacitados.
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Las primeras definiciones de malos tratos hacen referencia a necesidades no
atendidas de una persona adulta mayor; razonamiento que proviene de los estudios
acerca de la situacion de necesidad que afectaba a grupos marginados, dentro de los
cuales se encontraban los adultos mayores®. Dada su amplitud el concepto fue
abandonado ya que podia referirse a muchas y diversas necesidades de las personas

mayores, que ain, en la actualidad no han sido resueltas en su totalidad”®.

Por otra parte, la autora, Rosalie Wolf 7 define el maltrato como “una conducta
destructiva la cual es dirigida a una persona mayor ocurre en el contexto de una
relacion de confianza y es de suficiente intensidad y/o frecuencia para producir dafo
fisico, psicologico, social y/o violacion de los derechos humanos y disminucion de la
calidad de vida para el adulto mayor”. La relacion de confianza se incorpora como un
elemento que va acotando el contexto en donde ocurre el maltrato, asi como también
la intensidad o frecuencia que es lo que, finalmente, determina lo que puede ser
considerado como maltrato. Es durante la Segunda Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento organizado por la CEPAL®® el afio 2002, que se consolida un nuevo
concepto de maltrato como “un acto Unico o reiterado, u omision, que causa dafio o

afliccion a una persona mayor” y que se produce en cualquier relacion donde exista

%% Una primera definiciéon que aporta Sirlin es aquella que consiste en situaciones no accidentales en
las cuales un anciano sufre dafos fisicos, deprivacion de sus necesidades basicas o dafio psiquico
como resultado de un acto o una omision por parte de quienes deben cuidarle. Sirlin, C. (2008).
Violencia, maltrato y abuso en la vejez: una realidad oculta, una cuestion de derechos.

% Pérez, R. G. (2004). Dificultades para definir el maltrato a personas mayores. Madrid. Portal
Mayores. Disponible en http://www.imsersomayores.csic.es/documentos/documentos/perez-
dificultades-01.pdf

7 Wolf, R. S., & Pillemer, K. A. (1989). Helping elderly victims: The reality of elder abuse. New
York: Columbia University Press.

%8 https://www.cepal.org/sites/default/files/events/files/env_plandeaccion2002.pdf

%% El abandono, el maltrato y la violencia contra las personas de edad pueden adoptar muchas formas
fisica, psicologica, emocional, financiera y se producen en todas las esferas sociales, econoémicas,
¢étnicas y geograficas. El proceso del envejecimiento entraia la reduccion de la capacidad de
recuperarse, por lo que las personas de edad que han sido victimas de malos tratos pueden no llegar
a recobrarse nunca del todo, fisica o emocionalmente, de la experiencia sufrida. El efecto de la
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una expectativa de confianza”, el concepto implica que el dafio o desconsuelo que se
le provoca a una persona mayor afecta su bienestar e impide que la persona ejerza su
derecho de ser tratado con respeto y que va en el mismo sentido de la nocién que

postula la OMS!%,

Como se advierte de los conceptos expuestos anteriormente, esta nocion de
maltrato incluye violencia'®!, maltratos fisicos, psiquicos, sexual, econémicos,
abandono y negligencia etc., también se dan a conocer algunas consecuencias que

provocan estos actos en los adultos mayores.

Todas estas definiciones!* tienen implicito el hecho de hacer dafio a una persona
mayor, ya sea en un acto unico o reiterado intencionado o no, el cual ocurre en
distintos 4mbitos!® y en donde existe una expectativa o relacion de confianza, por lo
tanto, el agresor no es un individuo ajeno a la victima, puede ser incluso ocasionado

por un familiar, terceros o por la misma institucionalidad'** de un pais.

experiencia traumatica puede verse agravado por el hecho de que la vergiienza y el miedo producen
una renuencia a pedir ayuda.

1% El maltrato de personas mayores se define como la accion tnica o repetida, o la falta de la respuesta
apropiada, que ocurre dentro de cualquier relacion donde exista una expectativa de confianza y la
cual produzca dafio o angustia a una persona anciana. Puede ser de varios tipos: fisico,
psicologico/emocional, sexual, financiero o simplemente reflejar un acto de negligencia intencional
0 por omision.

11 Guedes, D. T., Curcio, C. L., Llano, B. A., Zunzunegui, M. V., & Guerra, R. (2015). La brecha de
género en violencia doméstica en adultos mayores en América Latina: el Estudio IMIAS. Rev Panam
Salud Publica; 37 (4/5), abr.-mai. 2015.

1021 a falta de consenso en una nocion se puede deber a la diferencia de valores, actitudes y creencias
individuales, de un grupo de personas, que definen el maltrato o que el concepto de maltrato ha sido
desarrollado desde la perspectiva de los profesionales sin consultar a los adultos mayores sobre que
estiman ellos que es y cuando se esté frente a un comportamiento abusivo y por otra parte, la falta de
discusion y cooperacion entre los diferentes organismos y profesionales que trabajan con personas
mayores.

195 Sobre el particular en Chile, Abusleme Lama, M. T., & Guajardo Soto, G. (2013). El Maltrato
Hacia las Personas Mayores en la Region Metropolitana, Chile. Investigacion Cualitativa en Vejez y
Envejecimiento.

104 Rueda Estrada, J. D., & Martin Martin, F. J. (2011). El maltrato a personas mayores: instrumentos
para la deteccion del maltrato institucional.
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Ahora bien, en la actualidad y desde una perspectiva internacional, una de las
definiciones mas ampliamente reconocida es la enunciada por la International
Network for the Prevention of Elder Abuse!®, que declara que “el maltrato de
personas mayores se define como un acto Unico o reiterado u omision que causa dafio
o afliccion a una persona mayor que se produce en el seno de cualquier relacion donde

existe una expectativa de confianza”.

Es asi como los diversos factores!?® enunciados, intervienen en la dinimica que
va permitiendo las condiciones para la generacion del fenémeno del maltrato
estructural o societario, que se concretan en ambitos familiares, en donde los malos
tratos a personas mayores generalmente son perpetrados por un miembro de la familia,
que suele ser el principal encargado de cuidar a la persona de edad. Se reconoce en
muchos estudios que los malos tratos domésticos se suelen ocultar, no son faciles de
detectar y no se denuncian en la gran mayoria de los casos y que surge como resultado
de las tensiones sociales y econdmicas que sufren los hogares con escasos recursos,
en los que los miembros de edad son considerados una carga para su red inmediata de
apoyo social; o aquella que se constata a nivel institucional'?’ o a nivel social'®® | en
donde la construccion cultural'® de la vejez como una etapa de pérdidas de diversas
condiciones que habilitan a la persona mayor para su desarrollo en el contexto social

110

y familiar y que generan ideas, prejuicios''” y conocimientos de las personas mayores

5 World Health Organization. International Network for the Prevention of Elder Abuse
(WHO/INPEA). (2002). Missing voices: Views of older persons on elder abuse.

1% Daichman, L., & Quiroga, P. (2002). Naturaleza y dimensiones del abuso y maltrato en la
vejez. Psicogeriatria. Santiago de Chile: Maval Ltda.

17 Rueda, E. J. D., & Martin Martin, F. J. (2011). El maltrato a personas mayores: instrumentos para
la deteccion del maltrato institucional.

108 Rodriguez Miranda, E., Olivera Alvarez, A., Garrido Garcia, R. J., & Garcia Roque, R. (2002).
Maltrato a los ancianos: Estudio en el Consejo Popular de Belén, Habana Vieja. Revista Cubana de
enfermeria, 18(3), 144-153.

1 Fernandez, J. M. F., & Kehl, S. (2001). La construccion social de la vejez. Cuadernos de trabajo
social, (14), 125.

19 de Miguel Negredo, A., & Fuentes, C. L. C. (2012). Evaluacién del componente afectivo de las
actitudes viejistas en ancianos: escala sobre el Prejuicio hacia la Vejez y el Envejecimiento (PREJ-
ENV). International journal of psychology and psychological therapy, 12(1), 69-83.
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en que los cambios de orden fisico y biologico se construyen como pérdidas en la vida

social.

Los valores de la sociedad influyen en esta situacion!!!, dado que las ideas de la
vejez forman parte del imaginario asentado en la productividad, donde el modelo

12 5on las personas jovenes y adultos en edad productiva y estas ideas,

predominante
pueden generar una fuente de vulnerabilidad social y economica que puede redundar
en exclusion social, a través de la invisibilidad de la vejez a nivel de politicas'!?

publicas'!*,

2.- SISTEMAS DE PROTECCION JURIDICOS DE LAS PERSONAS MAYORES EN LA
LEGISLACION NACIONAL Y COMPARADA.

Como se ha indicado precedentemente, la regulacion de la proteccion relativa a
las personas mayores, en especial a aquel segmento que se encuentra afecto a indices

o factores de vulnerabilidad'!’, la legislacion nacional, se ha caracterizado por
2

"1 Miralles, 1. (2010). Vejez productiva: El reconocimiento de las personas mayores como un recurso
indispensable en la sociedad. Kairos: Revista de temas sociales, (26), 4.

"2 Modivas, A. (1998). Representaciones de la vejez (modelos de disminucion y de
crecimiento). Anales de Psicologia/Annals of Psychology, 14(1), 13-25.

'3 Huenchuan, S., & Guzman, J. M. (2007). Seguridad econdmica y pobreza en la vejez: tensiones,
expresiones y desafios para el disefio de politicas. Notas de poblacion.

"4 Huenchuan, S. (2004). Marco legal y de politicas en favor de las personas mayores en América
Latina.

'3 En los recientes estudios elaborados por SENAMA (2017), se explica que la vulnerabilidad a la
que estan expuestos los adultos mayores y la desproteccion en la que estan inmersos, les hace vivir
su vejez bajo precarias condiciones de salud, seguridad econdémica y bienestar social, teniendo que
enfrentar constantemente de subvaloracion social y discriminacion, no solo aquella materialmente
ejercida por las personas naturales con quienes convive y las instituciones que debiesen protegerlos,
sino que también a través de discursos y simbolos socioculturales transmitidos por diversos medios
en los que se condena el envejecimiento como una etapa decadente, de la que nadie se quiere hacer
cargo. Esta dependencia funcional y la discapacidad figuran como los principales desencadenantes
de la dependencia institucional de los adultos mayores; pues en un estudio realizado por el SENAMA
de diciembre de 2017 se indica que un 71,8% del universo de los encuestados manifiesta algtn tipo
de dependencia severa para realizar sus actividades diarias, un 18,3% presenta dependencia
moderada, 4,7% dependencia leve y un 5,2% puede realizar de forma independiente sus rutinas, lo
que constituiria a su vez un factor de riesgo asociado a la persona , como consecuencia especifica de
la situacion de dependencia en la que se desenvuelve la persona mayor.
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contener una serie de normas de caradcter disgregado. Esto aun cuando, ya se ha
ratificado la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas mayores, y atendido que a nivel constitucional no se
encuentra un reconocimiento explicito a los derechos de los adultos mayores, sino
solo principios a partir de los cuales se ha ido construyendo una politica proteccional
inorganica, en areas como la promocién de los derechos de las personas mayores que
se ha fortalecido desde la creacion de SENAMA el afio 2002 en virtud de la ley 19.828
y que tiene por objetivo esencial el de velar por la plena integracion del adulto mayor
en la sociedad, por su proteccion ante el abandono e indigencia y el ejercicio de los

derechos que la Constitucion de la Republica y las leyes le reconocen.

Atendida esta falta de tratamiento organico y de excesiva regulacion para lo
particular, es que resulta necesario revisar los diversos sistemas de proteccion que se
han creado a nivel de derecho comparado para que de esta forma en lo subsecuente se

efectué una reforma integral a la normativa aplicable a las personas mayores.

2.1- MODELOS NORMATIVOS EN EL DERECHO COMPARADO: JUSTIFICACION DE LOS
MODELOS SELECCIONADOS.

2.1.1.- LA DECLARACION DE PRINCIPIOS DE LAS NACIONES UNIDAS EN FAVOR DE
LAS PERSONAS DE EDAD, DESDE LAS NACIONES UNIDAS.

Los contenidos de esta se desarrollan en torno cuatro elementos: su participacion
en la sociedad, y los cuidados a los que tienen derecho, la autorrealizacion y la

independencia de las personas mayores!!6.

En relacion con el primero de ellos, se reconoce el derecho a los mismos a recibir

los cuidados en general que necesiten tanto de la familia como de la sociedad, la

16 Rodriguez-Pifiero Royo, L. (2010). Los desafios de la proteccion internacional de los derechos
humanos de las personas de edad.
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atencion de la salud, al mantenimiento o recuperacion de un nivel de bienestar fisico,
emocional y psiquico adecuado y a la prevencion y retraso de la aparicion de
enfermedades. Incluye ademas el acceso a los servicios sociales y juridicos, junto a
medidas de atencion de parte de las instituciones que les proporcionen proteccion,
rehabilitacion y estimulo en un entorno adecuado; reconoce también el disfrute de los
derechos humanos inherentes a toda persona cuando sean atendidos desde
instituciones, respetdndose su dignidad, creencias, intimidad asi como el derecho a

adoptar decisiones sobre su cuidado y calidad de vida.

A su turno, la autorrealizacion, comprende el sentido de acceso a recursos
educativos, culturales, recreativos y espirituales de la sociedad como férmula de

desarrollo de su personalidad'!’.

Por su parte, la independencia''®, se refiere a derechos basicos tales como a la
vivienda, alimentacidén, agua, vestido atenciéon a la salud, contar con ingresos
adecuados, al apoyo de la familia asi como de la comunidad y a su autosuficiencia''®.
Junto a estos se les reconoce la oportunidad de trabajar o tener acceso a otras fuentes
de ingresos, a participar en el cuando y como dejaran la actividad laboral, a la
educacion asi como a vivir en entornos seguros que se adapten a sus necesidades. A
ello se suma el derecho a poder residir en su domicilio todo el tiempo que sea posible
reconociéndole principios que atafien a su dignidad se manifiesta el derecho de las
personas mayores a vivir con dignidad y seguridad, sin ser objeto de malos tratos
fisicos o psiquicos. Junto a este el reconocimiento de recibir un trato digno con

independencia de la edad, sexo, raza o etnia a la que pertenezcan, condiciones de

"7 Huenchuan, S. (2004). Marco legal y de politicas en favor de las personas mayores en América
Latina.

18 Navarro, S. H. (2004). Marco legal y de politicas en favor de las personas mayores en América
Latina (Vol. 51). United Nations Publications.

19 Belenguer Tarin, V., & Aliaga Abad, F. (2000). Autonomia funcional y ocupacién del tiempo libre
en personas mayores. ROL. Revista Espafiola de Enfermeria, 2000, vol. 23, num. 3, p. 231-234.
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discapacidad o cualesquiera otras y que han de valorarse independientemente de su

situacion economica.

En esta declaracion del afio 1999, se estudian con detenimiento cuatro
aspectos!?’ como son: la situacion de las personas de edad examinando el fendmeno
del envejecimiento con un caracter multidisciplinar, teniendo en cuenta que el Plan de
Accion sobre el Envejecimiento!?!; se sefialan las posibilidades de que gozan las
personas de edad para enfocar el envejecimiento desde el punto de vista positivo y
orientado hacia el desarrollo. Este Plan que contienen diversas recomendaciones a
adoptar y entre otras aquellas que afectan ambitos de educacion, empleo, seguridad
en los ingresos asi como vivienda y medio ambiente junto a salud, higiene, bienestar
social y familia y que han quedado puestas de manifiesto en los objetivos mundiales
sobre el envejecimiento y que constituye una de las principales preocupaciones de los
paises el asegurar unos ingresos suficientes para los mayores asi como asegurar que
puedan realizar alguna actividad que les reporte suficiencia econdmica constatando

que principalmente las mujeres sufren una desvinculaciéon del mundo laboral, asi

como falta de actualizacion junto a la pobreza!??.

Las politicas dirigidas a los mayores han de tener en cuenta el cardcter
heterogéneo de este colectivo y determinadas circunstancias especiales de
determinados grupos de ellos, tales como personas mayores que carecen de familia,
indigentes, con problemas de salud, insistiendo en la necesidad de atencion especial
de este ultimo grupo, partiendo de la base de la asistencia en su propio domicilio de
tal manera que la institucionalizacion sea el ultimo recurso utilizado cuando no

puedan vivir de manera independiente.

120 Huenchuan, S., & Morlachetti, A. (2006). Analisis de los instrumentos internacionales y nacionales
de derechos humanos de las personas mayores. Notas de poblacion, 81, 50-51.

12! Envejecimiento, A. M. S. (1982). Plan de accidn internacional de Viena sobre el envejecimiento.
'22 Huenchuan, S., & Guzman, J. M. (2007). Seguridad econémica y pobreza en la vejez: tensiones,
expresiones y desafios para el disefio de politicas. Notas de poblacion.
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Otro punto examinado es el constituido es el denominado desarrollo permanente
de las personas'?®, entendiendo el envejecimiento como desarrollo permanente y
crecimiento a todos los niveles: es importante que la poblacion entienda y se prepare
al envejecimiento como evolucion positiva y activa de tal manera que los afios que se
agregan a la vida se entiendan con positivismo y crecimiento personal y social

encaminandose hacia nuevas metas y retos.

Otra dimension de andlisis es aquella constituida por las relaciones

multigeneracionales'?*

. En esta dimension, se examina como los cambios operados en
la sociedad actual, manifiestan una cierta crisis en las relaciones entre generaciones
lo cual influye también a nivel de cuidados que se prodigan a los mayores por los
cambios operados en la estructura de la familia; son las propias comunidades las que
han de mantener estos lazos a través de la realizacion de actividades en las que
intervengan personas de distintas edades en asuntos tales como medio ambiente,

enriquecimiento cultural o intercambio de nueva y antigua tecnologia favoreciendo

todo ello la relacion de los mayores con los jovenes.

En cuanto al ultimo aspecto objeto de analisis es el de desarrollo y
envejecimiento de la poblacion; en este sentido el Plan de Accion Internacional sobre

el Envejecimiento!?

manifiesta que los paises deberdn reconocer y tener en cuenta
sus tendencias demograficas y los cambios de estructura de su poblacion a fin de

optimizar su desarrollo.

123 Ortega-Tudela, J. M., & Ortiz-Colén, A. M. (2015). Redes sociales y formacion permanente en
personas mayores/Social networks and lifelong learning in older people. Revista complutense de
educacion, 26, 273.

124 Castro Gallardo, M. (2007). Relaciones intergeneracionales y bienestar de las personas mayores.
125 de la Salud, A. M. (2005). Plan de Accion Internacional sobre el Envejecimiento: informe sobre
su ejecucion: informe de la Secretaria (No. A58/19). Organizacion Mundial de la Salud.
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Este envejecimiento progresivo de la poblacion estd ocasionando una
disminucion de la poblacion activa lo que plantea unos nuevos enfoques en materias
tales como empleo, seguridad social, atencion a la salud, bienestar social, siguiéndose
actuaciones distintas segiin el grado de desarrollo del pais: mientras que en los
desarrollados, se ajustan las politicas de manera general con el fin de que los mayores
tengan adecuados niveles de ingresos, compaginando pensiones publicas y planes
privados o incentivos de ahorro durante la vida laboral activa del ciudadano, en los
paises en desarrollo, el soporte de los mayores que presenten unos ingresos
insuficientes o inseguros se basan en el apoyo a estos de las familias, de la comunidad;
la preocupacion se ha de centrar en como reducir la despoblacion de las zonas rurales,
ofrecer oportunidades laborales a las personas de edad (por ejemplo a través de la
creacion de microempresas o empresas familiares a través de ayudas a la formacion

profesional y acceso al crédito).

No obstante, el problema de suficiencia de ingresos para los nuevos paises
industrializados resulta preocupante y dificil en tanto que la poblacion ha sufrido un
envejecimiento muy rapido y en el caso de los paises de una situacion de transicion a
la industrializacién con planificacion centralizada, se plantean iguales problemas ya
que no cuentan con infraestructuras y recursos adecuados para hacer frente a la

suficiencia economica de las personas mayores.

El marco disefiado por esta propuesta para los afios posteriores a 1999, se
desarrolla en torno a cuestiones tales como la sensibilizacion de la colectividad!?® de
una sociedad para todas las edades donde se fomente el envejecimiento activo junto a
los cuidados necesarios a los mayores que los demanden, un desarrollo individual de

manera permanente, fomentando en los sectores mas jovenes de la sociedad habitos

126 Garcia, L. B. (2010). Envejecimiento activo y actividades socioeducativas con personas mayores:
guia de buenas practicas. Ed. Médica Panamericana.
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de vida saludables que hagan llegar a la poblacion a la vejez con buena salud y

suficiencia de ingresos.

De igual modo, poner en conocimiento de estos sectores mas jovenes los
problemas que plantean para la atencion a los mayores, los cambios que se vienen
operando en las nuevas familias por los cambios sociales y fomentar el habito del
ahorro durante la vida laboral activa. Pone de manifiesto que, en la actitud de la
persona ante el envejecimiento, juega un papel fundamental del sentimiento que
perciban de la sociedad en general hacia los mayores y las consecuencias de la
poblacidn se manifiesta en el caso de la familia con la prestacion de asistencia y en el
de la sociedad con la prestacion de servicios sociales y de la seguridad en los ingresos
economicos. Pone de manifiesto que el fenémeno del envejecimiento ha de suponer
un cambio en las actuaciones de todas las politicas que se desarrollan y han de tenerse

en cuenta en la planificacion econdmica y social (transporte, vivienda. consumo ...).

Reconociendo que el envejecimiento sera mas rapido en los paises en

desarrollo!?’

y aumentaran las personas mayores los paises desarrollados; ante esta
situacion la actuacion a través del Programa especifico de Naciones Unidas se aplican
dos pautas de comportamiento: de un lado la consideracion de este grupo como sector
diferenciado de la sociedad y de otro, actua eliminando las barreras que producen un

efecto de segregacion.

Para una mayor eficacia del logro de una sociedad para todas las edades, propone
la colaboracion activa con los mayores de sectores que hasta ahora no les han prestado
demasiada atencion tales como los jovenes, los medios de comunicacion o el sector

privado.

127 Marin, D. C. (2001). Los efectos del envejecimiento demografico sobre el gasto sanitario: mitos y
realidades. Gaceta sanitaria, 15(2), 154-163.
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Por ultimo, alude esta Declaracion, la necesidad de intercambio de informacion

y de investigacion dentro de este campo de actuacion.

Las Recomendaciones para el logro de los objetivos contenidos tanto en el marco
conceptual como en el operacional para la consecucion de una sociedad de todas las
edades supone la adopcion de medidas estratégicas sefialando algunas de ellas tales
como:

1. Las actuaciones desarrolladas hacia los mayores han de promover un
envejecimiento activo (brindando para ello las oportunas posibilidades de
participacion en la vida social econdmica cultural...); junto a ello, medidas de caracter
asistencial para aquellos que presentan problemas de salud, tanto a través de cuidados

familiares como comunitarios € institucionales.

2. Se han de seguir actitudes de parte de colectivos médicos, politicos etc,
tendiente a apoyar el desarrollo de la persona teniendo en cuenta la longevidad y junto
a ello se han de potenciar las relaciones intergeneracionales y la integracion definitiva
del envejecimiento en las politicas generales de los paises que en algunos casos ha de

suponer ajustes de ambito multisectorial.

Visto lo anterior, las aportaciones realizadas con la celebracion del Afio
Internacional de las Personas de Edad han sido del todo punto importantes ya que han
colaborado de forma decisiva en la concienciacion de la sociedad en la realidad del
envejecimiento, han instado al impulso las tareas de investigacion a lo que hay que
unir junto a una mayor actividad desde las politicas estatales hacia este sector de
poblacion, un esfuerzo desde la sociedad de incorporacion de todas aquellas
cuestiones que afectan al envejecimiento a las actividades que se desarrollan en todos

los sectores tanto econdmicos, como sociales y politicos.
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Las aportaciones a “la proteccion de los mayores”, realizadas por II Asamblea
Mundial y por el Foro de ONGs sobre el Envejecimiento de 2002, concluye con la
adopcion del denominado Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el

Envejecimiento de 2002!28, junto con la Declaracion Politica.

Queda puesto de manifiesto durante la celebracion de esta, que el fendmeno de
envejecimiento de la poblacion insta a la adopcion de medidas y actuaciones concretas

de tal manera que pueda abordarse tal situacion desde todas las instancias sociales.

Junto a lo anterior el mayor logro de la celebracion de esta Asamblea se centra
en situar el fendmeno del envejecimiento en el punto de mira de las preocupaciones
de la sociedad, factor este, que ha de ser tenido en cuenta en el desarrollo de todas las

politicas de desarrollo econémico y social.

En estos documentos aludidos se recogen los compromisos de los Estados
participantes a la adopcion de iniciativas de actuacidon prioritaria, cuales son la
relacion de las personas mayores y el desarrollo, la mejora de la salud y el bienestar
de los mayores y la creacion de un entorno favorable para el desarrollo de una

sociedad para todas las edades'?’.

En lineas generales el Plan de Accion Internacional de Madrid sobre el
Envejecimiento plantea un conjunto de objetivos, senalando en este punto algunos de
ellos: la eliminacion de la violencia hacia los mayores y de la discriminacion, la lucha
por la igualdad de género, la importancia de la familia, de la asistencia sanitaria y la

proteccion social, la articulacion de los medios y acciones que hagan posible el

128 Tornel, 1. (2003). El plan de accion internacional de Madrid sobre el Envejecimiento, 2002 y los
textos regionales sobre el envejecimiento: estudio comparado. Notas de Poblacion.

129 Sanchez, M., Butts, D. M., Hatton-Yeo, A., Henkin, N. A., Jarrott, S. E., Kaplan, M. S,, ... &
Weintraub, A. P. (2007). Hacia una sociedad para todas las edades.
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disfrute pleno de sus derechos, la participacion en la vida econdmica social y politica
asi como el acceso a la realizacién como persona en esta etapa de la vida. Junto a ello,
se plantea, que el problema mas urgente, se refiere a la eliminacion de la pobreza y
procurar un envejecimiento seguro. Implica una respuesta a las oportunidades que
ofrece el fendmeno del envejecimiento y a los retos que plantea a todos los niveles

ante el siglo XXI.

Los temas centrales y que estan vinculados a las metas, objetivos y compromisos
se centran en la plena realizacion de los derechos humanos y libertades fundamentales
de las personas de edad, el envejecimiento con seguridad lo que supone la erradicacion
de la pobreza que sufren un alto nimero de personas mayores, procurar los medios
suficientes para que éstas participen en todos los aspectos de la sociedad dotandoles
ademds de formulas que hagan posible su adecuado desarrollo personal lograndose

con ello su bienestar general.

Manifiesta igualmente, la importancia de la garantia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de las personas de edad junto a los civiles y politicos
y a la eliminacion de toda forma de violencia y discriminacion especialmente por
razon de sexo, reconoce la importancia de este grupo en la sociedad por sus ricas
aportaciones resaltando la importancia del desarrollo de las relaciones
intergeneracionales. Junto a lo anterior, destaca la importancia del cuidado de la salud
y el apoyo y proteccion social de las personas de edad!*’, tanto de caracter preventivo
como de rehabilitacion. Sefala asimismo la importancia de la colaboracion a todos
los niveles para el logro de los objetivos y metas establecidos en el II Plan al que se

hace referencia.

130 Rodriguez-Rodriguez, P. (2005). El apoyo informal a las personas mayores en Espafia y la
proteccion social a la dependencia. Del familismo a los derechos de ciudadania. Revista Espafiola de
Geriatria y Gerontologia, 40, 5-15.
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Para todo ello recomienda la adopcion de medidas con tres orientaciones
prioritarias tales como: en primer lugar, la importancia de las personas de edad y el
desarrollo, en segundo lugar, el fomento de la salud y el bienestar hasta la llegada de
la vejez y en tercer lugar, la creacion de entornos que les sean favorables.
Todo ello tendera a dirigir las politicas de manera correcta hacia un mundo que
envejece y donde el éxito se mida en funcion del mejoramiento de la calidad de vida
de las personas de edad, de la sustentabilidad de los diversos sistemas -tanto
estructurados como no estructurados- en que se funda el bienestar del que debe gozar

en todo el curso de la vida.

El Foro Mundial de las Organizaciones No Gubernamentales sobre el
Envejecimiento de 2002!3! se manifiesta en la direccion del alto indice de pobreza a
la que se ven sometidos los mayores en numerosos estados, sin condiciones de vida
dignas y del no reconocimiento en muchos lugares de los derechos de este grupo de
poblacion que alcanza al 20% en los paises desarrollados (con tendencias no muy
lejanas de constituir el 25% de la misma) y que en los paises menos desarrollados
supera en la actualidad el 10% manifestando un crecimiento en los proximos afios

hasta el 15%.

Dentro de las necesidades de las personas mayores'*? en la actualidad debe
prestarse especial importancia, reitera, al paralelismo en numerosas ocasiones entre
envejecimiento, pobreza y exclusion social. Junto a este alude al fendémeno de género

133

y envejecimiento' >, ya que se ha constatado su mayor nimero respecto a hombres

mayores y su mayor desatencién y menores ingresos.

31 sobre el Envejecimiento, I. A. M. (2002). Foro Mundial de ONG sobre el Envejecimiento:
Declaracion final y Recomendaciones. Revista Espafiola de Geriatria y Gerontologia, 37(2), 66-72.
132 Ballester, L., Santiago Rodriguez, J., & Sastre Ramis, T. (1996). Representaciones sociales de las
necesidades de las personas mayores.

133 Torralbo, H. G., Bustamante, S. L., & Guizardi, M. L. (2020). Envejecimiento, género y cuidados:
debates para situar a las politicas publicas. Sociedade e Cultura, 23.
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En cuanto al bienestar social, manifiesta el reto que supone su logro para todos
los pueblos sefialando dentro del mismo, la importancia para su logro de una
participacion efectiva de los mayores en la sociedad, los ingresos suficientes, los
cuidados socio sanitarios para la garantia de su autonomia manifestando el hecho de
que la familia en la actualidad sigue siendo el factor méas importante para el logro de
la calidad de vida de los/as mayores pero se trata de una institucion , que estéa sufriendo
cambios acelerados y que requiere soporte de parte de los poderes publicos con el fin
de poder seguir cuidando de las personas a su cargo. Hace hincapié en la importancia
de la salud para el logro del bienestar general que, si bien es atendida en algunos paises
de forma suficiente, en otros la asistencia sanitaria se encuentra en un estado

deficitario.

Pone de manifiesto la importancia de la participacion de los mayores en la
sociedad y de la riqueza de sus aportaciones; junto a ello destaca la importancia de las

relaciones intergeneracionales por el rico intercambio que ello supone.

En el 4mbito de la seguridad, consumo y entorno, incide en la necesidad de un
envejecimiento saludable y en condiciones de seguridad (vivienda, alimentacion
recursos econdmicos, acceso a los servicios sanitarios...) y esta seguridad ha de
contemplarse en todas las areas de la vida, tales como vivienda, transporte o consumo;
de igual modo manifiesta la importancia de la incidencia que sobre el mayor produce
el medio ambiente, la salud ambiental y el mundo urbano pone de manifiesto la
importancia de la proteccion legal especifica de este sector de poblacion

especialmente en circunstancias de dependencia.

Las recomendaciones hacia los gobiernos, van en direcciones tales como la
eliminacion de cualquier forma de discriminacion, el envejecimiento activo, la

proteccion de la salud fisica y mental, tanto en cuidados preventivos como reparadores
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con una especial atencion a la coordinacion de los servicios sociales y sanitarios, la
proteccion social, la educacion, la potenciacion del envejecimiento en el domicilio
con las ayudas que esto requiere hacia el mayor y las familia asi como afrontar las
carencias econdémicas y de formacion de éstas. Los gobiernos han de tender a una
erradicacion de la pobreza que se manifiesta como uno de los problemas mas
importantes en este sector de la sociedad y potenciar por su calidad, las aportaciones
a la sociedad de los mayores y destaca la importancia de la formacion continuada a lo
largo de la vida como preparacion a la vejez, asi como la adaptacion de las sociedades
al fenomeno del envejecimiento, siendo necesario una adaptacion del entorno
inmediato para su normal desenvolvimiento y su seguridad siendo necesario

revalorizar el sector de los servicios asistenciales para las personas mayores.

Concluye manifestando que proclama la necesidad de construir no solo una
sociedad para todas las edades, sino una sociedad que persiga un bienestar y una

1134

justicia social >* que no olvide colocar a la persona humana u su dignidad en el centro

de sus objetivos.

La Declaracion Politica aludida indica la necesidad de complementar los
esfuerzos de los paises con las actuaciones de una cooperacion reforzada, instando a
la Comunidad a un trabajo en colaboracion con todos los sectores de la sociedad. Se
advierte que se estd produciendo a nivel mundial un envejecimiento acelerado de la
poblacion lo que hace necesario que se atiendan las necesidades concretas de este
grupo de manera especifica. Destacando igualmente el compromiso'*> por parte de los

gobiernos participantes y su determinacion a contribuir a elevar el reconocimiento de

34 Fraser, N. (2008). La justicia social en la era de la politica de identidad: redistribucion,
reconocimiento y participacion. Revista de trabajo, 4(6).

135 Dentro del marco de este Plan de Accion los participantes manifiestan estar resueltos a adoptar
medidas a todos los niveles, inclusive a nivel nacional e internacional, en tres direcciones prioritarias:
las personas de edad y el desarrollo; la promocion de la salud y el bienestar en la vejez y el logro de
entornos emancipadores y propicios.
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la dignidad de los mayores, eliminando todo tipo de abusos, negligencias o violencia

contra ellos.

En ella se evidencia el incremento de la esperanza de vida en el mundo y la
transformacion demografica que ello supone, con el reto de atencion de la sociedad a
los mayores de forma digna dotdndolos de mayores oportunidades y aprovechando la
riqueza que aportan a la comunidad. Pone de manifiesto los problemas que para el
cuidado de los mayores, se presentan en los paises en vias de desarrollo y que merecen
especial apoyo desde las instancias internacionales. Deja constancia de su
compromiso de llevar a cabo la tarea de incorporar eficazmente el envejecimiento a
las estrategias, politicas y acciones socioecondmicas asi como la importancia entorno

a esta etapa de la vida y la necesidad de una real participacion de estos en la sociedad.

Dentro del estudio sobre los servicios sociales al que se esta aludiendo, destaca
la especial mencion a los mismos sefialando el documento referido la responsabilidad
primordial de los gobiernos de promover y prestar servicios sociales basicos y de
facilitar el acceso a todos ellos, teniendo presentes las necesidades especificas de las

personas de edad!*¢.

Reconoce el derecho de las personas a gozar del grado maximo de salud fisica y
mental y lo importante que es la funcion de la familia voluntarios, las comunidades,
las organizaciones de personas de edad, y otras organizaciones de base comunitaria
para prestar a las personas de edad apoyo y cuidados no estructurados,

complementarios a los que prestan los gobiernos.

136 Villarreal Martinez, M. (2005). La legislacion en favor de las personas mayores en América Latina
y el Caribe. Celade.
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Durante el afo 2016, la OMS adopta la Estrategia global y el Plan de accion

sobre salud y envejecimiento'?’, la que se ha denominado como la década del

138

envejecimiento saludable’”® y que tiene por objeto ser desarrollada durante el decenio

2020-2030. La Década del Envejecimiento Saludable segun definié en el Informe

5139

mundial sobre envejecimiento y salud del afio 2015'°”, se basa en el concepto de

envejecimiento saludable, donde en lugar de centrar el envejecimiento saludable en la

ausencia de enfermedad, se le asocia a conceptos como la capacidad intrinseca'*’ y la

1141

capacidad funcional'®', y para lo cual la OMS ha definido a su vez una serie de

143

prioridades'#? que los Estados'** deben alcanzar como meta y estableciendo cuatro!**

areas de accion que se deben desarrollar durante esa década'®.

137 pérez Diaz, J., & Abellan Garcia, A. (2016). Estrategia y plan de acciéon mundiales sobre el
envejecimiento y la salud, 2016-2020.

138 Garcia, E. V. (2019). a priority for the decade of healthy aging/La investigacion una prioridad para
la década del envejecimiento saludable. Colombia Medica, 50-52.

13 Organizacion Mundial de la Salud. (2015). Informe mundial sobre el envejecimiento y la salud. J
Chem Inf Model., 53(9), 1689-1699.

140 Este informe propone un modelo conceptual para el envejecimiento saludable, definido como el
proceso de fomentar y mantener la capacidad funcional que permite el bienestar en la vejez. Esta
capacidad funcional dependeria de la capacidad intrinseca de la persona, la combinacion de todas las
capacidades fisicas, mentales y psicosociales y de los entornos en los que vive, en el mas amplio
sentido, que incluye los entornos fisicos, sociales y normativos.

41 pérez Diaz, J., & Abellan Garcia, A. (2016). Estrategia y plan de accién mundiales sobre el
envejecimiento y la salud, 2016-2020.

12 https://www.who.int/ageing/ WHO-ALC-10-priorities.pdf. Estas prioridades definidas por la OMS
en su documento 10 Priorities Towards a Decade of Health Ageing y que se pueden sistematizar en
las acciones de promover investigaciones que aborden las necesidades actuales y futuras de las
personas mayores; alinear los sistemas de salud con las atenciones que requieren las personas
mayores; sentar las bases para un sistema de apoyo a los mayores y a sus cuidadores en todos los
paises; asegurar los recursos necesarios para una atencion integral a la vejez; emprender una campatia
mundial para combatir la discriminacion por edad; definir el contexto econdmico que permita disefiar
soluciones sostenibles, equitativas y eficaces; mejorar la red mundial de ciudades y comunidades
adaptadas a las personas mayores; establecer plataformas para la innovacion y el cambio que conecten
ideas y personas ; apoyar la planificacion del pais en la creacion de politicas que faciliten vidas mas
largas y saludables; y recopilar datos globales sobre Envejecimiento Saludable con el fin de conseguir
informacion actualizada.

143 Chile resulto seleccionado durante el afio 2019 para realizar un estudio que permita revisar la toma
de decisiones de las politicas publicas orientadas en torno al envejecimiento saludable.

144 Dichas areas de accion son la creacién de entornos amigables para las personas mayores, la lucha
contra la discriminacion por edad, la alineacion de los sistemas de salud y los cuidados a largo plazo.
145 de la Salud, A. M. (2016). Accién multisectorial para un envejecimiento saludable basado en el
ciclo de vida: proyecto de estrategia y plan de accion mundiales sobre el envejecimiento y la salud:
Informe de la Secretaria (No. A69/17). Organizacion Mundial de la Salud.
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2.1.2.- EN EL DERECHO EUROPEQO

Al igual que en Latinoamérica y muy similar a las recomendaciones de las
Naciones Unidas, en las ultimas dos décadas, la preocupacion por el envejecimiento
de la poblacion ha generado un intenso debate con relacion a las maultiples
consecuencias y ha puesto en necesidad a los poderes publicos y diferentes
organismos tanto nacionales como internacionales para que aborden estas

problematicas.

Lo anterior sumado a una baja en la tasa de fecundidad y natalidad, y el aumento
en los indices de esperanza de vida'#® han generado de forma progresiva la creacion
de una sociedad longeva. ya para el afio 2015, el 30% de la poblaciéon europea llego a
la edad de jubilacion y cerca de un 40% alcanz6 una edad aproximada de 80 afios.
Estés proyecciones demograficas debe asociarse a otros factores de cambio como por
ejemplo, la modificacion de las estructuras sociales , la creacion de nuevas
tecnologias, la evolucion de los mercados , la organizacion del trabajo, han generando
un enfoque del contexto del envejecimiento; lo que ha traido diferentes
transformaciones en materia de mercado laboral, en el ambito de la educacion, sistema
de pensiones, servicios sociales y sanitarios y diversas situaciones de dependencia que
ha generado diferentes tipos desequilibrios presupuestarios'*’ y en la economia de las

familias.

De esta forma y en consideracion a los factores anteriores es que los sistemas

para formular politicas coherentes para el envejecimiento lo deben realizar desde una

146 Urdiola, S. S. (2004). El descenso de la natalidad y los servicios de proteccion social a los
ancianos. ICE, Revista de Economia, (815).

47 Hernandez, F. J. C. (2013). Nuevos instrumentos para la gobernanza econémica en la Unién
Europea: el procedimiento de prevencion y correccion de los desequilibrios macroecondmicos-
PDM. Revista de Derecho Comunitario Europeo, 17(44), 63-100.
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arista pluridimensional y sin el sesgo'*® qué generalmente se presenta en relacion a

las personas mayores.

Se revisara entonces como en Europa se ha invertido en politicas publicas para

la vejez con mayor o menor desarrollo normativo.

Asi, por ejemplo, en la Unidén Europea!*® la proteccion de las personas mayores
ha sido competencia exclusiva de los Estados miembros. La falta de una base juridica
en el tratado de la comunidad ha mermado cualquier iniciativa que no sea difundir
informacion y facilitar un intercambio de experiencias. habitualmente si ha recurrido
articulo 235 del tratado generalmente utilizado para la cooperacion en materia social

pero de dificil aplicacion del complejo principio de subsidiariedad.

La situacion de las personas mayores ha sido tratada en alguna de las
resoluciones del Parlamento Europeo ya en los albores de los afios 80 pero ya con un
ambito propio en 1989 con la dictacion de la carta de los derechos fundamentales de
los trabajadores qué establecida e incorporaba la necesidad de invertir recursos
suficientes y asistencia social y médica con relacion a las necesidades particulares de
este grupo etario. posteriormente se dictaron una serie de iniciativas legales de
importancia qué se hacia extensible a las personas mayores aun cuando no se dirigiera
especificamente a ellas como por ejemplo los programas sucesivos de pobreza, los de
igualdad de trato en materia de Seguridad Social y las medidas para las personas con

discapacidad.

48 Moreno, J. M. G. (2015). El sesgo masculino y de género del Derecho de la Unién Europea en
torno a la conciliacion de la vida familiar y laboral. Revista de Derecho de La Universidad César
Vallejo, 2(1), 33-48.

149 Walker, A. (1996). Actitudes europeas ante el envejecimiento y las personas mayores. Reis, 17-
42,
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Ahora bien, ya en 1990 la Comision sobre el envejecimiento establecid una base
para la accion de la Unién Europea para el establecimiento del primer programa
comunitario en favor de las personas mayores mediante decision del 26 de noviembre
de 1990. dicho programa financi6 acciones innovadoras qué pusieran de manifiesto
los valores positivos de las personas de edad avanzada, el fortalecimiento de la
solidaridad intergeneracional, asi como las diferentes estrategias conducentes para
enfrentar las diversas problematicas del envejecimiento de la poblacion, en especial
la falta de salud, falta de redes de apoyo y factores que generan dependencia.
Asimismo, el mantenimiento una vida activa y otras medidas tendientes a proteger
autonomia de las personas mayores, fueron objeto de estudio del Observatorio y de la
red europea de experiencias que se originaron a proposito de este programa. En el afio
1992 y en virtud y la decision del Consejo de 24 de junio, se introdujeron una serie de
medidas que tenia por objeto que las personas mayores se asocian al proceso de
integracion comunitaria y que al mismo tiempo sensibilizar a la sociedad sobre sus

diferentes problematicas.

Es asi como en el afio 1993, en virtud de una declaracion programatica se
evidencio la necesidad de legislar sobre los ingresos minimos de las personas mayores
asi como del mantenimiento de una actividad en la edad tardia acompafiada de una
politica vivienda flexible, evitando cualquier tipo de vulneracion al respeto de la
autonomia y evitando la institucionalizacion de las personas mayores. Por su parte el
comité econdmico y social elabord un dictamen en el que se propone la promulgacion
de una carta comunitaria de los derechos fundamentales de las personas mayores, el
que debe ir acompanado de un programa de accion. dicho dictamen contiene una serie
de definiciones y categorias como la establecer la definicion de personas mayores
centrada en su valoracién como recurso para la sociedad, con un énfasis dirigido hacia
el campo laboral y econdmico. ademas, esta declaracién insta a impulsar un

compromiso politico europeo que incorpore formulas de solidaridad, movimientos
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asociativos integrados por personas mayores'>® independientes, la creacion de redes
de apoyo social, fortalecimiento de actividades culturales, acciones preventivas para
la proteccion de la salud, acceso a las nuevas tecnologias y la incorporacion de

beneficios a nivel fiscal.

Adicionalmente y en virtud de una serie de recomendaciones del Consejo se
establecieron una serie de normas de gran conexion con la proteccion de las personas
mayores, se trata de las recomendaciones de fecha 24 de junio de 1992!3! sobre
criterios comunes relativos a recursos y prestaciones suficientes en los sistemas de

proteccion social y la recomendacion del 27 de julio!?

sobre convergencia de
objetivos y de politicas de proteccion social'>?. la primera de estas recomendaciones
se establece como un dispositivo de lucha contra los procesos de exclusion social por
medio del reconocimiento de un derecho fundamental a la obtencién de recursos y
prestaciones suficientes para vivir con dignidad. el concepto de dignidad que aqui se
indica hace una abstraccion relativa y se considera en relacion con el umbral de la
pobreza, dejando la definicion del ambito personal de aplicacion y la determinacion
de los limites de la pobreza a la iniciativa de los Estados miembros y el cumplimiento
de las normas de caracter progresivo. A su turno la segunda recomendacion ofrece a
los distintos sistemas de proteccién social una serie de pautas y orientaciones
convergentes. es asi como por ejemplo en el apartado de enfermedades, se aconseja

tener en consideracion las necesidades de la poblacion mayor, en particular aquellas

derivadas de una situacion de dependencia. A su vez, se dedica un apartado a los

130 0’shea, E. (2003). La mejora de la calidad de vida de las personas mayores dependientes. Galway:
Universidad Nacional de Irlanda, 6.

! Europea, U. (1992). Recomendacion 92/441/CEE del Consejo de 24 de junio de 1992, sobre los
criterios comunes relativos a los recursos y prestaciones suficientes en los sistemas de proteccion
social.

152 Documentos, D. (1999). Recomendacion del Consejo sobre convergencia de objetivos sociales y
politicas de proteccion social; 1997. Comunicacion sobre modernizacion y mejora de la proteccion
social europea.

133 Cabrero, G. R. (2011). Politicas sociales de atencion a la dependencia en los Regimenes de
Bienestar de la Union Europea. Cuadernos de relaciones laborales, 29(1),13-42.
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objetivos alcanzar en las politicas de vejez insistiendo una vez mas en unos recursos
minimos, aconsejando la supresion de obstaculos para una jubilacion activa y
exponiendo la necesidad de adoptar medidas para proteccion de los mayores que

requieren asistencia y servicios de terceros.

En el denominado Libro Blanco!>* de la comision sobre politica social europea
un camino para la Union destaca en su capitulo sexto, que el enfoque preferente debe
ser el de proteccidn a las personas mayores, es decir la preocupacion por la asistencia
sanitaria y a la necesidad de acciones tendientes a generar la integracion de este grupo

etario.

Estos nuevos retos, dentro de los que se destacan los econdmicos y sociales,

surgen a proposito de la necesidad contingente en toda la Comunidad Europea.

De esta forma se entregan una serie de orientaciones y recomendaciones para un
mejor tratamiento juridico y social de este grupo etario como el desarrollo del sistema
de formacion durante toda la vida para evitar un merecimiento de la mano de obra y
cuyo mercado se rige por la competencia y empuje de las nuevas tecnologias que
requieren de una capacitacion permanente y para lo cual se requiere la revalorizacion

de las potencialidades de los trabajadores con experiencia.

Otras de las recomendaciones es la relativa a una serie de acciones tendientes a
frenar la tendencia constante a la jubilacion anticipada qué impide la reflexion en
materia de gestion de edad, y fomentando los sistemas de jubilacién progresiva, la
prevencion de las situaciones de discriminacion por razén de edad atendido a quién

muchos adultos mayores serian rechazados porque se duda sobre su idoneidad el

134 Sanz, R. P. (2009). El desarrollo histérico de la Politica Social de la Unién Europea y su estado
actual. Estudios de economia aplicada, 27(3), 613-637.
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campo laboral y respecto de su nivel de conocimiento y capacidad de adaptaciéon y no
solo a nivel laboral o en el ambito del empleo sino que se extiende a niveles
participativos y de integracion en la sociedad; el fomento de los servicios sociales
suficientes y apropiados para las personas mas vulnerables, fortaleciendo el sistema
de cuidado formal por sobre el imperante y para lo cual si debe propender a la mejora
la calidad de vida las personas permitiéndoles conservar un cierto grado de autonomia

y de libertad de eleccion de los prestadores de este servicio.

También la introduccion de un sistema de seguros de dependencia!> que vayan
acompafiando esta autonomia. Otra de las recomendaciones es aquella pendiente a
qué se eviten los roces intergeneracionales'>® ya que atendido la prolongacion de la
vida activa y laboral es frecuente que se generen roces entre las diversas generaciones
concurrentes dentro de un mercado social y laboral, es decir personas mayores
rivalizando con las generaciones mas jovenes, propendiendo aqui la actividad de las
personas mayores derive el formulas de trabajo flexible y ademas orientar las acciones
para explorar las posibilidades contempladas en el tratado de la Comunidad

Europea'®’ - modificado posteriormente por el tratado de Amsterdam - para encontrar

135 Moragas, R. M. (2002). Dependencia social y sanitaria en la Unién Europea. Revista Espafiola de
Geriatria y Gerontologia, 37(3), 175-179.

156 Belando-Montoro, M. R. (2015). Conflicto intergeneracional y algunos caminos hacia la sociedad
intergeneracional. Prisma Social, (14), 545-573.

7 En su articulo 13, indica que sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado y dentro
de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por
unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar
medidas adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual y el articulo 136 incluye algunas
cuestiones tan importantes como la lucha contra la exclusion social: "La Comunidad y los Estados
miembros, teniendo presentes derechos sociales fundamentales como los que se indican en la Carta
Social Europea firmada en Turin el 18 de octubre de 1961 y en la Carta Comunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989, tendran como objetivo el fomento del empleo,
la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del
progreso, una proteccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos humanos
para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclusiones ...".
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una linea de proteccion de las mujeres y los hombres mayores frente a la

discriminacion, el desempleo y la exclusion social'%.

2.1.3 - LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES EN LA LEGISLACION ESPANOLA.

Resulta interesante desde la esfera de proteccion de los derechos de las personas
mayores, revisar la que hasta ahora ha resultado ser el ordenamiento juridico que
mejor concretiza los lineamientos de proteccion y tutela de este tan heterogéneo grupo
etario, partiendo desde una proteccion a nivel constitucional hasta decantar en
diversas normativas locales que se orientan hacia la atencion de las personas mayores
en situacion de vulnerabilidad ya sea social o patrimonialmente y con la figura que
crean las leyes sobre acogimiento de las personas mayores o la institucion del defensor

del Anciano creado en la provincia de Asturias a modo de referencia.

Es asi, como la constitucion espafiola en el capitulo III en el parrafo relativo a
los principios rectores de la politica social y economica'®®, recoge los que se han
denominado los derechos econdémicos, sociales y culturales'®’, siendo su naturaleza
de obligaciones frente a los poderes publicos, que deben cumplir con llevar acciones

en concreto para su satisfaccion.

En el nucleo de dicho capitulo se encuentra el articulo 50 segun el cual los

poderes publicos garantizaran mediante pensiones adecuadas y periddicamente

138 En ese sentido , el articulo 137 del Tratado de Amsterdam prevé que el Consejo pueda intervenir
o reforzar su accion a través de directivas que se adoptaran por mayoria cualificada, en codecision
con el Parlamento Europeo y previa consulta al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones, entre otros asuntos referentes a la integracion de las personas excluidas del mundo laboral,
que como ha quedado puesto de manifiesto es una de las causas comprobadas fehacientemente por la
Comunidad provocadora de la pobreza y de la exclusion social en su aspecto mas general.

139 de Sanmamed, J. L. P. F. (2003). Revisién de los principios rectores de la politica social y
econdmica y de su actual realidad juridico-constitucional. Revista de estudios politicos, (122), 269-
316.

10 Saura Estapa, J. (2011). La exigibilidad juridica de los derechos humanos: especial referencia a
los derechos economicos, sociales y culturales.
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actualizada la suficiencia econdémica de los ciudadanos durante la tercera edad.
Asimismo, y con independencia de las obligaciones propias de la familia promoveran
agua su bienestar mediante un sistema de servicios sociales qué atenderdn sus
problemas ya especificos de salud, vivienda, cultura y ocio; asi entonces, se trata de

garantizarles un bienestar econémico y social.

Los derechos se encuentran normados en este capitulo tercero de la Constitucion
de Espana, se han denominado por parte de la doctrina como los derechos
especialmente débiles!®!, al ser considerados en su mayor parte principios de orden
constitucional de actuacion por parte de los poderes publicos y que integran la tercera
generacion de los derechos fundamentales!®?, quedando reservado para las dos
primeras generaciones a la de los derechos individuales y los derechos de

participacion o integracion del individuo en la comunidad.

De esta forma el articulo 50 de la Constitucion espafiol no otorga un tratamiento
integral respecto a las personas mayores o de la ancianidad, sino que a través de
conceptos abiertos, orienta a los poderes publicos hacia la instrumentalizacion de su
accion econdmica en beneficio de las personas mayores por medio de dos tipos de
acciones bastante diferenciadas entre si; la primera de ellas se refiere a la garantia de
las pensiones'® qué es la de reconocer que sean adecuadas y periddicamente
actualizadas para asegurar la suficiencia econdmica de sus beneficiarios y por otra

parte la garantia de su bienestar'®* mediante la institucion de un sistema de servicios

1! Figueroa Bello, A. (2012). Aproximaciones tedricas de la igualdad en la normativa constitucional
espaiiola. Cuestiones constitucionales, (26), 123-167.

12 Lufio, A. E. P. (2006). La tercera generacion de derechos humanos. Universidad de Navarra,
Garrigues Catedra.

163 Sarasa, S. (2007). Pensiones de jubilacion en Espafia: reformas recientes y algunas consecuencias
sobre el riesgo de pobreza. Politica y Sociedad, 44(2), 87-99.

1% Moreno, L. (2007). Europa social, bienestar en Espafia y la «malla de seguridad».

70



sociales que hayan de atender sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y

ocio'®,

La Constitucion Espafiola, como norma fundamental de ordenamiento juridico
del Estado y pretendiendo establecer las bases de funcionamiento organico,
institucional y politico del Estado espafiol, ademas de los deberes, derechos y
libertades de los ciudadanos y las garantias para el pleno respeto de los mismos,
contiene también algunos articulos que resultan de interés a la hora de estudiar cual
es el tratamiento y la proteccion que se otorga a los mayores en un Estado Social y

Democratico de Derecho!®®.

Por otra parte, la Constitucion en su articulo 41 reconoce la obligacion por parte

1'®7 que garantice la

del Estado de mantener un sistema publico de seguridad socia
asistencia y las prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, en este
articulo se hace una mencion directa a las necesidades que pueden padecer los
mayores, con lo que se pretende ofrecer a este colectivo un nivel de proteccion social

adecuada a estas necesidades'®s.

165 Rodriguez, P. R. (2006). El sistema de servicios sociales espaiiol y las necesidades derivadas de la
atencion a la dependencia. Laboratorio de Alternativas.

1%6 Los mismos derechos, que se aplican a todas las personas con independencia de su origen, raza,
sexo, opinion, condicion social o edad, deben ser tenidos en cuenta con mayor empefio cuando se
trata de personas o colectivos susceptibles de sufrir discriminacion, exclusion social o algin tipo de
vejacion o maltrato, como puede ocurrir con las personas mayores. Las personas no pierden con la
edad los derechos inviolables que les son propios. Una persona mayor goza de los mismos derechos
y libertades fundamentales que un adulto, aunque muchas veces no se encuentre en condiciones de
exigir el respeto y cumplimiento de tales derechos.

17 Hernandez de Cos, P., Jimeno Serrano, J. F., & Ramos, R. (2017). El sistema ptiblico de pensiones
en Espafa: situacion actual, retos y alternativas de reforma. Documentos ocasionales/Banco de
Espafia, 1701.

'8 Escuredo, B. (2007). Las politicas sociales de dependencia en Espafia: contribuciones y
consecuencias para los ancianos y sus cuidadores informales. Revista Espafiola de Investigaciones
Sociologicas (REIS), 119(1), 65-89.
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Debido a que el envejecimiento de la poblacion exige un mayor esfuerzo en la
atencion a las necesidades de las personas mayores, la legislacion debe adecuarse y
establecer mas y mejores instrumentos y medidas que eviten la exclusion social, la
marginacion y otras situaciones de falta de proteccion que padecen los mayores
cuando tienen enfermedades fisicas o psiquicas que les impiden el ejercicio de su

autonomia.

La seguridad social en Espafia aparece y se convierte en uno de los instrumentos
idoneos para proporcionar a las personas mayores un minimo de ingresos que

169 Disponer de un

garanticen su supervivencia y el desarrollo de una vida digna
sistema publico de pensiones constituye un elemento fundamental para la integracion

y proteccion social de los mayores segtn las normas que se dictan al efecto.

Debido a esas situaciones de soledad, marginacion social, abusos y disminucion
de sus facultades tanto fisicas como psiquicas que sufren con mayor intensidad los
mayores, se dedica a crear unos elementos minimos de proteccion y bienestar social
para este colectivo que pretenden garantizar asi un nivel de proteccién mayor al grupo

de poblacion de la tercera edad.

En consecuencia, sobre los poderes publicos por mandato constitucional recae
la obligacion de atender a las necesidades de las personas mayores en especial aquellas
relativas a su bienestar econdmico, sanitario, cultural, vivienda y ocio sin dejar de
lado las obligaciones que pesan sobre las familias y que no son excluyentes a la de los
poderes publicos las que deben actuar con independencia y prescindencia de las

anteriores.

199 Abades Porcel, M., & Rayon Valpuesta, E. (2012). El envejecimiento en Espafia: ¢ un reto o
problema social?. Gerokomos, 23(4), 151-155.
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Es asi que por medio de la ley 6/1999, de 7 de julio, de atencion y proteccion a
las personas mayores'’’, se establece un medio que tiene por objeto regular y
garantizar un sistema integral de atencidon y proteccion a las personas mayores, que
cuente con la colaboracion y participacion de todas las Administraciones Publicas
para impulsar y garantizar el bienestar fisico, psiquico y social de las personas
mayores y proporcionarles un cuidado preventivo, progresivo, integral y continuado,
en orden a la consecucidon del maximo bienestar en sus condiciones de vida, prestando

especial atencion a aquéllas con mayor nivel de dependencia!’!.

Esta ley hace referencia ademas de los derechos de participacion de los adultos
mayores, derecho a los servicios sociales comunitarios, especializados, derecho a la
vivienda, hace alusion a los derechos y deberes de los usuarios como: Derecho a la
intimidad y no divulgacion de los datos personales que figuren en sus expedientes o
historiales, a la integridad, un trato digno, a no ser discriminados, a la informacion y

a la participacion, a mantener relaciones interpersonales!’?,

Dentro de sus deberes estdn: observar una conducta inspirada en el mutuo
respeto, tolerancia y colaboracion, encaminada a facilitar una mejor convivencia,
entre los usuarios y el personal que presta sus servicios en los centros, respetar los
derechos de los demas usuarios, cumplir las normas que rijan el funcionamiento del

centro.

170 Ferriz, R. S. (2015). Proteccion de las personas mayores y ombudsmanl. Facultad de Derecho,
129.

7 Rico, V. A. (2009). Las personas mayores en el proyecto de ley de la comunidad auténoma de
Andalucia “de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de muerte”. In La
proteccion de las personas mayores apoyo familiar y prestaciones sociales: ponencias y
comunicaciones del Congreso Internacional” La Proteccion de las personas mayores" celebrado del
7 al 9 de octubre de 2009 en Cérdoba (Espafia) (pp. 1-12).

172 Dos Santos, M. C. L., & Clavijo, A. B. C. R. (2019). Trabajo Social y derechos de las personas
mayores. Paraninfo Digital, 1-4.
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Por su parte, la ley 39/2006!7°, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia. Esta ley
regula las condiciones bésicas de promocion de la autonomia personal y de atencion
a las personas en situacion de dependencia'’* mediante la creacion de un Sistema para
la Autonomia y Atencion a la Dependencia!”®, con la colaboracion y participacion de

todas las Administraciones Publicas.

Este sistema tiene por finalidad principal la garantia de las condiciones basicas

y la prevision de los niveles de proteccion a que se refiere dicha ley.

A tal efecto, sirve de nexo para la colaboracion y participacion de las
administraciones publicas y para optimizar los recursos publicos y privados
disponibles. De este modo, configura un derecho subjetivo que se fundamenta en los
principios de universalidad, equidad y accesibilidad, desarrollando un modelo de
atencion integral al ciudadano, al que se reconoce como beneficiario su participacion

en el sistema y que administrativamente se organiza en tres niveles.

La ley establece un nivel minimo de proteccion, definido y garantizado
financieramente por la administracion general del Estado. Asimismo, como un
segundo nivel de proteccion, la ley contempla un régimen de cooperacion y
financiacion entre la administracion general del Estado y las comunidades

6

autonomas'’® mediante convenios para el desarrollo y aplicacion de las demas

173 Cervera Macia, M., Herce San Miguel, J. A., Lopez Casasnovas, G., Rodriguez Cabrero, G., &
Sosvilla Rivero, S. (2012). Informe final del grupo de expertos para la evaluacion del desarrollo y
efectiva aplicacion de la Ley 39/2006, 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las Personas en Situacion de Dependencia.

7% Asis Roig, R. D. (2014). Reflexiones en torno a la Ley de promocion de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia.

!5 Campo, R. R., Torres, 1. C., Crespo, M. V. G., Otero, J. L., & Otero, A. M. V. (2008). Sistema
para la autonomia y atencion a la dependencia. Revista electronica de terapia ocupacional Galicia,
TOG, (8), 4.4

176 Rovira, E. A. (1985). Las relaciones de colaboracién entre el Estado y las Comunidades
Autoénomas. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, (14), 135-177.
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prestaciones y servicios que se contemplan en la ley. Finalmente, las comunidades
auténomas podran desarrollar, si asi lo estiman oportuno, un tercer nivel adicional de

proteccion a los ciudadanos.

Igualmente es posible revisar una serie de normativa autondmica que se orienta
a la proteccion de nucleos en particular como por ejemplo la proteccion de las
personas mayores en Cataluia como en la ley 19/1998 sobre Situaciones
convivencionales de ayuda mutua, a la ley 21/2000 sobre acogida de personas
mayores, la ley 11/2001 relativa al acogimiento familiar para las personas mayores.
Ademas’, es posible encontrar una profusa regulacion autonomica relativa a la
proteccion de los derechos de las personas mayores, como la ley Organica 1/1981, de
6 de abril, del Estatuto de Autonomia para Galicia; ley orgédnica 5/1998, de 7 de julio,
de reforma de la ley organica 3/1983, de 25 de febrero del Estatuto de Autonomia de
Madrid; ley Organica 1/1998, de 15 de junio, de reforma de la ley Orgénica 4/1982,
de 9 de junio, del Estatuto de Autonomia para la Regién de Murcia; ley Organica
7/2010, de 27 de octubre, de reforma de la ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de
reintegracion y amejoramiento del Régimen Foral de Navarra; ley Organica 3/1979,
de 18 de diciembre, del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, ley Organica
2/1999, de 7 de enero, de reforma de la ley Organica 3/1982, del Estatuto de
Autonomia de La Rioja; ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la ley
Organica 5/1982, de 1 de julio, del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana; ley Organica 1/1995, de 13 de marzo, del Estatuto de Autonomia de
Ceuta; ley Organica 2/1995, de 13 de marzo, del Estatuto de Autonomia de Melilla;
ley Organica 7/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia; ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Aragdn; ley Orgénica 1/1999, de 5 de enero, de reforma de la ley Orgénica 7/1981,
del Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias; ley Orgénica 1/2007, de 28 de
febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears; ley Organica

4/1996, de 30 de diciembre, de reforma de la ley Organica 10/1982, de 10 de agosto,
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del Estatuto de Autonomia de Canarias; la ley organica 11/1998, de 30 de diciembre,
de reforma de la ley Organica 8/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto de Autonomia
para Cantabria; ley Organica 3/1997, de 3 de julio, de reforma de la Ley Organica
9/1982, de 10 de agosto, del Estatuto de Autonomia Castilla-La Mancha; ley Organica
14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y
Ledn ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluna ley Orgénica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia

de la Comunidad Auténoma de Extremadura'”’.

2.1.4.- LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MAYORES EN LA LEGISLACION ARGENTINA

En una aproximacion a la regulacion de la proteccion de los derechos de las
personas mayores en Latinoamérica, parece adecuado revisar la legislacion de
Argentina, ya que ahi se han dictado un no menos importante numero de leyes que
resguardan y protegen los derechos de este especial grupo etario dirigiéndose a la
creacion de un derecho de la ancianidad mas aun cuando a nivel constitucional se

evidencia un reconocimiento de este grupo etario.

La Constitucion argentina, en su Articulo 75 declara que corresponde al
congreso: legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos

reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre

77 Articulo 9. Competencias exclusivas:

1. La Comunidad Auténoma de Extremadura tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias:

27. Accidn social. En particular, la promocion y proteccion de los mayores y la prevencion, atencion
e insercion social de los colectivos afectados por cualquier tipo de discapacidad, dependencia o
cualesquiera otras circunstancias determinantes de exclusion social. Prestaciones econémicas de
asistencia social diferentes de las de seguridad social.
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Derechos Humanos!”®, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y

las personas con discapacidad!”.

El articulo 14 establece que todos los habitantes gozan del derecho al trabajar y
al ejercicio de toda industria licita y el articulo 14 bis aborda el tema de seguridad
social, aludiendo que el Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que
tendran caréacter de integral e irrenunciable. En especial indica que la ley establecera
el seguro social obligatorio, que estard a cargo de entidades nacionales o provinciales
con autonomia financiera y economica, administradas por los interesados con
participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones
y pensiones moviles; la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de
familia; la compensacion econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna'®?.

! no cuentan con alguna ley nacional

Las personas mayores en Argentina'
especifica que provea atencion integral'®? y que sustente derechos fundamentales. Sin
embargo, existen algunas leyes nacionales que hacen referencia directa: la ley nimero
25.724 que establece el Programa de Nutricion y Alimentacion Nacional, también la
ley nimero 21.074 sobre subsidios y asignaciones familiares. Por otra parte, la ley
numero 24.417 sobre proteccion contra la violencia familiar y la ley numero 24.734
relativa al derecho al uso de los servicios del sistema de cobertura médica a

beneficiarios de pensiones a la vejez!'®.

178 Martinez Ques, A. A. (2015). La proteccion juridica de las personas mayores desde la perspectiva
de los derechos humanos. RDUNED: revista de derecho UNED, 17, 1067-1102.

179 Kemelmajer De Carlucci, A. (2006). Las personas ancianas en la jurisprudencia argentina: ;hacia
un Derecho de la Ancianidad? Revista chilena de derecho, 33(1), 37-68.

'80 Rofman, R., & Apella, I. (2016). La proteccién social en Argentina en un contexto de transicion
demografica. Apuntes, 43(78), 89-120.

181 Villarreal Martinez, M. (2005). La legislacion en favor de las personas mayores en América Latina
y el Caribe. Celade.

182 Morcillo, S. (2004). El desamparo legislativo de la ancianidad. Actualidad Juridica de Cérdoba.
Familia y Minoridad, 8.

183 Belmartino, S., & Bloch, C. (2004). El sistema de servicios de salud en Argentina. Gonzalez-Pérez
GJ, Vega-Lopez MG, Romero-Valle S, coord. Los sistemas de salud en Iberoamérica de cara al siglo
XXI. Guadalajara, México: Universidad de Guadalajara, 2004, 11-32.
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En lo que respecta al tema de violencia y maltrato, existe la ley nimero 24.417
sobre proteccion contra la violencia familiar'®*, que en el articulo primero especifica
que toda persona que sufriese lesiones o maltrato fisico o psiquico por parte de alguno
de los integrantes del grupo familiar podra denunciarlo y el articulo 2 contiene una
referencia directa, al establecer que cuando los vulnerados fuesen menores o
incapaces, ancianos o discapacitados, los hechos deberan ser denunciados por sus
representantes legales y/o el ministerio publico'®. También estaran obligados a
efectuar la denuncia los servicios asistenciales sociales o educativos, publicos o

privados, los profesionales de la salud y todo funcionario publico debido a su labor.

Con la ley nimero 24.241 del sistema integrado de jubilaciones y pensiones'®
se adopta el modelo mixto de seguridad social que integra un sistema publico, que no
se cierra y otorga una pension basica, con un sistema privado que ofrece una pension
complementaria'®’. Segiin dicha ley, el sistema queda conformado por un régimen
previsional publico, fundamentado en el otorgamiento de prestaciones por parte del
Estado que se financiardn a través de un sistema de reparto y por un régimen

previsional basado en la capitalizacion individual.

También existen algunas leyes provinciales, como por ejemplo la ley nimero 81
que establece principios rectores de las politicas publicas de la ciudad de Buenos Aires

para personas mayores'®, o la ley nimero 864'%° sobre residencias de Adultos

184 Cocciolone, M. (2019). Adulto mayor: violencia dentro del entorno familiar. Trayectorias
Humanas Trascontinentales, (5).

185 Cadoche, S. R. (2002). Violencia familiar y ancianidad. Violencia familiar, 93

186 Espatoleo, M. (2015). El sistema integrado de jubilaciones y pensiones.

187 Roca, E., Golbert, L., & Lanari, M. E. (2012). ;Piso o sistema integrado de proteccién social? Una
mirada desde la experiencia argentina (p. 300). Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social.
188 Torrado Ramos, A. M., Sanchez Pérez, L., Somonte Lopez, R., Cabrera Marsden, A. M.,
Henriquez Pino Santos, P. C., & Lorenzo Pérez, O. (2014). Envejecimiento poblacional: una mirada
desde los programas y politicas publicas de América Latina, Europa y Asia. Revista Novedades en
Poblacion, 10(19), 18-29.

189 http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley864.html
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mayores'®’. La ley niimero 81 sobre los principios rectores de las politicas publicas
de la ciudad de Buenos Aires para personas mayores, adopta como criterios de sus
politicas publicas los principios de dignidad, independencia, participacion, cuidados
y autorrealizacion aprobados en 1991 por la Organizacion de Naciones Unidas
mediante resolucion 46/91. La ley numero 864 sobre residencias de adultos mayores
es aplicable s6lo en la ciudad de Buenos Aires y establece que en todas las residencias
de adultos mayores dependientes del Gobierno funcionara un servicio de atencidon
especial que vigile las cuestiones relativas a la infraestructura, equipamiento y

personal.

Desde otra dimension de proteccidn, esta la ley numero 25.724 que crea un
programa de nutricion'®! y alimentacion nacional especifica en su articulo segundo
que los ancianos mayores de 70 afos y en situacion de extrema pobreza son

beneficiarios.

Toda esta normativa integrada, ha servido de base para la creacion de una serie
de politicas publicas orientadas hacia la proteccion y desarrollo integral de este grupo

etario tal como el Plan Nacional de las Personas Mayores!'®? 2012-2016 del Ministerio

190 Alonso, V., & Marzonetto, G. (2019). El cuidado de personas con dependencia: Diagnostico de
situacion y oferta de servicios estatales para adultos mayores y personas con discapacidad en la
Argentina. Documentos de Trabajo CIEPP, 102.

! Demonte, F. (2011). El derecho a la alimentacion silenciado: la desnutricion infantil en La Nacion
luego de la sancion de la Ley Nacional N.° 25.724, 2003. Question, 1.

192 Ceminari, Y., & Stolkiner, A. (2016). El cuidado de personas mayores en la argentina: de cuestion
familiar a cuestion de derechos. In VIII Congreso Internacional de Investigacion y Practica
Profesional en Psicologia XXIII Jornadas de Investigacion XII Encuentro de Investigadores en
Psicologia del MERCOSUR. Facultad de Psicologia-Universidad de Buenos Aires.
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de Desarrollo Social de la Nacion'®® que se orientan hacia el establecimiento de un

derecho de la vejez!*.

3.- PERSONAS MAYORES DEPENDIENTES Y FACTORES DE VULNERABILIDAD

El envejecimiento trae consigo factores que merecen altos grados de atencion
para la formulacion de politicas publicas para los Estados, éstas abordan todo lo

relativo a la dependencia '*°y el fomento de la autonomia del adulto mayor!®S.

Como se ha indicado precedentemente, la estructura social y familiar!®” ha
sufrido cambios asi como también las caracteristicas del grupo de los adultos mayores,
las cuales giran en torno a los grados de dependencia de este grupo para con sus

familias'®®.

193 Dicho plan establece como objetivos el analizar los procesos de envejecimiento, desde el punto de
vista social, epidemiologico y demografico, en la Republica Argentina y las consecuencias que
puedan derivarse para la situacion y necesidades de atencion de las personas mayores, identificar y
hacer frente a las nuevas situaciones que se les plantean a las personas mayores y a sus familias como
consecuencia del incremento de la longevidad y de los cambios sociales del entorno, y establecer el
conjunto de recursos adecuados, favorecer la proteccion de los derechos de las personas mayores y
procurar que la prestacion de los servicios se ajuste a los criterios de calidad exigidos en las normas
y programas vigentes, ordenar los recursos y programas existentes y proporcionar herramientas que
posibiliten el conocimiento actualizado y permanente de las demandas de las personas mayores y de
los recursos existentes.

%4 Dabove, M. 1. (2013). Ciudadania y derechos fundamentales de las personas mayores: de las
politicas gerontologicas al Derecho de la Vejez. Revista de la Facultad de Derecho, 4(1).

195 Abellan Garcia, A., Abellan Garcia, A., & Esparza Catalan, C. (2009). Solidaridad familiar y
dependencia entre las personas mayores.

19 Todas las acciones que se realicen en beneficio de las personas adultas mayores deben tender a
fortalecer su independencia personal, su capacidad de decision y su desarrollo personal

7 Bazo, M., & Ancizu, 1. (2004). El papel de la familia y los servicios en el mantenimiento de la
autonomia de las personas mayores: una perspectiva internacional comparada. Revista espafiola de
investigaciones sociologicas (REIS), 105(1), 43-77.

198 El proceso acelerado de envejecimiento de nuestra poblacion esta dando una dimension nueva al
problema, tanto cuantitativa como cualitativamente, al coincidir con cambios profundos en la
estructura social de la familia y de la poblacion. La conciencia creciente de que existe un claro vacio
en la proteccion de la poblacion mayor dependiente ha llevado a reforzar eta misma dependencia.
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Resulta asi necesario determinar un concepto de dependencia para comprender
este fenomeno, que es uno de los factores que comparecen como una condicion de

vulnerabilidad.

Existe el criterio que indica que el envejecimiento conlleva de manera inminente
un incremento en la vulnerabilidad de las personas y como consecuencia también un
aumento en el grado de dependencia'® de los ancianos hacia otros miembros de su

comunidad.

La necesidad*® que tienen ciertos grupos o categorias de adultos mayores de
apoyarse en otras personas para poder llevar a cabo de manera eficaz sus actividades
cotidianas hace que las redes de apoyo tengan un papel primordial en el proceso de
envejecimiento toda vez que el envejecimiento progresivo poblacional es un proceso
fuertemente influenciado por la acelerada transicion demografica®®! que, combinado
con el incremento en la esperanza de vida, favorece un aumento sustantivo en la
poblacion de adultos mayores?® que presentan la limitacion progresiva en sus
capacidades motrices, dependencia y disminucion de las habilidades de adaptacion e

interaccion con los individuos2.

19 Esto deviene usualmente del deterioro biolégico progresivo y de los problemas de salud. El
deterioro progresivo del que se habla se manifiesta de diversas formas como por ejemplo en el
descenso en sus capacidades funcionales y en su autonomia

290 _as necesidades de las personas mayores son de caracter complejo y la evaluacion respectiva de
las politicas publicas junto a los programas deben examinarse minuciosamente para que la lucha que
han realizado las personas mayores en el desarrollo y aplicacion de la politica gerontoldgica no afecte
la de otros colectivos y que los recursos que exigen, se asignen por criterios de necesidad y no por
criterios de oportunidad politica.

! Vea, B., & Demetrio, H. (2017). Multiples perspectivas para el analisis del envejecimiento
demografico. Una necesidad en el ambito sanitario contemporaneo. Revista Cubana de Salud
Publica, 43, 313-316.

292 E] incremento del nimero de personas mayores y, dentro de éstas, el de las personas de edad mas
avanzada, y las necesidades crecientes de atencion derivadas de ese crecimiento, coincide en el tiempo
con una crisis de los sistemas de apoyo informal que han venido dando respuesta a esas necesidades,
motivada por otras dos grandes transformaciones sociales de este final de siglo: el cambio en el
modelo de familia y la creciente incorporacion de las mujeres al mundo laboral.

203 Existe una estrecha relacion entre dependencia y edad, pues el porcentaje de individuos con
limitaciones en su capacidad funcional aumenta conforme consideran grupos de poblacion de mayor
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Se ha expresado que el factor de dependencia®®* de los adultos mayores con otras
personas es considerado como el eslabon que conduce a los cambios en cuanto al
envejecimiento®®, la morbilidad y una deficiente atencidn geriatrica y estos a su vez

llevan a la fragilidad y a la dependencia®®®.

Sin duda alguna, la dependencia de ciertos y determinados grupos de adultos
mayores va en aumento y ello también debe ser tema de suma importancia y
relevancia para que los Estados puedan generar politicas publicas que vayan en

207

caminadas®®’ al mejoramiento de infraestructura y atencidon para las personas que se

encuentran en estado de dependencia®®®.

El Consejo de Europa?” define la dependencia como la necesidad de ayuda o
asistencia importante para las actividades de la vida cotidiana o, de manera mas
precisa, como un estado en el que se encuentran las personas que por razones ligadas
a la falta o la pérdida de autonomia fisica, psiquica o intelectual tienen necesidad de

asistencia y/o ayudas importantes a fin de realizar los actos corrientes de la vida diaria

edad. Ese aumento en las tasas de prevalencia por grupos de edad no se produce a un ritmo constante.
En realidad, la dependencia recorre toda la estructura de edades de la poblacion

294 Dorantes-Mendoza, G., Avila-Funes, J. A., Mejia-Arango, S., & Gutiérrez-Robledo, L. M. (2007).
Factores asociados con la dependencia funcional en los adultos mayores: un analisis secundario del
Estudio Nacional sobre Salud y Envejecimiento en México, 2001. Revista Panamericana de Salud
Publica, 22, 1-11.

295 Ruz Lartiga, G. (2019). El impacto en la legislacion civil chilena de la recepcion de las nociones
de autonomia e independencia contenidas en la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores. Revista de derecho (Coquimbo), 26, 0-0.

206 Riveros Ferrada, C., & Barcia Lehmann, R. (2015). Obligacion ética y juridica de prevenir y
reducir al maximo la apariciéon de nuevas discapacidades en las personas mayores en Chile. Acta
bioethica, 21(2), 207-215.

27 Viveros Madariaga, A. (2001). Envejecimiento y vejez en América Latina y el Caribe: politicas
publicas y las acciones de la sociedad. CEPAL.

28 Riveros F, C. (2020). Autonomia relacional. La proteccion juridica del adulto mayor en Chile.
Tirant Lo Blanch, p. 103-117.

209 Goémez-Jarabo, G., & Pefialver Gonzélez, J. C. (2007). Aspectos biopsicosociales en la valoracion
de la dependencia. Psychosocial Intervention, 16(2), 155-173.
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12'° 0 en otros términos se

y, de modo particular, los referentes al cuidado persona
considera a una persona dependiente a la que se halla con limitaciones fisicas,
mentales, sensoriales o intelectuales, lo que le impide realizar actividades de rutina y

al mismo tiempo necesita que le brinden ayuda por diferentes razones.

Por lo tanto, esta nocion de dependencia surge el resultado de la disminucion de
capacidad funcional?!! que tienen algunas de las personas de la tercera edad; la cual
dificulta que realicen actividades basicas de vida diaria, por eso, es necesario que

cuenten con ayuda para que las puedan realizar?'?,

Igualmente es oportuno indicar que la definicion de dependencia se caracteriza
por la funcionalidad de la persona y qué cantidad de ayuda necesita de terceras
personas. La funcionalidad de la persona puede ser medida y dependiendo de cuanta
ayuda necesitan estas personas para efectuar determinadas actividades y a sus

capacidades funcionales?!? se determina el grado de dependencia que estos poseen?!*,

En consecuencia, de las diferentes nociones aportadas, se reconocen tres

elementos necesarios para poder configurar de una situacion de dependencia®!®:

219 En Espafia en la ley de dependencia, se ha defino la situacién de dependencia como estado de
caracter permanente en que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad, la
enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial,
precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas
de la vida diaria

21 Molina, E. H., Mayorga, . M., Galan, V. M., & Gala, M. C. (2011). Experiencias espafiolas en la
promocion de la autonomia personal en las personas mayores. Gaceta sanitaria, 25, 147-157.

212 por ello existe la necesidad de brindar cobertura juridica a este tipo de situacion, determinando el
grado de dependencia que se destaca para una respuesta normativa.

213 La pérdida de esta capacidad funcional tiene consecuencias a nivel personal, social y econémico.
A nivel personal puede verse afectada la autoestima y el bienestar subjetivo, a nivel social pueden
surgir cambios en la rutina y en las relaciones entre los miembros de la familia y del entorno social y
a nivel economico puede generar un compromiso a nivel patrimonial.

21 Laguado Jaimes, E., Camargo Herndndez, K. D. C., Campo Torregroza, E., & Martin Carbonell,
M. D. L. C. (2017). Funcionalidad y grado de dependencia en los adultos mayores institucionalizados
en centros de bienestar. Gerokomos, 28(3), 135-141.

215 La dependencia se interrelaciona con la discapacidad, y a su turno la discapacidad aparece como
un atributo inseparable de la dependencia, ya que pueden existir diversos grados de discapacidad sin
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primero, la presencia de una limitacion fisica, psiquica o intelectual; segundo, el
individuo no puede realizar por si mismo las actividades de la vida diaria; y tercero,

establece la necesidad de ayuda por parte de otra persona.

Asi, la dependencia puede entenderse, por tanto, como el resultado de un proceso
que se inicia con la aparicion de un déficit en el funcionamiento corporal como
consecuencia de una enfermedad o accidente. Este déficit comporta una limitacion en
la actividad. Cuando esta limitacion no puede compensarse mediante la adaptacion
del entorno, provoca una restricciéon en la participaciébn que se concreta en la
dependencia de la ayuda de otras personas para realizar las actividades de la vida
cotidiana y lo que puede devenir en ciertos casos en la configuracion de una

incapacidad o discapacidad.

La Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la
Salud?!¢ sefiala que la discapacidad engloba deficiencias, limitaciones de actividades
y restricciones para la participacion de las personas en la sociedad. La discapacidad
denota los aspectos negativos de la interaccion entre personas con un problema de
salud, como también los factores personales y ambientales. Por lo que la discapacidad
se puede considerar un proceso complejo, como resultado de la interaccion de ciertas
condiciones de salud, las caracteristicas personales, y un entorno social y ambiental

determinado?’.

que haya dependencia. La dependencia seria una situacion especifica de la discapacidad, en la cual
se afladen dos factores, la limitacion de la persona para realizar una actividad y la necesidad de ayuda
personal o técnica para cubrir esta.

21¢ Fernandez-Lopez, J. A., Fernandez-Fidalgo, M., & Cieza, A. (2010). Los conceptos de calidad de
vida, salud y bienestar analizados desde la perspectiva de la Clasificacion Internacional del
Funcionamiento (CIF). Revista espaiiola de salud publica, 84, 169-184.

217 Mayores, E. P. (2010). La convencion internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad y su potencial aplicacion a las personas mayores.
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La necesidad de asistencia o de cuidados derivada de las situaciones de
dependencia ha existido siempre; lo que ha cambiado es su dimension®!®, su

importancia social?!” y su naturaleza®?’.

Todo ello hace de la dependencia una carga que es a la vez social y familiar, y
al mismo tiempo abre un nuevo campo de intervencion social que pone a prueba la
capacidad de la sociedad y de sus instituciones para adaptarse a las nuevas realidades

de fragilidad social y juridica.

La importancia que ha adquirido el fenomeno de la dependencia obliga a poner
a punto los esquemas conceptuales que faciliten su estudio e investigacion desde una
perspectiva global. En la nueva clasificaciéon de discapacidades de la OMS, se
contemplan, dentro de las limitaciones en la actividad??!, algunas cuya consideracion
es esencial en el caso de la dependencia, como las relacionadas con el cuidado
personal, con la movilidad y el cambio o mantenimiento de la salud y con la capacidad
de desplazarse en el entorno doméstico; con la posibilidad de realizar las actividades

del hogar y con el funcionamiento mental basico???,

218 Debido sobre todo al crecimiento del niimero y de la proporcion de personas mayores.

21 Ya que ha dejado de verse como un problema exclusivamente individual o familiar, para pasar a
percibirse como un problema que afecta a la sociedad en su conjunto.

220 Esto supone una nueva revision de los objetivos y funciones del Estado de Bienestar e implica
nuevos compromisos de proteccion y financiamiento.

221 Esto es, las dificultades que un individuo puede tener en el desempefio o en la realizacion de
actividades.

222 En este sentido, el afio 2020 en Chile, y en virtud de mensaje presidencial segtin boletin n°® 13.822-
7, se despachd Proyecto de ley, iniciado en mensaje de S.E. el presidente de la Republica, para
promover el envejecimiento positivo, el cuidado integral de las personas mayores, y el fortalecimiento
de la institucionalidad del adulto mayor y que tiene por objeto la promociéon del envejecimiento
positivo y del cuidado integral de los adultos mayores, considerando la diversidad del envejecimiento
con un enfoque territorial a lo largo del pais, fortaleciendo especialmente la institucionalidad del
Servicio Nacional del Adulto Mayor y por medio de la cual se busca asegurar de mejor manera una
politica de “envejecimiento positivo” para la poblacion, actualizando la legislacion a los estandares
internacionales.
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Sin embargo, es preciso resaltar que no siempre se tienen en cuenta todas estas
actividades a la hora de definir la dependencia como una necesidad social?*® a
proteger. Normalmente los seguros privados de dependencia®?*, alli donde existen®?’,
se constrifien a las actividades de cuidado més personal y no incluyen las actividades
instrumentales de la vida diaria, como la realizacion de las tareas domésticas, el

cuidado del hogar o la posibilidad de salir de casa??®.

En los sistemas publicos de atencion a la dependencia es frecuente que, junto a
las primeras se contemplan parcialmente estas otras mediante prestaciones técnicas
de remodelacion y eliminacion de barreras arquitectonicas en el hogar, ayuda a
domicilio para la realizacion de las tareas domésticas o facilidades de transporte
urbano, por citar so6lo algunos ejemplos de la creciente gama de prestaciones y
servicios??’ que estan apareciendo para hacer frente al problema de la dependencia®?®,

El tratamiento normativo de la situacion de dependencia conlleva una valoracion

22 Cabrero, G. R. (2004). Proteccion social de la dependencia en Espafia. V. R. Ayala (Ed.).
Laboratorio de Alternativas.

24 Machuca, P. M. G. (2012). El seguro privado de dependencia. Marcial Pons.

225 Alegre, A., Pons, M. A., Sarrasi, F. J., & Varea, J. (2006). Rentas y seguros privados de
dependencia: un complemento a las prestaciones publicas de dependencia. Anales del Instituto de
Actuarios, 12, 155-179.

226 Vasquez P, MLF. (2019). Contrato de Seguro. Doctrina y Jurisprudencia. Tirant lo Blanch.

227 Desde un punto de vista de los Derecho Humanos, el Estado tiene la obligacién de garantizar a las
personas que se encuentran en situacion de dependencia el acceso a los servicios sociales. Es
indispensable indicar que el fenémeno de dependencia es considerado un riesgo para la vida, ya que
se necesita de cuidados especiales debido a la discapacidad que se tiene en ciertos casos.

228 La atencion a las personas en situacion de dependencia y la promocién de su autonomia personal
deberan orientarse a la consecucion de una mejor calidad de vida y autonomia personal, en un marco
de efectiva igualdad de oportunidades, de acuerdo con los objetivos de facilitar una existencia
autéonoma en su medio habitual, todo el tiempo que desee y sea posible y los de proporcionar un trato
digno en todos los ambitos de su vida personal, familiar y social, facilitando su incorporacion activa
en la vida de la comunidad.
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positiva de la independencia®?’. Por ende, se debe brindar medios a todas las personas

en estado de dependencia para lograr un grado de independencia razonable?*°,

Es indispensable aclarar que el fenomeno de dependencia no es una situacion
nueva, ya que las limitaciones personales siempre han estado presentes. El tema
contingente es que ha habido una inobservancia de las formas, politicas publicas y
legislativas de afrontar esa dependencia®’! y la especial vulnerabilidad que les pudiese
afectar atendido que las personas mayores?3? son discriminadas de multiples formas?3?
y en todos los &mbitos comenzando desde el &mbito privado, en el propio seno de la
familia, mediante el rechazo, el abandono, el maltrato fisico y emocional, la ausencia
del debido cuidado, la omision del suministro de alimentos, las limitaciones para
gozar de una vivienda digna y compartir en sociedad, a lo que se suma el abuso

patrimonial®**.

Es por ello por lo que el proyecto de ley presentado en Chile por mensaje de S.E,
N.° 174- 368 del afio 2020, establece el objeto, principios y criterios de interpretacion
de esta ley. Se consagran como principios que inspiran esta ley y la proteccion del

adulto mayor el mejor interés del adulto mayor; la dignidad, independencia,

2 Vazquez P, M. F. (2020). Algunas cuestiones sobre el seguro de dependencia en Chile. Politicas
publicas y esfera privada. La proteccion juridica del adulto mayor en Chile. Tirant Lo Blanch, p. 223-
263

20Doblas, J. L., & Conde, M. D. P. D. (2013). La modernizacion social de la vejez en Espaia. Revista
Internacional de Sociologia, 71(1), 65-89.

21 Galvez, A. M. P., Romero, B. B., Trigo, S. B., & Serrano, M. L. (2020). Personas mayores,
dependencia y vulnerabilidad en la pandemia por coronavirus: emergencia de una integracion social
y sanitaria. Enfermeria Clinica.

32 Osorio Pérez, O. (2017). Vulnerabilidad y vejez: implicaciones y orientaciones epistémicas del
concepto de vulnerabilidad. Intersticios sociales, (13), 0-0.

33 Comparece as, la discriminacién, como un agravante de la vulnerabilidad del sector adulto mayor,
lo cual contribuye a que permanezcan en la marginacion y les impida el acceso a los servicios que
existen en la sociedad a disposicion de las demas personas afectando asi sus derechos y garantias
reconocidas por el ordenamiento juridico.

234 Mari-Klose, P., & Mari-Klose, M. (2012). Edad, vulnerabilidad econémica y Estado de bienestar.
La proteccion social contra la pobreza de nifios y personal mayores. Panorama Social, 2012, N.°. 15,
p- 107-126.
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protagonismo y autonomia del adulto mayor; la igualdad y no discriminacion; la
participacion, integracion e inclusion plena y efectiva del adulto mayor en la sociedad;

la internacion como principio de ultima ratio y la igualdad de género en la vejez.

El Titulo primero, estd dedicado a los cuidados, reconociendo a nivel legal
ciertas lineas de accion del Servicio Nacional del Adulto Mayor. Asimismo, se
dispone que los directores de los Establecimientos de Larga Estadia sin fines de lucro
que reciben financiamiento del Servicio Nacional del Adulto Mayor tendran la
representacion legal de los residentes que ingresen al establecimiento, solo para
efectos de cobrar ciertos ingresos cuyos beneficiarios directos son los adultos
mayores. El Titulo segundo del proyecto, consagra ciertos derechos asociados a la
participacion y promocion del envejecimiento positivo. Se consagra por ley el Sistema
de Ciudades Amigables con los Adultos Mayores. Ademas, se crean por ley los
Consejos Asesores Regionales de Adultos Mayores como entidades asesoras del
Servicio Nacional del Adulto Mayor en materias de politicas publicas orientadas a los
adultos mayores en cada region. El Titulo tercero, da cuenta de ciertas modificaciones
legales. La primera de ellas dice relacion con los sistemas de proteccion y acceso a la
justicia®®>, disponiéndose modificaciones a la ley N.° 19.968 que crea los Tribunales

de Familia, que tienen jurisdiccidon para conocer las causas de violencia intrafamiliar.

El proyecto de ley crea la figura del “abandono social del adulto mayor”, que se

produce cuando no existe un sujeto activo del acto de violencia intrafamiliar (maltrato

33 Letelier Loyola, E. (2019). Acceso a la justicia y brecha digital en los adultos mayores. Informe
sintético sobre la cuestion en Chile. Trayectorias Humanas Trascontinentales, (5). De esas
dimensiones, nos importa destacar la que mas podria afectar a los adultos mayores, como usurarios
de las TIC: la brecha cognitiva, porque se refiere a los conocimientos, destrezas y habilidades
necesarios no solo para usar las tecnologias, sino para utilizarlas eficientemente en la satisfaccion de
sus necesidades. Puesta en relacion con el uso de las TIC, la existencia de la brecha digital etaria
justifica la necesidad de contar con politicas ptiblicas de capacitacion dirigidas a alfabetizar, mediatica
e informacionalmente, a todos quienes no sean nativos en las actuales formas de comunicacion,
incluyendo las digitales.

88



por omision), para permitir al juez aplicar una medida cautelar de las sefialadas en el

procedimiento de violencia intrafamiliar (nuevo articulo 101 bis).

Otra de las modificaciones legales que incorpora el proyecto, es aquella que se
debe incorporar al Cddigo del Trabajo; el contrato especial del trabajador adulto
mayor. Dicho contrato especial podra considerar la distribucién de la jornada en
bandas horarias o a libre eleccion. Esta modificacion también incluye la regulacion de
la suspension de los efectos del contrato de trabajo, una regla especial para el uso del
feriado legal y los efectos que implica adquirir la calidad de trabajador adulto mayor

cuando existe contratacion previa a dicha situacion, entre otros.

Ademas, se vincula al fortalecimiento de la institucionalidad del adulto mayor y
especialmente del Servicio Nacional del Adulto Mayor. Uno de los grandes temas en
torno al Servicio Nacional de Adulto Mayor es que su publico objetivo ha crecido
rapidamente y tiene nuevos requerimientos que satisfacer, siendo necesario incorporar

medidas que puedan robustecer su quehacer a nivel pais.

Asi, se modifica la ley N.° 20.530 para establecer el “Comité Interministerial de
Desarrollo Social y Familia para los Adultos Mayores” constituyéndose como una
instancia de planificacion de politicas y propuestas de vejez y envejecimiento.
Adicionalmente, se modifica la ley N.° 19.828 que crea el Servicio Nacional del

Adulto Mayor, aumentando ciertas facultades del Servicio y del Director Nacional.

Asimismo, se propone que las actuales Coordinaciones Regionales pasen a
constituirse como Direcciones Regionales del Servicio en cada region del pais, con el
objeto de promover su autonomia econdémica y administrativa, como también una

rapida respuesta a nivel territorial.

&9



Por otro lado, se modifica la composicion del actual Comité Consultivo del
Servicio Nacional del Adulto Mayor, equiparando la representatividad de adultos

mayores respecto de los académicos que participan en él.

Desde el ambito publico, muchas veces son privados del entorno que va acorde
con sus necesidades fisicas, medios de acceso adecuados, infraestructuras accesibles,
seguridad ciudadana, informacion o recursos para pagar los gastos de una vida digna

126 que acompaiia al adulto mayor en su dia a

y en muchos casos la exclusion socia
dia es considerado, como el proceso social de separacion de un individuo o grupo
respecto a las posibilidades laborales, econdomicas®*’, politicas y culturales a las que
otros si tienen acceso y disfrutan. Asi entonces, el rol que desempeiia la exclusion
social en los grupos en situacion de vulnerabilidad es, privar de las dindmicas e
intercambios sociales o procesos donde hay participacion, es decir, no hay acceso a

derechos?*® y oportunidades para ello?*.

Asi, la mayoria de las personas mayores afectas a condiciones o factores de

vulnerabilidad®*’, enfrentan un doble desafio, el primero el que va asociado a

236 La exclusion social es un fendmeno de caracter dinamico, en virtud de la caracteristica de
multidimensionalidad. Esto quiere decir que, la exclusion social es un proceso y no una condicion,
ya que esta puede encontrarse en ciertos ambitos de la vida de una persona

37 Lesende, I. M. (2014). Crisis econoémica y vulnerabilidad social en personas mayores. Atencion
Primaria, 46(2), 55.

28 Los derechos de las personas adultas mayores pueden ser divididos en tres categorias: proteccion,
participacion e imagen. La proteccion se refiere a la seguridad fisica, psicologica, emocional y
juridica de las personas mayores en lo que respecta a su particular vulnerabilidad frente al abuso y el
maltrato. La participacion se refiere a la necesidad de establecer un papel mayor y mas activo para
las personas mayores en la sociedad y la imagen se refiere a la necesidad de definir una idea mas
positiva y menos degradante y discriminatoria acerca de lo que las personas mayores son.

239 Esta posicion desfavorable respecto a otros, esto no significa que todos los que pertenecen a un
grupo con caracteristicas definidas y en condiciones de vulnerabilidad estén individualmente, en
efectiva desventaja. Significa que, en comparacion con otros grupos, una parte considerable de los
miembros del grupo vulnerable sufren de diversas dificultades por el mero hecho de pertenecer a tal
grupo.

0 Sanchez-Gonzalez, D., & Egea-Jiménez, C. (2011). Enfoque de vulnerabilidad social para
investigar las desventajas socio ambientales: Su aplicacion en el estudio de los adultos
mayores. Papeles de poblacion, 17(69), 151-185.
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envejecer en un ambiente de inequidad®*! y exclusion social donde las oportunidades
y capacidades se reducen en forma progresiva y donde aiin no existe respuesta para
darle solucion a lo acontecido; y el segundo, en relacién con el propio proceso de

envejecimiento.

! Etxeberria Mauleon, X. (2014). Autonomia moral y derechos humanos de las personas ancianas
en condicion de vulnerabilidad. Autonomia y dignidad en la vejez: teoria y practica en politicas de
derechos de las personas mayores. Santiago: CEPAL, 2014. LC/L. 3942. p. 61-70.
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CAPITULO TERCERO

[.- EL ABUSO PATRIMONIAL EN LAS PERSONAS MAYORES

1.- ANTECEDENTES PRELIMINARES

Se ha indicado en los anteriores parrafos que discapacidad, dependencia e
incapacidad si bien parecen ser situaciones analogas en cuanto estas afectan a las
actividades de la vida cotidiana, difieren fundamentalmente por las consecuencias
legales que pueden producir. La discapacidad implica estar afecto a una minusvalia
psiquica, fisica o sensorial en la forma que la ley las ha definido. La dependencia, se
configura por una disminucion en la autonomia personal de caracter mas o menos
permanente; asi una persona discapacitada y una persona judicialmente declarada
incapaz, no tienen que coincidir necesariamente. De tal, que siendo la dependencia
una situacion personal y esencialmente funcional y que no debe confundir se con la
perdida de autonomia de una persona. Esta autonomia se refiere a la proteccion de la

capacidad de decision de una persona sobre los aspectos de su vida.

1.1.- LAS PERSONAS MAYORES EN RELACION A LA PROTECCION DE SUS DERECHOS.

En el trabajo titulado “An international convention on the rigths of older

242 ¢l autor John Williams, profundizo en las diferencias entre las personas

persons
mayores y la infancia. Ambos grupos tendrian un rasgo comun, en cuanto a la
restriccion de su autonomia, entendida como capacidad para decidir por si mismos.
Ahora bien, mientras que, en la infancia, en interés de las personas menores, lo que se

busca es que desarrollen la capacidad de ser autonomos; en las personas mayores el

2 Williams, J. (2012). An international convention on the rights of older people? In Emerging Areas
of Human Rights in the 21st Century (pp. 138-158). Routledge.
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derecho a la autonomia se da por supuesto®®’. Las personas mayores, gozan de la
presuncion legal de plena capacidad®*, siendo necesario destruirla mediante la

existencia de una causal de incapacidad?®.

Sucede que las personas mayores a medida que envejecen van siendo

246

discriminadas®*° y despojadas progresivamente de la posibilidad de decidir por si

mismas, convirtiéndose finalmente algunas, en personas dependientes. El

estereotipo®*’ del sujeto anciano tiene, por lo general, una connotacion negativa?4324?

28 Bariffi, F. J. (2014). El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad y sus relaciones con la regulacion actual de los ordenamientos juridicos internos.

24 Benavides Lopez, A. (2014). Modelos de capacidad juridica: una reflexion necesaria a la luz del
art. 12 de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

245 Otérola-Espinoza, Y. (2015). La declaracién de la incapacidad especial de las personas mayores
de acuerdo con el articulo 1447 del Codigo Civil. Estudios de derecho civil XI. Thomson Reuters,
p.182-203.

246 Ribera Casado, J. M., Bustillos, A., Guerra Vaquero, A. 1., Huici Casal, C., & Fernandez-
Ballesteros, R. (2016). ;Se discrimina a los mayores en funcion de su edad? Vision del
profesional. Revista Espafiola de Geriatria y Gerontologia, 51(5), 270-275.

247 Barranquero, R., & Ausin, B. (2019). Impacto de los estereotipos negativos sobre la vejez en la
salud mental y fisica de las personas mayores. Psicogeriatria, 9(1), 41-47.

8 Barranquero, Op. Cit. 46

2% Dominguez, S. R. (1989). La vejez: historia y actualidad (Vol. 29). Universidad de Salamanca.
Entre los estereotipos negativos hacia las personas mayores, los mas comunes son las interpretaciones
negativas y peyorativas de la vejez, que inciden en el deterioro de la persona mayor desde diversas
perspectivas: cronologica, bioldgica o de salud, psicologica o personal y, por ultimo, socioldgica o
comunitaria. En primer lugar, el estereotipo cronoldgico es el que relaciona la vejez con el nimero
real de afios, a pesar de que muchas personas mayores se encuentran en un estado plenamente
satisfactorio, tanto psicologico como fisico. En segundo lugar, el estereotipo bioldgico considera la
vejez como un proceso de involucion y senilidad, la concibe como una etapa vital cargada de achaques
fisicos, con abundancia de enfermedades y trastornos psicofisiologicos y, por tanto, como etapa
necesitada de permanente asistencia médica en hospitales y residencias de personas mayores, desde
la perspectiva de la cercania de la muerte. En tercer lugar, el estereotipo psicologico establece que la
vejez esta asociada al deterioro de las habilidades cognitivas, como la memoria, la atencion, el
lenguaje, etc., y la considera como una etapa de poca o nula creatividad, de aislamiento, depresion y
ansiedad. En ultimo lugar, el estereotipo socioldgico incide en las connotaciones de inutilidad,
aislamiento, improductividad y desvinculacion de la persona mayor respecto a los intereses sociales
y relacionales comunitarios.

93



1250

tanto dentro de la sociedad occidental" en general, como dentro del mismo grupo de

personas mayores>!.

En la restriccion de la autonomia?>? interviene la percepcion externa que puede
ser social o familiar, que acaba presionando en la autopercepcion del anciano y
conduce, en definitiva, a una claudicacion en la toma de decisiones®.

En efecto, la discriminacion por edad®>*

se construye sobre estereotipos sociales.
Unas veces consiste en otorgar unas caracteristicas generales a un grupo o bien
trasladar las generalizaciones de un grupo al individuo. Sin embargo, tal como se ha

indicado, las personas mayores no son un grupo homogéneo®>. Las mujeres y los

29 Morgante, M. G., & Martinez, M. R. (2011). Etnogerontologia: el sentido étnico de los procesos
de envejecimiento y de las relaciones intergeneracionales. In1 Congreso Latinoamericano de
Gerontologia Comunitaria. Estas investigaciones confluyeron en afirmar que la valoracién que este
tipo de grupos campesinos e indigenas realizan acerca de sus mayores combina cuestiones vinculadas
a su edad biologica con diversos aspectos, tales como su aptitud psico-fisica, su capacidad y modo de
relacionarse con otros miembros de la comunidad y su potencial productivo, tanto en términos
estrictamente materiales como simbolicos.

31 https://centrodeinnovacion.uc.cl/assets/uploads/2020/04/mesa-de-envejecimiento.pdf. Con este
proposito, el Centro de Innovacion UC, invitd al sector publico, privado y representantes de la
sociedad civil, a construir una hoja de ruta, tomando como base la gran cantidad de iniciativas de la
Universidad en esta materia, levantando los desafios comunes en torno a esta transformacion social,
atendida la necesidad de que desde la seguridad social y las politicas publicas se dé respuesta a las
inquietudes referidas a las condiciones de vida de los adultos mayores. El resultado fue el documento
y estudios de “Envejecimiento de la poblacion en Chile. Propuesta de una hoja de ruta al 2023:
Cambio cultural y trabajo”.

252 Avila, A. C. Q. (2018). Factores de riesgo asociados al nivel de autonomia e independencia en
personas mayores, Tunja 2015. Revista Investigacion en Salud Universidad de Boyaca, 5(2), 259-
276.

233 Paul, S. (2012). El movimiento de las personas mayores: emergencia y demandas. En: Los
derechos de las personas mayores en el siglo XXI: situacion, experiencias y desafios. México, DF:
CEPAL, Gobierno de la Ciudad de México, 2012. p. 373-380. Traxler define a las personas mayores
como un grupo subordinado a causa de su edad, que ve conculcados sus derechos por la percepcion
estereotipada y negativa que se tiene de la vejez.

2% Martinez, A. V. (2016). Los derechos de los ancianos. Las paradojas bioéticas de la ancianidad en
la perspectiva de los derechos de tercera generacion. ARS MEDICA Revista de Ciencias
Médicas, 32(2), 175-198.

23 Lorca, M. B. F. (2020). Participacion social entre los adultos mayores chilenos. Revista Trabajo
Social, (83), 61-68.
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hombres mayores envejecen de manera diferente®>¢

y la discriminacion que
experimentan a menudo es multidimensional o estructural, basada no sélo en la edad,
sino que también en otros factores?>’ como los niveles de alfabetizacion, el género, el

origen étnico, el lugar donde viven, la discapacidad, la pobreza, entre otros.

Otra diferenciacion de los grupos de edad con otros grupos especificos objeto de
proteccion con los que guardan cierto paralelismo, se produce con las personas con
discapacidad. La discapacidad y la edad avanzada son categorias conceptuales

diferenciadas?®3®.

Es claro que no todas las personas mayores de edad sufren formas de
discapacidad amparadas por la Convencion®’. Ademds, las personas mayores
experimentan formas de discriminacidn, violaciones especificas de sus derechos y
barreras de indole juridica o institucional que difieren en términos sustantivos de las

necesidades propias de las personas con discapacidad, y que por ende justifican la

¢ Gallardo-Peralta, L., Jorquera, I. C., Moran, M. P., & Quiroz, B. U. (2018). Diferencias de género
en salud y calidad de vida en personas mayores del norte de Chile. Polis. Revista Latinoamericana,
(49).

27 Rivero, J. A. V., Ledezma, J. C. R., Pacheco, I. H., Gurrola, M. D. R. A., & Pontigo, L. L. (2020).
La Salud de las Personas Adultas Mayores durante la Pandemia de COVID-19. Journal of Negative
and No Positive Results, 5(7), 726-739.

28 Conforme a la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad de Naciones
Unidas de 2006, las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas
(art. 1.2).

% Lépez Barba, E. (2020). Capacidad juridica. El articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad y las medidas no discriminatorias de defensa del patrimonio. La
Convencion cuando proclama la igualdad de todas las personas mayores de edad ante la capacidad
juridica, no solo en cuanto a su titularidad, sino, también, a su ejercicio, marca una senda que aboca
claramente a la incorporacion en el mercado de personas que hasta el momento no estan presentes,
dado que estan representadas o sustituidas por sus tutores, padres con la patria potestad prorrogada,
guardadores de hecho... La necesaria incorporacion de este colectivo, actualmente excluido del
mercado, que actuarian en primera persona, presupone para los Estados, de una parte, la provision de
un nutrido elenco de medidas de apoyo adaptadas a cada sujeto, de suerte que les permita decidir (y
no que decida por ellas una persona interpuesta) y, por otra, a la adopcion de mecanismos de
salvaguardia que eviten o dejen sin efecto situaciones de desigualdad, abuso, dafio patrimonial
arbitrario... que pudieran padecer
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adopcion de medidas legislativas o administrativas especificas. La edad puede ser un

260

factor de incidencia en el desarrollo de discapacidades**’, ya sea de orden fisico o

mental, pero no es el tnico?®!,

De lo anterior cabe establecer una serie de consecuencias de indole practica. En
la medida en que una convencion internacional sobre los derechos de las personas de
edad debe concebirse como una contribucion a un conjunto de normas de derechos ya
existente, su disefio debe observar los principios de especificidad y
complementariedad, evitando la repeticion de contenidos ya incluidos en otros
instrumentos, lo que incluye la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad®®2,

Por otro lado, los ultimos afos se han caracterizado, desde la perspectiva de las
declaraciones y reconocimientos de los derechos humanos, por la consagracion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Conocidos como derechos de segunda y
tercera generacion, se han entendido como derechos colectivos, al estar atribuidos a
ciertos grupos o colectivos diferenciados, especialmente vulnerables, como la
infancia, la juventud o las mujeres. Su caracter colectivo, la diferencia de los derechos
civiles y politicos o derechos de primera generacion, que serian derechos propiamente
individuales. En el caso de las personas mayores?®®, la referencia debe hacerse a
derechos especificos de grupo entendiendo como tales aquellos cuya titularidad reside

en el individuo en funcién de la pertenencia a un determinado grupo. Esto los

260 Carvajal, G. A. O. (2019). Capacidad juridica de las personas con discapacidad: ;Se ajusta nuestra
normativa a las normas sobre capacidad juridica que consagra la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad? Revista de derecho y ciencias penales: Ciencias Sociales y Politicas,
(25), 84-103.

! Gémez Redondo, R., & Fernandez-Carro, C. (2015). Personas mayores, discapacidad y
dependencia. Informe 2014, Las Personas Mayores en Espaia.

262 Marchiori, H. (2017). Dificultades en el acceso a la justicia de victimas ancianos-adultos
mayores. Revista de la Facultad de Derecho de México, 67(269), 639-673.

26 Dabove, M. 1. (2016). Derechos humanos de las personas mayores en la nueva Convencion
Americana y sus implicancias bioéticas. Revista Latinoamericana de Bioética, 16(1), 38-59.
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distingue de los derechos colectivos?®4, expresion que se ha hecho habitual, y que da

a entender que la titularidad recae en el colectivo®®,

Una nota diferenciadora, ademds de la indudable asignacion a un grupo, es

d?%¢. Existen dos usos relevantes del término

encontrarse en situacion de vulnerabilida
vulnerabilidad: uno que se relaciona estrechamente con la exposicion a los riesgos y
otro a la discriminacion. Entender a las personas mayores como un grupo vulnerable
lleva implicita la idea de que siempre lo seran y requeriran proteccion, con

independencia de las circunstancias que las rodeen.

La definicion y el establecimiento de un instrumento sobre los derechos de las
personas mayores, debe virar hacia otra perspectiva. Ante todo, debe identificar las
condiciones externas que hacen que ellas requieran medidas especiales en su favor, e
intervenir de manera particular sobre esas condiciones con la finalidad que logren su

autonomia.

6% Los derechos genéricos, referidos a la generalidad de las personas, a los derechos especificos,
aquéllos que tienen en cuenta el hombre en un contexto concreto y con un estatus especifico. Esta
contextualizacion hace que el sujeto sea considerado en su especificidad en cuanto perteneciente a un
grupo. La especificacion se ha producido en el tiempo respecto al género (reconocimiento de
diferencias especificas de la mujer respecto al hombre), bien respecto a la edad (derechos de la
infancia, de la ancianidad), bien respecto a ciertas circunstancias (derechos de las personas con
discapacidad)

265 Guzman, K. M., & Cerda, D. Z. (2018). La obligacién de toma de conciencia. Revista de Derecho
Aplicado LLM UC, (1). Indica que estudios Nacionales del Ministerio de Desarrollo Social chileno,
sefialan que cerca del 25% de las personas de 60 afios y mas tienen dificultades para realizar por si
mismos las actividades de la vida cotidiana. Es por ello por lo que al menos el 4% de los adultos
mayores se encuentran postrados, cifra que constituye el 1% de la poblacion total de adultos mayores.
Si bien el 86% de las personas con dependencia tiene vivienda propia, sucede que no logran adaptar
sus condiciones de habitabilidad en atencion a sus dificultades funcionales o requerimientos de salud.
2% Dabove, M. 1. (2018). Autonomia Y Vulnerabilidad En La Vejez: Respuestas Judiciales
Emblematicas (Autonomy and Vulnerability of Elderly People: Emblematic Judicial
Responses). Revista de Derecho Privado, (34).
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La situacion de vulnerabilidad®®’, representa una desigualdad de hecho, que
sufre el sujeto, por un cumulo de circunstancias, culturales, sociales, administrativas

o econdémicas y que deben corregirse desde la optica de los derechos en una faz tutelar.

No es la edad, sino las caracteristicas estructurales las que limitan su capacidad
de gozar plenamente de los derechos generalmente reconocidos. La expresion grupos
vulnerables pretende hacer referencia a esta situacion de inferioridad o marginacion
en las estructuras y relaciones sociales, por mas que haya sido justamente criticada

tanto por sus connotaciones negativas.

La idea de la vulnerabilidad en cuanto rasgo diferenciador ha sido criticada al
considerar que este problema no es privativo de las personas mayores, ya que
preocupan por igual a otros grupos sociales, como es el caso de las mujeres, los nifios

y las personas con discapacidad.

Ademas, esta concepcion perpetia la idea de una vejez deficitaria, con carencias,
débil y carente de autonomia. Por este motivo, los nuevos enfoques basados en los
derechos humanos tratan de poner el énfasis en el empoderamiento de las personas
mayores, considerandolos como sujetos de derecho y no solo beneficiarias de la

asistencia social.

Esta perspectiva implica el establecimiento de un nuevo modelo juridico de

proteccion, que permita disfrutar de las garantias necesarias, y que permita asumir

268

nuevos roles y oportunidades**® y fomenta reimpulsar su autonomia. Se promueve, en

%7 Osorio Pérez, O. (2017). Vulnerabilidad y vejez: implicaciones y orientaciones epistémicas del
concepto de vulnerabilidad. Intersticios sociales, (13), 0-0.

28 Vazquez-Fernandez, M. J. (2019). La vejez: ;oportunidad o pérdida? Qué tienen y qué les falta a
los mayores con escasos recursos. Paraninfo Digital, 1-3.
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definitiva, un tratamiento especifico para las personas mayores, para eliminar las

barreras Juridicas, institucionales y fisicas que limitan la igualdad en la vejez>®°.

El derecho interviene, por tanto, para restituir la igualdad, y lo realiza utilizando
la técnica de la equiparacion, si se advierte desde el punto de vista de los objetivos, o
la técnica de la diferenciacion, si se analiza desde el punto de vista de los medios
empleados. Lo que realmente identifica a esos derechos es esta técnica de la
diferenciacion, tratar desigualmente a los desiguales, aunque la comprension del
problema de la universalidad de esos derechos s6lo se podia producir atendiendo a los

objetivos de equiparacion.

Por otro lado, el establecimiento de los derechos?’® de las personas mayores,

271 conlleva que hayan sido

dentro de los derechos econdmicos, sociales y culturales
considerados por muchos, como derechos de implantacion progresiva, es decir,
aquellos alcanzables en un futuro, tomando en consideracion los recursos disponibles
con los que cuenta un Estado. En este sentido, se crea la percepcion distorsionada de
que se trata de aspiraciones programaticas, en vez de considerarlos como derechos
subjetivos, que permiten un disfrute efectivo y que cuentan con la garantia de su

exigibilidad.

299 La vejez es definida como una construccion social, aspecto relevante desde el punto de vista de
los derechos humanos, aparte de por su componente bioldgico y con el llamado proceso de
especificacion de los derechos humanos se han ido concretando normas especificas de proteccion
dirigidas a los ancianos. Son derechos cronologicos, fundamentados en el valor igualdad, que utilizan
la técnica de la equiparacion para que sus destinatarios puedan gozar de forma plena de sus derechos
individuales.

2% Los derechos humanos representan exigencias inherentes a la propia naturaleza humana. Siendo
esta comun a todos los miembros de la especie, es 16gico que los derechos se reconozcan a todos por
igual. Por tanto, toda persona, sin distincion de circunstancia o condiciéon alguna, se encuentra
habilitada para su disfrute.

2"l En 2006 la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) planteé que: El
principio de la titularidad de derechos debe guiar las politicas publicas
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Por lo tanto, se e trata de orientar el desarrollo conforme al marco normativo de
los derechos civiles, politicos, econdomicos, sociales y culturales plasmados en
acuerdos vinculantes tanto nacionales como internacionales’’?. Esta perspectiva
modifica la logica de elaboracion de las leyes, politicas y programas, donde el punto
de partida no es la existencia de personas con necesidades asistenciales, sino el de

sujetos titulares de derechos que obligan al Estado y al resto de la sociedad.

2.- ALGUNAS CONSIDERACIONES CIVILES DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: HACIA UNA
REVISION DE LA ACTIVIDAD NEGOCIAL EN LAS PERSONAS ADULTAS MAYORES

2.1.- LAS PERSONAS MAYORES EN LA CELEBRACION DE ACTOS O NEGOCIOS
JURIDICOS: IDEAS PRELIMINARES.

Para contextualizar, el negocio juridico requiere, en primer término, de una
manifestacion de voluntad. Se trata de uno de sus elementos esenciales. El
ordenamiento juridico protege a la voluntad de vicios que pudieran afectarla; la rodea
de formas en ciertos casos; y regula la coincidencia de las voluntades, por medio de

las normas sobre formacion del consentimiento.

El ordenamiento juridico como sistema, debe orientarse a ser un todo coherente,
loégico y armoénico, en donde los principios que informan el orden juridico vigente se
vean reflejados en las mismas normas del sistema. Sin embargo, diversas
disposiciones de este universo legal presentan contradicciones con los diversos
principios que lo informan. Dichas contradicciones que se proyectan y afectan a las
relaciones juridicas cotidianas de los diversos sujetos de derecho que conviven en una
comunidad producen diversos problemas que deben ser superados especialmente

cuando estas afectan un elemento relevante en la dindmica propia del trafico juridico.

272 del Barrio Truchado, E., Pulido, S. P., Sancho, M., & Pefia, F. G. (2020). Ciudadania activa y
personas mayores: viejos conceptos, nuevos abordajes. Una revision sistematica y metasintesis
cualitativa. Revista Espafiola de Geriatria y Gerontologia.
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Surge entonces la pregunta ;como el sistema juridico otorga proteccion a las
personas mayores vulnerables a la hora de comparecer con su voluntad a la
celebracion de un acto o negocio juridico? Esto, por el hecho que existe por una parte
una especial vulnerabilidad de un grupo de personas mayores, que, debido a un
deterioro de sus facultades cognitivas o intelectuales propias del envejecimiento, ven
afectada la indemnidad patrimonial en cuanto a que puedan percibir de manera idonea

las consecuencias juridicas de sus acciones®”>.

Las partes contratantes que son personas mayores vulnerables ya sea por
procesos fisicos o psicologicos que disminuyen su capacidad de comprension sin que
signifique una demencia®’*; no se representan los efectos juridicos que un negocio

acarrea; o no reconocen los perjuicios que le puede generar patrimonialmente.

Para que el negocio juridico sea valido, no basta la concurrencia de una
manifestacion de voluntad libre y espontanea, es necesario, ademas, que ella sea dada
en forma consciente, esto es, por una persona que tiene la facultad de comprender el
alcance de sus actos; en otras palabras, que tiene capacidad para obligarse. Ante esto
nuevamente surge el cuestionamiento enfocado bajo el prisma de que en tales casos
se esta frente a un negocio juridico que devendria en ineficaz por la existencia de un
error en su manifestacion de voluntad, o porque un adulto mayor vulnerable por
algunas de las condiciones antes referidas se ha visto privado de optar libremente por
comparecer en el negocio juridico con fuerza psicologica o temor al momento de

manifestar su voluntad.

" Garcia-Garcia, F. J., Zugasti, J. L. L., & Mafias, L. R. (2011). Fragilidad: un fenotipo en
revision. Gaceta Sanitaria, 25, 51-58. La condicion de vejez sitia a los individuos en situaciones de
ver disminuidos sus capacidades fisicas o mentales, piénsese en las diferentes enfermedades
vinculadas a la demencia senil o la pérdida de la conciencia de la realidad que provocan muchas
dolencias degenerativas que progresivamente deterioran entre otras cosas la autonomia y dependencia
de los ancianos.

2 Corral Talciani, Hernén. Op cit.

101



En definitiva, casos en los cuales el negocio juridico careceria de voluntad o de

la seriedad de esta. Ahondando como indica Saavedra?”?

, (cudl seria el valor de los
actos ejecutados y celebrados por un anciano con uso de razén, pero sin plena
conciencia de su declaracion? Dicha respuesta no puede so6lo estar en la declaracion
de interdiccion por una causal que no abarca toda la realidad juridica o la verdadera

intencion de las partes contratantes.

Estos topicos tratados someramente ven fielmente reflejado una afectacion a la
hora de la proteccion juridica de las personas mayores en Chile. Las limitaciones que

pueden ser impuestas en la voluntad de los adultos mayores por sus familias o por

276

terceras personas con fines de incidir*’® y favorecer la consecucion de efectos

juridicos patrimoniales que vulnerar el patrimonio del afectado, persiguiendo los

suyos de forma subrepticia, ha generado un consenso que puede generar un indice de

277 278

maltrato®’’ que es necesario paliar’®. Se instaura entonces la necesidad de evitar el
abuso patrimonial y conceptualizarlo para reconocer las formas en que este se

manifiesta y por quienes se produce.

2.2- LA AUTONOMIA NEGOCIAL: ALGUNAS NOTAS SOBRE LOS LIMITES DE LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, PARA LA CONSTRUCCION DE UNA HERRAMIENTA QUE
PROTEJA LA VOLUNTAD DE GRUPOS DE PERSONAS MAYORES VULNERABLES.

Todo negocio juridico requiere, en primer término, de una manifestacion de

voluntad. Se trata de uno de sus elementos esenciales, como luego se profundizara.

275 Voluntad negocial y proteccion juridica del adulto mayor, op cit. p.38.

276 Blum, B., Gomez-Duran, E. L., & Richards, D. (2013). Abuso financiero e influencia indebida de
las personas de avanzada edad. Revista Espafiola de Medicina Legal, 39(2), 63-69.

77 Leodn Arroyo, E. (2019). Maltrato de mayores. Métodos de deteccion temprana y estudio de las
dificultades para su denuncia.

28 SENAMA (2014): “Maltrato a las personas mayores en Chile haciendo visible lo invisible”.
Disponible en:
http://www2.senama.cl/comunicaciones2/LibrosMaltrato/MaltratoPersonasMayoresEnChile.pdf
(Consultado el 2 de febrero de 2018).
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El ordenamiento protege a la voluntad de vicios que pudieran afectarla; la rodea
de formas en ciertos casos; y regula la coincidencia de las voluntades, por medio de

las normas sobre formacion del consentimiento.

Sin embargo, para la doctrina moderna, representada fundamentalmente por
autores italianos, la manifestacion de voluntad hecha por las partes en un negocio
juridico s6lo persigue un fin practico, consistente en la satisfaccion de necesidades de
tipo econdmico o social. Las partes no conocen, muchas veces, los efectos juridicos
que un negocio acarrea. Por ejemplo, quién compra o quién vende, lo que pretende es
conseguir un propoésito practico, generalmente orientado a la satisfaccion de alguna
necesidad (obtener una suma de dinero, el vendedor, y un determinado bien, el
comprador) y no crear derechos y obligaciones. Segun esta tendencia entonces, el
negocio juridico no consistiria en una manifestacion de voluntad encaminada a
producir efectos juridicos sino a la producciéon de un fin practico, de caracter

econdmico o social?”’.

Los conceptos de libertad y voluntad en que coinciden los fildsofos y juristas del
siglo XVIII dan nacimiento al denominado “principio de la autonomia de la voluntad”,
piedra angular del Derecho civil, y como tal reconocido por la totalidad de los
Codigos, entre ellos el nacional. La tesis del liberalismo imperante en esa época
supone que un contrato libremente acordado es en si mismo justo y equitativo para

quienes lo celebran.

Por autonomia de la voluntad se entiende, entonces, el poder que el
ordenamiento juridico reconoce a los particulares para regular por si mismos sus
relaciones juridicas, de acuerdo con sus propios intereses, con la sola limitante del

respeto a la ley, al orden publico y a las buenas costumbres. Estos dos ultimos

2" Dominguez Aguila, Ramoén, Teoria General del Negocio Juridico”, op. cit., p. 17
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conceptos son indeterminados y varian segln las circunstancias de tiempo y lugar. En
general, la nocion de orden publico apunta a resguardar la organizacion y el buen
funcionamiento de la sociedad, del Estado y de sus instituciones fundamentales;
mientras que con la nocion de buenas costumbres (que para algunos constituye un
aspecto particular del orden publico) se alude principalmente a la moral sexual y al

pudor en las relaciones sociales.

Este consiste en que todo aquello que no estd regulado de forma negativa,
prohibiendo una determinada conducta, se entiende permitido. Aunque esta
permisividad no implica directamente una obligatoriedad, esto es, que lo que no esté
prohibido, se debe realizar?®’; sino que tinicamente hace mencion a que la conducta
no reprimida, es susceptible de ser regulada y acordada por las partes en virtud de la

autonomia de la voluntad, materializada en contratos y demads actos juridicos.

Este principio, denominado por algunos autores como de permision y por otros
de prohibicion, ha sido objeto de trabajos y teorias dedicadas a estudiarla. Es asi como
se pueden encontrar estudios abocados a determinar distintos tipos de permision

)28 como también estudios

(distinguiendo entre permision fuerte y permision débil
centrados en determinar la procedencia de ésta en el ordenamiento juridico. Asi, se
puede encontrar tesis que postulan su inexistencia fundado en a) su falta de

consagracion legal; b) confrontacion de derechos como resultado de su aplicacion; c)

280 Al respecto Bayon sefiala ““...“Permisible”, ciertamente, no en un sentido que implique que los
demas estan obligados a permitirle que la realice; pero si en el de que, no teniendo el deber de
realizarla ni el de abstenerse de realizarla —y, correlativamente, no teniendo nadie el derecho de
exigirle que la realice ni el de exigirle que no la realice—, un juez deberia desestimar cualquier
demanda cuyo petitum se basara en que esta juridicamente obligado a hacerlo o en que esta obligado
ano hacerlo...” Mohino, J. C. B. (2009). Sobre el principio de prohibicion y las condiciones de verdad
de las proposiciones normativas. In Problemas Logicos en la teoria y practica del Derecho (pp. 27-
74). Fundacion Coloquio Juridico Europeo.p. 34.

1 Sesma, V. 1. (1998). Consideracion critica del principio de permision segtin el cual" lo no prohibido
estd permitido". Anuario de filosofia del derecho, (15), 187-218. En este punto, si bien hay varios
escritos que postulan diferencias, se adhiere a lo escrito por Victoria Iturralde. Iturralde (1998), pp.
191 y ss.
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la inviabilidad juridica de las soluciones no contradictorias entre si, a las que lleva la
aplicacion de dicho principio; d) la posibilidad de que, ante la inexistencia de una
norma prohibitiva, ésta pueda ser resuelta por otros métodos interpretativos o

principios generales; entre otros®?.

Por su parte, quienes postulan la tesis contraria sustentan su posicion en que el
ordenamiento juridico es completo, y en este sentido, todas aquellas acciones o
conductas que son de interés se encuentran reguladas, permitiéndose todas aquellas
que son indiferentes para el derecho®®. En esta linea, algunos autores entienden el
principio “lo que no estd prohibido, esta permitido” como un prius que refleja la
libertad natural del hombre que, en principio, el derecho debe respetar, y que sélo
puede ser limitada por normas juridicas. Es mas, se debe recordar que la finalidad
ultima del derecho es regular las conductas humanas (las que vienen a ser libres
naturalmente en un inicio), de forma de orientar una conducta debida y apercibiendo

una no deseada.

Siguiendo con la linea argumentativa, seria ildgico que el ordenamiento juridico
se ocupe de prescribir de forma expresa cada una de las conductas que pueden
realizarse, como las que no; ya que “La libertad no necesita ser probada -se debe
probar que hay una norma en vigor imponiendo un deber de hacer o no hacer algo-.
No es necesario formular una «norma permisiva» para probar la libertad”?**. Apostar
por lo anterior, implicaria retroceder al derecho formalista, estatista y rigido,
limitando uno de los pilares del derecho privado, la autonomia de la voluntad ya
tratada. Es aqui donde surge entonces la dicotomia en la exteriorizacion de la voluntad

de un grupo determinado, con caracteres de vulnerabilidad y a los que se debe

282 Tturralde, V. Op cit.

283 Cossio, C. Teoria Egologica del Derecho y el Concepto Juridico de Libertad. Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 213;

284 Tturralde, V. Op cit.p. 198.
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proteger, no por que estos sean incapaces, sino porque en su manifestacion de

voluntad se advierte una distorsion en la faz de toma de decision?®.

Complementando lo anterior, Romano sefialaba entre sus argumentos a favor de
esta tesis dos aspectos que se pretende destacar?®: 1) los comportamientos humanos,
antes de que intervenga alguna reglamentacion juridica, son libres: se trata, no
obstante, de “una simple libertad de hecho, no permitida, y por tanto, ni licita ni
ilicita”; y 2) el derecho es intrinsecamente limitado; no pretende regular todos los
posibles comportamientos humanos, todas las posibles situaciones relevantes para los
individuos, sino s6lo disciplinar aquellos comportamientos y aquellas situaciones
sobre las que versan, expresa o implicitamente, las normas juridicas: el derecho
positivo “es aquel que es, comprende en su ambito las materias que comprende, sin

que por tal exclusion pueda decirse incompleto™.

Profundizando lo anterior, y desde la perspectiva del ordenamiento juridico,
Kelsen va mas alld y senala “Este 'hallarse permitido’ tiene la misma significacion de

19

un 'no hallarse prohibido", ya que “La permision juridica de una conducta no puede
describirse por referencia a una funcion permisiva del derecho; solo se puede describir
negativamente por referencia a la funcion ordenadora y prohibitiva, esto es,

prescriptiva de éste”?%7.

2.3.- LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD O AUTONOMIA PRIVADA

Ante la situacion expresada anteriormente de optar por no legislar expresamente

una materia ya sea permitiendo o prohibiendo, surge una interrogante legitima ;Como

285 Otarola-Espinoza, Y. (2017). La Proteccion De La Capacidad A Través De La Autonomia De La
Voluntad En El Derecho Chileno Y Comparado. Revista De Derecho Privado, (33), 13-49.

286 Romano, Santi. “Osservazioni sulla completezza dellordinamento statale”, en Lo Stato moderno e
la sua crisi, Milan, Giuffré, 1969, pp. 171-185, citado por IIturralde (1998), p. 198.

287 Kelsen, Teoria Pura del Derecho. En Revista de la Facultad de Derecho de México. p. 175.
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reaccionar ante la inexistencia de una norma que se pronuncie expresa y claramente

sobre un fendémeno juridico?

Antes que todo, es importante sefalar que el derecho ampara y resguarda la
libertad de los individuos®®. Esto, se puede ver reflejado en uno de los principios mas

d?®; cuyo

relevantes que integra el derecho privado, la autonomia de la volunta
contenido, orientado a los particulares para que puedan desarrollarse, consiste en
otorgarles el poder necesario para que éstos, respetando las normas existentes,
contraten y acuerden actos juridicos en diversos ambitos del derecho privado que
miren a su interés personal y les permitan su realizacion propia. De esta forma, la

autonomia de la voluntad otorga una libertad a los particulares consistentes en que

pueden contratar cuando quieran, como quieran y con quien quieran.

Estas manifestaciones de la autonomia de la voluntad se pueden observar en la
libertad de contratacion, la libertad contractual y la fuerza obligatoria o vinculante de

los contratos.

En un primer momento, la libertad de contratacion aparece como la esencia de
la autonomia de la voluntad, ya que como sefiala Diez-Picazo “la autonomia de la
voluntad de las personas en el campo contractual es, ante todo, libertad de
contratacion™®°, Y esta libertad a su vez, trae dos consecuencias: 1) la libre opcion
del individuo entre contratar y no contratar; y 2) la libertad para elegir el contratante

con quien se quiera contratar.

288 «“E] derecho tiene como fundamento la libertad del individuo y el derecho consiste en que yo trato
al otro como un ser libre” Hegel (2010), p. 57.

289 yéase Corntli, Gerard. Droit Civil. Introduction, les personnes, les biens. Paris, 1985, p. 289;
Carbonnier, Jean. “Les biens et les obligations”. En: Droit Civil. Tomo 11, Paris, 1961, p. 92. Citados
por Alterini Y Lopez (1989), p. 56 y ss.

20 Diez Picazo (1996), Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 5% ed. (Madrid, Editorial Civitas),
tomo 1. p. 128
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También, se encuentra con la libertad contractual, la que atiende, por un lado, a
la libertad de las partes para determinar los pactos o normas contractuales que se crean
convenientes para obtener la consecucion de un fin licito; y por otro, la libertad para
entablar relaciones juridicas con independencia de la forma adoptada. El primero se
manifiesta desde un enfoque tanto positivo como negativo. Desde el punto de vista
positivo la autonomia de la voluntad autoriza a las partes a entablar crear, modificar
o extinguir relaciones contractuales, determinar libremente su contenido y las normas

juridicas que regiran sus conductas.

Desde una perspectiva negativa, ésta se veria limitada en su eficacia juridica,
cuando haya sido acordada contraviniendo la legalidad vigente y el orden social
establecido. Por ultimo, la libertad de entablar relaciones juridicas independientes de
la forma adoptada se manifiesta en el consensualismo que las rige, traduciéndose en
que las partes con su sola voluntad puedan materializar relaciones juridicas, mas alla

de requisitos y formalidades.

Para finalizar, y como tltima manifestacion de la autonomia de la voluntad, se
puede encontrar la fuerza obligatoria o vinculante de los contratos. Se advierte, que
las anteriores dos manifestaciones se pronuncian sobre la etapa previa a contratar y el
momento mismo del contrato. Esta tltima, se refiere a un momento posterior al de la
materializacion del acuerdo, esto es, los efectos que se pueden producir con

posterioridad.

Entre estos efectos, surgen logicamente dos: 1) el deber de las partes de cumplir
con lo pactado, bajo apercibimiento de ejercer las acciones legales que correspondan;
y por otro, 2) el deber de los tribunales de respaldar la manifestacion de la autonomia

de la voluntad, respetando lo pactado y forzando el cumplimiento de las obligaciones.
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En cuanto al cumplimiento de lo pactado, éste no solo tiene su base en la moral
de toda persona que se compromete a una obligacion, a cumplirla efectivamente; sino
que también es una figura suficientemente positivizada. En este sentido, no solo se
cuenta con principios del derecho, incluso internacionales, como pacta sunt

servanda?’!

, sino que también se puede encontrar un respaldo dentro del mismo
ordenamiento juridico. Asi, se debe recordar la fuerza que el legislador le otorga a
todo contrato o acto juridico, que aun cuando no sea nominado, viene dado por el
articulo 1545 del C.C. en su término “es una ley para las partes”, y que obligan a las
partes a responder y cumplir a cabalidad la obligacion comprometida. De lo contrario,
se afectaria la seguridad juridica, pilar dentro de todo ordenamiento juridico para
mantener la paz social; esto es, “la idea de que los hombres deben poder contar con
que las personas con las que tratan en el intercambio social actuaran de buena fe y

que, en consecuencia, llevaran a cabo las expectativas que sus promesas o su conducta

hayan creado razonablemente en los demas”.

En este aspecto, y para enfrentar posibles incumplimientos, a parte de los
mecanismos que establece el ordenamiento juridico, como el articulo 1489 del Codigo
Civil, también se pueden contar con sanciones que establezcan las mismas partes en
virtud de la autonomia de la voluntad, siempre que no contravengan la ley. Es asi,
como es comun ver que en muchos contratos venga incluida la clausula penal®*?, aun

cuando ésta no sea parte de la esencia, ni de la naturaleza de los contratos.

En cuanto al respeto que deben tener los tribunales por lo acordado entre los
contratantes, ésta es concordante con lo expresado en los parrafos anteriores, ya sea

por la fuerza obligatoria que el mismo ordenamiento, directa o indirectamente le

P11 Jlevado al Derecho Internacional, se puede encontrar en el articulo 26 de la Convencion sobre el
derecho de los tratados, afio 1969. “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe.”

22 positivizado en el articulo 1537 del Codigo Civil, y que se puede definir como “la avaluacion
convencional y anticipada de los perjuicios que hacen las partes”.
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otorga; como también por la direccidon de mantener la certeza y seguridad en la
sociedad que todo acuerdo, acto o contrato suscrito, debe cumplirse bajo
apercibimiento de sancion. Sin perjuicio de lo anterior, se entiende aquellos casos en
los cudles el tribunal, aun sabiendo lo anteriormente expresado, opte por contravenir
las disposiciones cuando se esté ante una situacion de menoscabo o considerable

perjuicio de una de las partes.

Con todo, es importante sefalar que el juez o el tribunal en su caso, no tomaran
una postura contraria a la voluntad de las partes, unicamente para favorecer a uno por
sobre el otro, basado en consideraciones morales o emocionales; sino que siempre,
detras de toda decision, habrd un razonamiento con un trasfondo juridico, susceptible

de ser impugnado.

De esta forma y con la instauracion de la autonomia de la voluntad; se buscaba
entregar a las partes el poder para que éstas regulen y acuerden sobre las materias que
estimen necesarias para su desarrollo personal. Se advierte que cada una de las
personas son distintas, y tanto sus necesidades como anhelos son diferentes; por lo
tanto, se hace mas adecuado que los hombres regulen ellos mismos sus necesidades,

que tratar de regularlas por la fuerza de la ley>*.

En este sentido y tomando en cuenta distintos elementos que devienen del
principio de autonomia de la voluntad o autonomia privada; se puede considerar
diversas definiciones. Por ejemplo; para Lalaguna, y atendiendo a los limites de la
autonomia de la voluntad, compuesto por el mismo ordenamiento juridico, se puede
definir ésta como “manifestacion de poder y precisamente del poder que tienen (éstos)

de crear, dentro de los limites establecidos por la ley, normas juridicas™?%4,

3 Ripert Y Boulanger, Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, primera parte (Traduccion de Delia
Garcia Daireaux, Buenos Aires, Editorial La Ley), tomo IV. p. 71.

294 Lalaguna, E. “La libertad contractual”. En: Revista de Derecho Privado. Vol. II, octubre, 1972, p.
884 y 885, citado por Soro (2007), p. 61.
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Por otro lado, y como se sefiald precedentemente, la autonomia de la voluntad
mira, entre sus objetivos, a finalidades propias y exclusivas de las partes contratantes;
pudiendo ser definido por Diez-Picazo y Guillén como “poder conferido o reconocido
(segun la concepcion del Derecho que se tenga) a la persona por el ordenamiento
juridico para que gobierne sus propios intereses o atienda a la satisfaccion de sus

necesidades™?’.

Por ultimo, y colocando de relieve la atencion en la autodeterminacion,
independencia y libertad individual, con su correspondiente responsabilidad; para De
Castro, la autonomia privada se puede definir como “aquél poder complejo
reconocido a la persona para el ejercicio de sus facultades, sea dentro del &mbito de
libertad que le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta
para si y en relacion con los demads, con la consiguiente responsabilidad en cuanto

actuacion en la vida social”?%,

Asi, se puede entender la autonomia de la voluntad como un principio del
derecho privado en virtud del cual, los contratantes, estando en un plano de igualdad
(lo que se analizard en relacion a los actos celebrados por personas mayores
vulnerables) , podran determinar libremente el objeto de la convencion (qué
contratar), el medio para su concrecion (como contratar) y con qué persona convenir
(con quién contratar); otorgandole a las estipulaciones acordadas una eficacia y
validez similar a la de una norma juridica, respetando a su vez el derecho positivo
vigente. Es mas, el Tribunal Supremo espaiiol en este sentido, ha sefialado al respecto
que la autonomia de la voluntad no solo implica un ejercicio de la libertad contractual,

unicamente limitado por el derecho positivo, sino que ademas implica que para efectos

%5 Diez-Picazo, L. Y Gullon, A. Sistema de Derecho Civil. Vol. I, 11* ed., Tecnos, Madrid, 2004, p.
471, citado por Soro (2007), p. 61.

2% De Castro Y Bravo, F. El negocio juridico. Civitas, Madrid, 1985, pp. 11 y 12, citado por Soro
(2007), p. 62.
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de su interpretacion; el juez debe sujetarse a las voluntades e intenciones de las partes
en relacion con el contrato realizado, mas que a las reglas objetivas del derecho.
Incluso, la misma sentencia sefiala que “la voluntad, que es la creadora del negocio
juridico, constituye verdaderamente la esencia, el principio activo y generador, no
habiendo negocio alli donde la voluntad estd ausente, o hallindose viciado cuando

aquélla ha sufrido error, violencia o dolo (...)”.

Como se indico, el principio de autonomia de la voluntad es aplicable a toda la
gama del derecho privado, lo que no quiere decir que no existan restricciones. Es asi,
como en materia de familia, actos propios como contraer matrimonio o adoptar un
hijo, o la manifestacion de voluntad de las personas mayores, no dependen unicamente
de la voluntad de los contratantes, sino que exigen, ademas, condiciones
predeterminadas por la ley?’. Si bien, el mismo José Puig sefiala que “El terreno de
mas propia y adecuada actuacion de la autonomia de la voluntad es el derecho de las
obligaciones™?%8; esto no obsta que también se puedan desarrollar en el &mbito de la
familia, mientras se respeten las normas estipuladas al caso. Asi, se encuentra
contenido en el articulo 1545 del Codigo Civil chileno, que es de gran importancia

para esclarecer los efectos de la autonomia de la voluntad en el derecho privado.

Es asi como en su primera parte “todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes”, no quiere decir (como algunos podrian pensarlo) que se ubica
en la jerarquia de ley y tiene un poder derogatorio sobre una ley formalmente aprobada
y publicada; sino que el término se reduce a asimilar y explicar que todo acuerdo
realizado validamente (cumpliendo con los requisitos legales de existencia y validez)
tendra tal fuerza para las partes, que es equivalente a la observancia que todos se debe
tener de una ley formal dictada. En su segunda parte “y no puede ser invalidado sino

por su consentimiento mutuo o por causas legales”; el legislador pretendi6 fortalecer

27 Puig Brutau, J. (1988). Fundamentos de derecho civil. Tomo 1, 2, 423.
2%8 Puig, Brutau, Op Cit.
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el acuerdo estipulado por las partes, senalando que habiéndose contratado
validamente, inicamente podra invalidarse y/o colocarse término via consentimiento
previo (cumpliendo el aforismo “las cosas se deshacen de la misma forma que se
hacen”), o por causas legales. Esta ultima, reafirma la tesis que el contrato no esta a
la altura jerarquica de la ley, sino que dentro de la pirdmide se ubica debajo, perdiendo

su validez si contraviene alguna disposicion del ordenamiento juridico.

A su vez, esta disposicion tiene su correlativo en los articulos 1 y 4 de la

Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano del afio 17892

que hacen
hincapié en el concepto de libertad que tiene todo individuo. En un primer momento,
esa libertad ubica al ser humano en la condicion de igualdad, de simetria respecto al
resto de los seres humanos (no se debe olvidar los vastos periodos de esclavitud
existentes en gran parte del mundo); para luego, a partir de esta igualdad inicial,
orientarse a una libertad conductual que permita realizar cualquier acto que vaya en

un interés propio sin afectar al de al lado.3%

Asi, se puede desprender que la autonomia de la voluntad mas all4 de ser uno de
los tantos principios que orienta al derecho privado, también tiene una consagracion
legal e internacional que la posiciona como un elemento mas del ordenamiento
juridico, legitimando todo tipo de actos juridicos y obligaciones pactadas, atendiendo
a la libertad del hombre como criterio predominante, siempre cuando no contravenga

la ley y sus bienes juridicos limitativos.

¥ Declaracion del Hombre y del Ciudadano, afio 1789, articulo 1. “Les hommes naissent et
demeurent libres et égaux en droits (los hombres nacen y viven libres e iguales en derechos)”; y
articulo 4. “La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui...” (la libertad consiste
en poder hacer todo lo que no perjudica a los terceros).

30 <Al interior de los limites establecidos en nombre de la libertad, la voluntad es soberana y el
Derecho debe considerar correctas todas sus manifestaciones. Si éstas son contratos, hay que darles
fuerza obligatoria, pues bajo la exclusiva exigencia que las dos voluntades en presencia
reciprocamente respeten su libertad, todo contrato es justo. Y el Derecho no tiene por qué preocuparse
ni del valor moral del fin perseguido por las partes ni de la repercusion social del acto. En una palabra,
el Derecho es la autonomia del ser humano” Lopez Santa Maria (2010), Jorge. Los contratos, parte
general, 5* ed. (Santiago, Editorial Abeledo Perrot).
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Es entonces, en este sentido que surge la necesidad de efectuar la valoracion del
sistema juridico civil y de qué forma se configuran protecciones para las personas a
la ahora de exteriorizar esta autonomia negocial*'; mas aun, cuando se trata de la
manifestacion de voluntad expresada por un grupo de personas que puede estar frente
a un estado de vulnerabilidad y no por falta de conocimiento o falta de capacidad
juridica. Se precisa entonces, la necesidad de ya elaborar un nuevo elemento de
revision como nueva figura de andlisis e introducir al abuso de la vulnerabilidad, como
una categoria juridica de vicio de voluntad o consentimiento orientado hacia la

creacion de un derecho de la ancianidad.

3.- ASPECTOS GENERALES EN RELACION A LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS
ADULTAS MAYORES.

Las personas mayores gozan juridicamente de los mismos derechos, libertades
y deberes civiles y politicos constitucionales que los deméas ciudadanos, ya que,
unicamente se les podra privar de los mismos en los casos de incapacidad, a través de

una sentencia judicial y en los términos y extension que la misma establezca.

Sin embargo, en la practica, la vulnerabilidad a que pueden estar afectas ciertos
grupos de personas mayores, dificulta el ejercicio real de dichos derechos’?, como

ponen de manifiesto diversos estudios e informes sobre los casos de violencia contra

391 Las personas mayores gozan juridicamente de los mismos derechos, libertades y deberes civiles y
politicos constitucionales que los demas ciudadanos, ya que tnicamente se les podra privar de los
mismos en los casos de incapacitacion, a través de una sentencia judicial y en los términos y extension
que la misma establezca.

392 Solis, P. (2017). Discriminacion estructural y desigualdad social.
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las personas mayores®?*3%43%3 discriminacion por edad, abusos o extorsiones a que se
ven sometidos. La dimension de la discriminacion por edad recién se empieza a
vislumbrar, reconociéndose sus complejas consecuencias para los individuos, las
familias y la sociedad en general’®. Es frecuente ver, en este sentido, el
envejecimiento como un problema cuando en si mismo es un logro y se convierte en

7

un problema’”” cuando se acompafia de pobreza, discapacidad, enfermedad y

aislamiento social, lo que se convierte en definitiva en un factor de discriminacion’®,

La discriminacion por edad produce la invisibilidad®*® de las personas mayores,
la marginacion y la exclusion social. Esto se debe a que el estandar de normalidad o
dominante se construye por personas que son jovenes, independientes, insertos en el

mercado laboral y que son considerados como el grupo mas valorado.

393 Ruvalcaba, J. T. R. (2005). Discriminacion y adultos mayores: un problema mayor. El cotidiano,
(134), 56-63.

304 Aravena Reyes, A., & Alt Alvarez, C. (2012). Juventud, migracién y discriminacion en el Chile
contemporaneo. Ultima década, 20(36), 127-140.

395 Parraguez, P. O., Torrejon, M. J., & Anigstein, M. S. (2011). Calidad de vida en personas mayores
en Chile. Revista Mad, (24), 61-75.

3% Herrera, M. S., Abusleme, M. T., Arenas, A., Berwart, R., Fernandez, M. B., Kornfeld, R., ... &
Belloni, C. L. (2018). Trabajo y personas mayores en Chile: Lineamientos para una politica de
inclusion laboral. Lineamientos para una Politica de Inclusion Laboral. Estudio Nacional en personas
entre 55 y 74 afios. OTIC Del Comercio Servicios y Turismo.

397 Salvador-Carulla, L., Rodriguez-Blazquez, C., & Martorell, A. (2008). Discapacidad intelectual:
un enfoque desde la perspectiva de las ciencias de la salud. Salud Publica de México, 50, s142-s150.
3% La promocion de un envejecimiento activo y saludable, libre de discriminacion, se ha instalado en
las agendas politicas recientemente. En 1995, el Comité para la Aplicacion del Pacto Internacional
de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales en su Observacion general 6 reconocia como
cuestion importante, determinar si la discriminacion por razon de edad estaba prohibida por el Pacto,
ya que ni el Pacto ni la Declaracion Universal de Derechos Humanos hacian referencia de forma
explicita a la edad como uno de los factores prohibidos. El Comité concluyd que lejos de ser una
exclusion intencional, la omision se explicaba por el hecho de que cuando se adoptaron estos
instrumentos, el problema del Envejecimiento no era tan evidente como lo es en la actualidad. Desde
entonces han sido numerosas las alusiones en los instrumentos internacionales de derechos humanos
a la prohibicion de este tipo de discriminacion.

39 Adams, C. E. Y. (2012). Maltrato en el adulto mayor institucionalizado: Realidad e
invisibilidad. Revista Médica Clinica Las Condes, 23(1), 84-90.
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En la medida en que las personas mayores no se ajustan a la norma social
percibida, se les minusvalora y son relegados a un estatus de segunda clase; sus
necesidades y sus vidas son tratadas como si ellos no importasen tanto>!°. La situacion
descrita produce grandes impedimentos para el disfrute de los derechos humanos por

parte de las personas mayores>!!.

El principio de no discriminacion®'? por la edad ha sido expresamente
reconocido en una serie de instrumentos de derechos humanos, tanto de caracter
universal como regional, asi como en la legislacion nacional de algunos paises. Los
principios de no discriminacion y la igualdad son componentes esenciales de las
normas internacionales de derechos humanos y son fundamentales para el goce y el

ejercicio de todos los derechos humanos de las personas mayores>'3.

Uno de los mayores desafios en el area del envejecimiento es, por tanto, la
creacion de un marco juridico que tenga en cuenta las circunstancias y las
caracteristicas de las personas mayores y sea eficaz en la lucha contra la
discriminacion por edad®'*. Es esencial realizar ese enfoque desde los derechos
humanos, aplicando el principio de igualdad material, para que las personas mayores

disfruten de los mismos derechos que el resto de la poblacion.

319 Huenchuan, S. (2013). Perspectivas globales sobre la proteccion de los derechos humanos de las
personas mayores, 2007-2013.

3" Huenchuan, S. (2018). Envejecimiento, personas mayores y Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible: perspectiva regional y de derechos humanos. CEPAL.

312 E] Grupo de Trabajo sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores
(GTPDHPM), dependiente de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) define “Discriminacion por edad en la vejez”:
Cualquier distincion, exclusion o restriccion basada en la edad, que tenga como objetivo o efecto
anular o restringir el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos
humanos y libertades fundamentales en la esfera politica, econdmica, social, cultural o en cualquier
otra esfera de la vida publica y privada”.

313 OEA, A. G. (2017). Convencién Interamericana sobre la protecciéon de los derechos humanos de
las personas mayores. Cuaderno Juridico y Politico, 2(7), 65-89.

314 Diaz Palarea, M. D., & Santana Vega, D. M. (2008). Marco Juridico y social de las personas
mayores y de las personas con discapacidad. Marco juridico y social de las personas mayores y de las
personas con discapacidad, 1-432.
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A pesar de esto, se debe tener presente que al hablar de capacidad®!® es necesario
hacerlo de una manera relativa por cuanto los individuos poseen capacidades distintas,
lo que implica que esta no deba medirse en niveles o grados para efectos de otorgarle
validez porque, se insiste, la capacidad o incapacidad no es algo que pueda valorarse

en abstracto, en relacion con situaciones hipotéticas e indeterminadas?'®.

Se puede reconocer una distincion en cuanto a los niveles de capacidad’!’
indicando que cada ser humano tiene limites en el conjunto de sus capacidades; y cada
ser humano tiene unas potencialidades privilegiadas en que excede al nivel general de
las capacidades globales que el conjunto de los humanos suele tener®!® | de tal que no
parece afortunado partir de una medida de capacidad desde una perspectiva no

319

contextualizada’'”, porque desde el punto de vista socioldgico no es posible construir

una presuncion respecto a las capacidades globales que suele tener el conjunto de

315 La capacidad juridica supone el derecho a celebrar actos juridicos destinados a generar efectos
sobre las decisiones y motivaciones personales y que se relacionan con su patrimonio, con los
derechos relativos a su vida privada, y a responder juridicamente por las consecuencias de los propios
actos en las esferas contractual, de responsabilidad civil, patrimonial. Por otra parte, la capacidad
juridica no puede entenderse sin su opuesto, la incapacidad juridica, lo cual determina, a contrario
sensu, el tipo de actividades que un sujeto no puede realizar. De ese modo, observa que existen
determinadas circunstancias que pueden llegar a modificar la capacidad juridica debido a cualidades
que posee el sujeto. La razon para observar dichas circunstancias obedece a que es la forma a través
de la cual se pueden garantizar la autonomia y las responsabilidades que apareja el ejercicio de la
capacidad.

318 Qolar, L. C. (1992). Explicaciones de derecho civil chileno y comparado (Vol. 2). Editorial Juridica
de Chile.

31" Diaz, J. R. C. (2019). Capacidad juridica de las personas con discapacidad: ; Derecho fundamental
absoluto? Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, 10(1), 31-56.

318 Sanchez de la Torre, A. (2005). Capacidad, personalidad juridica, derecho subjetivo,
responsabilidad. La capacidad juridica. Fundamentos de conocimiento juridico.

3% En una primera aproximacion se puede establecer que la ley utiliza un criterio formal para la
determinacion de la capacidad de ejercicio, como es el de la edad, fijando la presuncion de que se
tiene discernimiento a partir de una determinada fecha, y no se tiene antes de llegar a la misma, si
bien esta regla no es absoluta, pues la tendencia actual es la de indagar las condiciones subjetivas en
cada caso concreto, y asi la ley establece la obligacion de oir a los menores (derecho a ser oido a
modo de ejemplo en los procedimientos de familia), siempre que tengan suficiente juicio, y adquiere
relevancia la necesidad de que el mayor de edad, ademas de serlo, tenga suficiente juicio para
gobernarse a si mismo.
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personas; y porque la capacidad no necesariamente se relaciona con la posibilidad o

imposibilidad de realizar algo®?°.

Precisamente para potenciar las capacidades humanas deben eliminarse las
causas que originan la imposibilidad. Reconocer la capacidad juridica en atencion a
las potencialidades privilegiadas o a la tenencia de ciertos atributos que se perciben
como corrientes y naturales a través de los modelos de promocion y autonomia de la
voluntad??!,

Este modelo de promocion de derechos’?

se construye bajo dos pilares
fundamentales: la promocion del ejercicio de los derechos y por otro, el no integrar
limites. Por su parte, los principios inspiradores del modelo son la autonomia y el de

igualdad y no discriminacion.

Se identifica como raiz del problema de la discapacidad las “limitaciones de la
propia sociedad, para prestar servicios adecuados y para asegurar adecuadamente que
las necesidades de la persona con discapacidad sean tenidas en cuenta dentro de la

organizacion social.

Se entiende finalmente que es necesario abandonar la idea de integracion

acompafiada de la normalizacion de la persona con discapacidad para dar paso a la

320 Mateos Garcia, A. (2005). Aproximacién antropolégica a la estructura de capacidad
juridica. Sanchez De La Torre, Angel, ed. La capacidad juridica. Fundamentos de conocimiento
juridico. Madrid: Dykinson.

321 Barcia L, R. (2014). Algunas criticas al Derecho Comun y especialmente a la regulacion de las
incapacidades respecto del adulto mayor en el ordenamiento juridico chileno. Revista chilena de
derecho privado, (23), 57-86.

322 La Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, es el
instrumento internacional vinculante que recoge este modelo. En dicha Convencion, también se hace
referencia al modelo social de la discapacidad, que deja de lado la vision médico-rehabilitadora,
superandola por una vision desde los derechos.
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inclusion de la diferencia de la persona con discapacidad’~, entendiendo que toda

diferencia es parte de la realidad humana.

El principio de autonomia se convierte en un pilar del modelo promotor de
derechos. Bajo este modelo, se termina con la presuncion de incapacidad por la
discapacidad, por lo que se defiende la capacidad juridica en todas sus dimensiones,
de todas las personas, sea que tengan algun tipo de deficiencia o no. Es asi como el
modelo promotor de derechos potencia “el principio de autonomia sobre el principio

de proteccion, priorizar el principio de libertad de elegir sobre resultado de esta.

De esta manera, la teoria de los derechos debe re balancear el conflicto entre la
proteccion y la autonomia atendiendo a la dignidad del riesgo y al derecho de las

personas a cometer sus propios errores como parte del crecimiento humano2*.

A pesar de que este modelo reconoce la igualdad de derechos que gozan todas

d325

las personas, sin distinguir entre personas con discapacidad’*> o capacidad limitada,

entiende que en la realidad muchas veces estas personas no se encuentran en un plano
de igualdad para la realizacion de sus proyectos de vida, pues se encuentran con
diferentes obstaculos o barreras impuestos por la sociedad que impiden el ejercicio de

326

sus derechos en igualdad de condiciones. Por esta razén, este modelo’*® ademas de

33 Diaz, J. R. C. (2019). Op. Cit.

324 Maritan, G. G. (2013). Reflexiones conceptuales sobre las categorias: persona, personalidad,
capacidad y sujeto de derecho. Derecho y cambio social, 10(31), 17.

323 El articulo 1 de la Convencion sefiala que su proposito es “promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por
todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.

La Convencion en su preambulo reafirma la universalidad de los derechos humanos y libertades
fundamentales, “asi como la necesidad de garantizar que las personas con discapacidad los ejerzan
plenamente y sin discriminacion”.

326 Con ello se refleja que la CDPD reconoce que estos derechos existen y son reconocidos en
diferentes tratados de derechos humanos a todas las personas, sin embargo, en la practica la igualdad
y la no discriminacion en el ejercicio de los derechos humanos no existe como tal para las personas
con discapacidad. Por ello, la CDPD viene a “adaptar las normas pertinentes de los Tratados de
derechos humanos al contexto especifico de la discapacidad. Ello significa el establecimiento de los
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reconocer la igualdad formal existente entre todas las personas reconoce estas
barreras, por lo que reclama la intervencion del estado y la sociedad para que se
adopten medidas o instrumentos pertinentes para eliminar o paliar dichos

obstaculos??’.

En principio parece no existir inconveniente en aceptar que en determinados
casos el ejercicio de la capacidad juridica pueda limitarse®?®. La razén es que no
existen derechos absolutos y que, en ciertas ocasiones, su desenvolvimiento puede
comportar tensiones con otros bienes juridicos y derechos, o incluso cuando se
consideren las posibles consecuencias que un determinado acto podria conllevar para

la misma persona.

El problema comienza a surgir cuando desde la propia esfera institucional se
asume que la discapacidad comporta la falta de condiciones para el ejercicio de la
capacidad, y se limita el discurso sobre el alcance de las libertades (autonomia y
ejercicio de derechos) sobre la base de un patron comun de entendimiento, a través de
lo cual termina justificandose, bajo el argumento de la mayor proteccion, la
intervencion excesiva de la organizacion politica en espacios de eleccion que estan

sujetos a un parametro minimo de desempefio social y juridico.

mecanismos para garantizar el ejercicio de dichos derechos, por parte de las personas con
discapacidad, sin discriminacion y en igualdad de oportunidades que el resto de las personas

327 Estas medidas son los denominados apoyos, tratados en el articulo 12(4) de la CDPD. En otras
palabras, se reconoce que las personas con discapacidad “no tienen disminuida la capacidad, sino que
en determinadas ocasiones requieren de asistencia para ejercitar dicha capacidad, la cual debe ser
disefiada a la medida de las necesidades de las personas

328 de Aguirre, C. M. (2011). Articulo 322. Capacidad del mayor de edad. En Codigo civil
comentado (pp. 1333-1335). Thomson Reuters-Civitas. Es de anotar que la capacidad no es algo
natural, sino que es un producto de una vision social a la que se le asigna determinados efectos
juridicos. En ese sentido no resulta adecuado afirmar, que la capacidad de ejercicio o facultad para
ejercer los derechos, de manera autdnoma, no es igual para todas las personas, porque tampoco es la
misma la capacidad natural
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3.1.- LAS PERSONAS MAYORES EN EL DERECHO DEL CONSUMO: CONFLICTOS QUE SE
GENERAN Y EL PERFIL DE LOS CONSUMIDORES MAYORES.

Primeramente, es necesario determinar lo que se entiende por conflictos de
consumo>?’, cudles son sus caracteristicas principales, para luego poder centrarnos en
la revision de cudl es el perfil que es posible advertir respecto de este grupo etario

dentro del derecho del consumo?3°.

Los conflictos en el &mbito de consumo son aquellos que se suscitan entre un
consumidor o usuario y un empresario o profesional®*!, definidos en la ley 19.946. La
caracteristica principal de estos conflictos radica en la condicion que tienen los sujetos
en el proceso de intercambio de bienes o prestacion de servicios, en los que claramente

332

hay una parte con menor poder que otra’~*, a la cual la ley debe proteger y tender a

equilibrar las posiciones contractuales.

3.2.- CARACTERISTICAS DE LOS CONFLICTOS DE CONSUMO

El simple hecho de vivir en sociedad, en donde existen intereses contrapuestos
entre los hombres, provoca el surgimiento de conflictos de diversa indole. En el
ambito de consumo, es muy comun que se genere algln tipo de conflicto con respecto
al producto o servicio adquirido y en también en relacion con los sujetos de la relacion

de consumo.

329 Isler S, E. (2019). La regulacion de la relacién de consumo fuera de los codigos civiles:
consecuencias en cuanto a las acciones, con una especial referencia al régimen
chileno. Juridicas, 16(1), 120-138.

30 1gler S, E. (2019). Derecho del consumo. Tirant lo Blanch.

31 Alvear Téllez, J. (2016). Consumidor y empresario: relaciones juridicas conflictivas? hacia una
concepcion relacionada al del derecho del consumidor. Revista chilena de derecho, 43(3), 813-848.
332 Jequier Lehuedé, E. (2020). Sobre la arbitrabilidad del conflicto de consumo en Chile: insumo
basico para un replanteamiento estructural. Revista chilena de derecho privado, (34), 57-92.
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En la actualidad, con la nueva cantidad de productos y servicios que se ofertan
en el mercado; la posibilidad que tiene el consumidor de contratar a través de
diferentes modalidades especiales y fuera del establecimiento, a través de internet, por
correspondencia, entre otras; la contratacién en masa; el abuso del poder por parte de
las grandes empresas; la contratacion por adhesion, en la que la empresa impone el
contenido del contrato y el consumidor debe aceptar, sin poder negociar, como
condicion ineludible para poder adquirir el bien o servicio como es el caso de los
contratos de suministro de servicios publicos, contratos bancarios y de seguro a modo

de ejemplo; el aumento de un consumo desmedido e irresponsable’3?

, 0 aquellas que
se encuentren bajo un factor de vulnerabilidad®** o debilidad**®, como en ciertos casos
puede ocurrir con las persona mayores, provoca la proliferacion de los conflictos en

este ambito especifico.

Asi se puede mencionar las siguientes caracteristicas principales de los
conflictos**¢ de consumo: 1) afecta a sujetos multiples: los conflictos de consumo no
solo afectan intereses individuales o colectivos determinados, sino al conjunto de la
sociedad®’; 2) su baja cuantia frente a elevado nimero de casos ya que generalmente

las reclamaciones de consumo son de escasa cuantia, pero la cantidad de casos puede

333 Bozzo Hauri, S. (2020). Sobreendeudamiento del consumidor en Chile: una revision a la luz del
derecho europeo. Revista de derecho (Valdivia), 33(1), 159-183.

33% La proteccion al consumidor se fundamenta en una vulnerabilidad de indole estructural, la tutela
a los hipervulnerables busca traspasar la nota de debilidad estandar, para ahondar en circunstancias
particulares que resultan coyunturales, transitorias o permanentes, inherentes a la persona o externas
a ella, y que acentuan la fragilidad del consumidor. En la figura del subconsumidor la vulnerabilidad
estandar (estructural), confluye con otra, coyuntural, que lo torna mas fragil en las relaciones de
consumo y obliga a potenciar los mecanismos protectorios. Frustagli, S. A. (2016). La tutela del
consumidor hipervulnerable en el Derecho argentino.

335 Momberg, R. (2016). Analisis de los modelos de vinculacion del Codigo Civil y la legislacion de
proteccion al consumidor: hacia un principio general de proteccion de la parte débil en el derecho
privado. Revista chilena de derecho, 43(2), 737-756.

33¢ Medel Valdivia, L., & Sanchez Sandoval, I. (2018). ;Existe un sistema integrado de proteccién a
los consumidores en Chile? (Doctoral dissertation, Universidad Academia de Humanismo Cristiano).
337 Romero-Pérez, J. E. (2003). Derechos del consumidor. Revista de Ciencias Juridicas, (100).
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338 En primer lugar, el poco valor de la cuantia puede resultar como

ser muy elevada
un elemento disuasorio para el consumidor a la hora de iniciar una demanda ante la
via judicial. En segundo lugar, la elevada cantidad de casos existentes, impone al
Estado el especial deber de control de las practicas del mercado y la disciplina de las
administraciones competentes, las cuales no siempre actian de manera rapida y
eficaz*?; 3) existe un desequilibrio de posiciones entre las partes: como es sabido, el
consumidor se encuentra en una posicion de desventaja con respecto al empresario,
es la llamada parte débil de la relacion juridica y ello se debe, entre otros motivos, a
que el consumidor reclama frente a bienes o servicios defectuosos que ya han sido
abonados, a la falta de informacion y asesoramiento juridico, a la complejidad de los
productos que se adquieren , dificultades a la hora de probar, la negativa o negligencia
de algunas empresas de registrar de manera adecuada las transacciones, la falta de una
coercion efectiva y eficaz por parte de los organismos encargados de velar por esta
especial proteccion®¥; 4) la falta de mejores mecanismos de resolucion de conflictos
de esta materia, con el fin de tutelar la proteccion de los consumidores; 5) la
complejidad de la materia: los conflictos de consumo no solo alcanzan cuestiones
relacionadas con la interpretacion o ejecucion de contratos de consumo, sino que
también afectan a cuestiones de singular importancia como lo son, la salud, la

seguridad y la privacidad del consumidor>*!.

338 Lorenzo, D. P. (2015). El Servicio Nacional del Consumidor de Chile (Sernac) y los reguladores
sectoriales: buscando mecanismos para una mejor coordinacion. Economia y Politica, 2(2), 107-136.
339 Rostién, 1. (2014). SERNAC Financiero: nuevos deberes de informacion y responsabilidad
civil. Revista de derecho (Coquimbo), 21(1), 423-442.

30 Manzur Zenteno, D. (2018). La politica publica de proteccién al consumidor financiero con motivo
de la implementacion de la nueva normativa financiera del Servicio Nacional del Consumidor
(SERNAC) entre los afios 2011 al 2017 (Doctoral dissertation, Universidad Academia de Humanismo
Cristiano

341 Momberg Uribe, R., & de la Maza Gazmuri, I. (2018). La transparencia como mecanismo de tutela
de la privacidad de los consumidores y usuarios en contratos electronicos. Revista chilena de derecho
y tecnologia, 7(2), 81-111.
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3.3.- EL PERFIL DE LAS PERSONA MAYORES EN EL DERECHO DEL CONSUMO.

Las personas mayores, tienen rasgos culturales y generacionales®*? comunes que

343 ante el

determinan su cultura econémica y que propician su posicionamiento
consumo. Estos rasgos vienen definidos por tres factores fundamentales: la
subsistencia, el ahorro, en el sentido mas estricto, llegando incluso a verdaderas
privaciones o el control del gasto, en todas sus manifestaciones, a veces por encima

de lo necesario.>**

En nuestra sociedad actual se ha observado una actitud de sobreconsumo de
bienes y servicios generalizada, frenada por la situacion de crisis econémica, social y

343 y en general los paises durante los tltimos afios**°.

de salud que ha sufrido Chile
En general, las personas mayores estan abiertas a la opcion de nuevos productos
servicios; sus comportamientos de consumo que ha adquiridos a lo largo de su vida;

y estas conductas suelen ponerlos en posicion de ser consumidores mas racionales que

32 Fernandez, E. R., Martinez, A. R. O., & Montes, R. M. (2015). Las fortalezas en personas mayores
como factor que aumenta el bienestar. EJIHPE: European Journal of Investigation in Health,
Psychology and Education, 5(2), 187-195.

3 Manso, T. H. (2016). Del consumidor informado al consumidor real. El futuro del Derecho de
Consumo europeo (Vol. 16). Dykinson.

3% Esteban, 1. G. (1999). Reflexiones: Consumidores de la tercera edad: ;Un segmento o
muchos? Distribucion y consumo, 9(45), 124-132.

345 Bozzo Hauri, S. (2020). Sobreendeudamiento del consumidor en Chile: una revision a la luz del
derecho europeo. Revista de derecho (Valdivia), 33(1), 159-183.

34 Isler S, E. (2020) La situacion de las personas mayores en el derecho del consumo. La proteccion
juridica del adulto mayor en Chile. Tirant Lo Blanch, p. 141-161. La situacion en el Derecho de
Consumo tampoco es mejor, desde que la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores,
no contiene disposiciones que se refieran en especifico a la ancianidad, por lo que su proteccion debe
extraerse Unicamente de las reglas generales. Esta omision legislativa no es trivial, si consideramos
que hoy en dia, el contrato de consumo se ha transformado en la regla general en materia de
contratacion.
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las personas jovenes y adquieren aquellos bienes o servicios que realmente les resulten

utiles o necesarios*’.

La categorizacion de los adultos mayores como sujetos de consumo, les otorga
desde ya la proteccion®*® inherente de la ley 19.496°#. Se evitan los abusos financieros
producidos por entidades o terceros que son comerciantes, pero queda abierta la
brecha e irresoluta respecto de los abusos o influencias indebidas producidas por los
parientes o familiares. Se debe buscar el mecanismo que permita evitar tales
vulneraciones a través de la formulacion de nuevas instituciones o reformas legales

en materia de acompafiamiento en la vejez como sucede en la realidad espafiola®>°.

Un elemento para valorar es que las personas mayores como se indicd en un
apartado precedente, perciben los riesgos®>! en todas sus formas con mayor
intensidad; este riesgo constituye muchas veces frenos a la adquisicion de nuevos
productos servicios y cuando mayor sea la renta o estabilidad econémica de este grupo
y las condiciones socioculturales, menor serd la percepcion de riesgo en la adquisicion

de bienes de consumo.

347 Gramunt-Fombuena, M. (2019). Las personas mayores como colectivo especialmente protegido
en el ambito del consumo. Revista de Bioética y Derecho, (45), 149-161. A diferencia que, en Chile,
en Espafia se ha establecido un estatuto juridico especialmente protector hacia este grupo etario.

38 https://www.sernac.cl/wp-content/uploads/2016/07/Guia-Personas-Mayores-SERNAC .pdf

3% No obstante que las recientes modificaciones a esta ley no han contemplado a las personas mayores
como sujetos de tutela, el SERNAC el afio 2016, y como parte de su labor de difusion y educacion
financiera, emiti6 una guia para personas mayores enmarcada dentro del programa de educacion
financiera del mismo Servicio

30 E] articulo 223 del cédigo civil espafiol permite a las personas mayores el nombramiento
anticipado de un tutor o disposicion patrimonial de sus bienes y persona.

33! Esta clase de riesgo es particularmente importante en las personas mayores, y es consecuencia de
vanos factores, que pueden resumirse, principalmente, en dificultades para recordar los precios y
hacer comparaciones entre los mismos y en unas rentas generalmente escasas. Zeithaml y Fuerst han
formulado una serie de hipotesis sobre los precios y los consumidores de la tercera edad que explican
por qué el riesgo percibido de tipo financiero es mas elevado en estos consumidores. Se pueden
resumir en que las personas mayores no codifican la informacion sobre los precios de forma tan
exhaustiva como las jovenes. Es decir, a los mayores les cuesta mucho mas retener los precios y
compararlos para jerarquizar los bienes en caros, asequibles o baratos. Esteban, I. G. (1999). Las
actitudes de los consumidores mayores ante la compra y sus consecuencias sobre la gestion de
marketing. Estudios sobre consumo, (51), 53-66.
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La situacion econdmica objetiva del mayor, como la de cualquier persona de
cualquier edad, viene significada principalmente por su poder adquisitivo.
Independientemente de ello existen variables que también influyen en el consumo de
los mayores®>?, como: la generosidad, mds o menos mutua, del mayor con los
miembros de su familia, y la aparicion de conductas de solidaridad familiar y

desprendimiento econdmico.

El consumidor mayor siempre ha sido mas cauto a la hora de consumir’>; a
diferencia de otros, no actua facilmente ante el estimulo méas o menos persuasivo pues
no es un comprador compulsivo, y por lo general le gusta seleccionar productos, si es

posible que les sean conocidos y le infundan garantias.

Ademas, visto que tienen a ahorrar mas de lo que puede considerarse necesario
o razonable®*, teniendo en cuenta algunos aspectos como son: los afios de vida
objetiva que le quedan de vida, el capital liquido y patrimonial acumulado y los
niveles de ingresos y de cobertura social existentes. Este hecho contribuye a propiciar
y a fomentar la imagen de que el consumidor mayor tiene un potencial de consumo
alta, que no siempre se traduce en consumo real. Esto da lugar a la aparicion de
algunas de las imagenes maliciosas del anciano que acumula dinero y que incluso es
poco generoso para los demas y tacafio, incluso para consigo mismo, provocando la
imagen de que tienen dinero porque no gastan, que, en el colectivo de personas

mayores resulta ser cierta, mas que en otros colectivos menos ahorradores®>.

352 Esteban, 1. G. (2000). Marketing para segmentos emergentes. El caso de la tercera edad. Boletin
de Estudios Economicos, 55, 465.

333 Frustagli, S. A. (2016). La tutela del consumidor hipervulnerable en el Derecho argentino.

3% Villar, L., Forero, D., Florez, C. E., Puerta, N., Enriquez, E., Valencia-Lopez, N., & Alzate, J. P.
(2015). Ahorro e inversion para la vejez.

35 Abellan Garcia, A., Ayala Garcia, A., Pérez Diaz, J., & Pujol Rodriguez, R. (2018). Un perfil de
las personas mayores en Espafia, 2018. Indicadores estadisticos basicos.
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Por lo general, las personas mayores son conservadores con sus costumbres>®,
con sus ideas y con los objetos que adquieren, que consumen y que poseen. Para ellos
es determinante el hecho de conocer el producto. Esto, le otorga confianza a la hora
de adquirirlo y suelen ser reacios a lo desconocido, por desconfianza, e incluso por
inseguridad, ya que, muchas veces les cuesta desplazarse para adquirir algo y tienden
a repetir lo que ya conocen, por miedo a que, si se equivocan, hasta pasado un
determinado tiempo no van a volver a comprar, dado el esfuerzo que les supone el
desplazamiento®>’. Para ellos tiene mucho peso la confianza en lo conocido y la
desconfianza en lo desconocido. Es también muy importante destacar el valor afectivo
que, para las personas mayores, tienen sus cosas; por ello son también muy reacios a
cambiar o sustituir sus pertenencias por otras, aunque sean nuevas o funcionen mejor
que las que poseen. Es muy importante destacar la importancia del valor afectivo que
los mayores depositan en sus cosas o incluso llegar al extremo de negarse a realizar
cambios en instalaciones o a la sustitucion de mobiliario, por otro mas funcional o
confortable, aun teniendo dinero para poder permitirselo, sencillamente porque

realmente aprecian y, de algin modo, se aferran afectivamente a sus cosas.

Las personas mayores son conscientes de su bajo nivel de conocimiento de las
nuevas tecnologias®®® y de su dificultad, en muchas ocasiones, para aprender su
funcionamiento. Este hecho les hace ser muy cautos a la hora de adoptar las novedades
de la vida econdémica moderna (cajeros, tarjetas, planes de pensiones, teléfonos
moviles, ordenadores, ofertas de diversa indole). En este aspecto, pueden ser

desconfiado en principio y muy prudentes a la hora de sumarse a la utilizacién o

3% Fernandez Alles, M. T. (2015). Los consumidores de la tercera edad y el disefio universal.

337 https://www.sernac.cl/portal/604/w3-article-885.html

3% Gonzalez-Onate, C., Fanjul-Peyro, C., & Cabezuelo-Lorenzo, F. (2015). Uso, consumo y
conocimiento de las nuevas tecnologias en personas mayores en Francia, Reino Unido y
Espafia. Comunicar: Revista Cientifica de Comunicacion y Educacion, 23(45), 19-28.
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disfrute de estos servicios*°, pero, si descubren que efectivamente son utiles y que

ellos son capaces de controlar su manejo, se suman a su utilizacion.

El uso de la tecnologia es sin duda mas reducido en este grupo etario®®’, pero
también hay mayores que los utilizan*®!. Indudablemente existe también un sector de
personas mayores que no quieren saber nada de estos productos y siguen concurriendo
al comercio formal o bancos a cobrar o retirar dinero e incluso algunos que, por

desconfianza en los bancos, guardan el dinero en algun lugar escondido de sus casas.

Otra de las causas de la marcada actitud hacia el ahorro que se da en las personas
mayores, es que el dinero, como a cualquier otro colectivo de personas, les aporta
seguridad. Este hecho es mas destacado en las personas mayores, porque la
posibilidad de enfermar y el miedo a no valerse por si mismos, les impone la necesidad
de tener autonomia econdémica para poder disponer de alguien que les cuide y atienda
y para ello necesitan tener recursos financieros. El sentimiento de tener un respaldo,
en caso de un hecho imprevisto, especialmente de salud, es la principal preocupacion

de la persona mayor.

De esta forma se advierte que no existe un solo tipo de consumidor mayor>,

No todos consumen lo mismo ni del mismo modo, ya que la clase social junto a otras

3% Sunkel, G., & Ullmann, H. (2019). Las personas mayores de América Latina en la era digital:
superacion de la brecha digital. Revista CEPAL.

360 Casamayou, A., & Gonzalez, M. J. M. (2017). Personas mayores y tecnologias digitales: desafios
de un binomio. Psicologia, Conocimiento y Sociedad, 7(2), 152-172.

361 Todas estas circunstancias justifican la necesidad de disefiar ofertas accesibles, convirtiéndose la
accesibilidad y el disefio universal en elementos claves para satisfacer las necesidades y expectativas
de las personas mayores, garantizando, asimismo, el consumo del producto o servicio, asi como la
accesibilidad en la compra, ya sea presencial o virtual

362 Una de las caracteristicas que mas pueden homogeneizar a los mayores es la disposicion de tiempo
para el consumo. Es por ello por lo que gustan del trato personalizado y sosegado, no descartando el
ir al punto de compra habitual como un lugar en el que comunicar con otras personas.
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variables tales como el nivel de estudios, los ingresos econémicos, la situacion fisica,

psiquica, organica, influyen en el modo de hacerlo®®.

4.- EL ABUSO PATRIMONIAL EN LAS PERSONAS MAYORES

Se ha mencionado precedentemente que una de las formas en que aparece
reflejado una de las tipologias de maltrato es el de cardcter econdmico®®* respecto de
las personas mayores y es el que deviene o deriva de una conducta en la que se abusa
de una posicion de poder en relacion con el consumidor, persona o contratante para
ejercer presion, incluso sin usar fuerza fisica ni amenazar con su uso, de una forma
que limite de manera significativa la capacidad del consumidor de tomar una decision

con el debido conocimiento de causa’®.

El abuso econdmico®%® es uno de los maltratos mas comunes que las personas
mayores sufren en su proceso de ancianidad. Este tipo de maltrato suma mas de la

mitad de las situaciones de malos tratos a mayores denunciadas.

El abuso econdmico de manera preliminar y simple significa usar el dinero,

recursos o las propiedades de una persona sin su permiso o de manera fraudulenta. El

3% E] grupo etario de las personas mayores no es uno de los grandes objetivos de consumo,
partiéndose de la idea, no siempre acertada, de que dispone de escaso poder adquisitivo, pero va
ganando poco a poco espacio y atencion. En efecto, son mayoritarios los mayores con recursos
escasos y que deben hacer un minucioso control del gasto para llegar a fin de mes, pero también es
verdad que existen mayores que, en términos reales, poseen un poder adquisitivo igual o incluso mas
alto que el que disponen otros grupos mas jovenes, los cuales perciben unos ingresos sensiblemente
superiores a la de las personas mayores.

34 Mora Biere, T. (2012). El maltrato contra las personas mayores en Chile: avances institucionales
y juridicos. En: Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI: situacion, experiencias y
desafios. México, DF: CEPAL, Gobierno de la Ciudad de México, 2012. p. 193-206.

3% En este sentido lo ha indicado y referido la Directiva 2005/29/Ce Del Parlamento Europeo y Del
Consejo de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del
Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el
Reglamento (CE) no 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo.

366 Manthorpe, J. (2005). El abuso econémico. Un tipo caracteristico de maltrato. In Violencia contra
personas mayores (pp. 30-44). Ariel.
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abuso econdmico puede privar o limitar los recursos, las posibilidades de eleccion y
las opciones de una persona mayor en la satisfaccion de sus necesidades vitales®®” y

de sustento®®s.

Lo anterior configura lo que se puede llamar como explotacion financiera o
material y que se define como el uso ilegal o incorrecto de los fondos, propiedades o
bienes de la persona mayor, generando una posicion de debilidad*®® de uno de los
contratantes, afectando su libertad, autodeterminacion y autonomia contractual, de
modo que consiente en la celebracion o ejecucion del negocio que es sustantivamente

370 ya sea por las circunstancias de su propio estado de necesidad, dependencia

injusto
o situacion de poder del otro contratante que no le deja eleccion, o bien cuando no se
tiene la total significacion consciente de los efectos y repercusiones juridicas del
negocio, por las limitaciones de sus capacidades®’!, falta de conocimiento o por su

posicion de confianza respecto del otro contratante. En este aspecto, la autora Marie-

367 Sirlin, C. (2008). Violencia, maltrato y abuso en la vejez: una realidad oculta, una cuestion de
derechos.

3% TLazaro Del Nogal, M., Fernandez Alonso, C., Serrano Cuesta, P., Garcia, B., Villavicencio
Carrillo, P., Santiago Saez, A. E., & Martin Acero, T. (2018). Abuso econdémico: Un tipo de maltrato
en los pacientes mayores. Revista Espafiola de Geriatria y Gerontologia, 53, 176-177.

3% Hirigoyen, M. F. (2012). El abuso de debilidad y otras manipulaciones. Paidos.

370 Garrido, M. L. P. (2016). 26. El abuso de debilidad, confianza o dependencia. In Derecho
contractual comparado: Una perspectiva europea y transnacional (pp. 1303-1336). Editorial
Universidad de Granada. Aun cuando la tendencia general a privilegiar la firmeza e intangibilidad del
contrato, y como quiera que todas las personas mayores de edad se consideran capaces e igualmente
capaces, el derecho es muy reacio a aceptar demanda por injusticia de los términos del contrato basada
en que una de las partes estuvo en posicion de dictarselo a la otra; lo que no obsta para que dé tarde
en tarde las Courts of equity hayan hecho excepciones en busca de equilibrio, al margen de la
prevencion de los vicios de la voluntad o adicionalmente a ella. Se pone de presente que toda
disposicion de intereses tiene tras de si algo de presion y amenaza, implicitas en todo concepto de
cambio, porque el oferente esta siempre demandando algo a cambio de lo que ofrece, lo que no es
sino una manera de amenazar que de lo contrario no hard la provision correspondiente, para
diferenciar las presiones legitimas (presiones ordinarias propias de toda sociedad competitiva) de las
ilegitimas.

37! Ventura Mas, S., Clos Maso, D., Boada, M., Tarraga, L., Arimany-Manso, J., Matias-Guiu, J., &
Goémez-Duran, E. L. (2012). La investigacion en los procedimientos de incapacidad de las personas
con enfermedades neurodegenerativas que cursan con demencia. Revista Espafiola de Medicina
Legal, 38(3), 89-90.
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France Hirigoyen®’, reflexiona, a la luz de los datos clinicos, sobre el concepto de
abuso y manipulacion. El golpe maestro del manipulador consiste en provocar el
consentimiento “libre”, la donacidon como consecuencia de un sentimiento de deuda,
o la confianza, normalmente a través de relaciones que implican una alta dosis de
afectividad. De esta manera, es capaz de esquivar la responsabilidad moral (le importa
bien poco), pero muy especialmente la legal, que es realmente la tinica que puede
pararlos. La persona manipulada libremente accede a las sugerencias que se le van
proponiendo si bien la gran pregunta que surge es la siguiente: ;se estd realmente
“consintiendo” ?, e Hirigoyen va todavia mas alla: ;es suficiente ese tipo de
“consentimiento”? Ceder no es consentir, como bien explica la autora, pues se puede
hacer mas como una estrategia de adaptacion y supervivencia como ocurre, en gran

numero de casos, para salvar una relacion de pareja, o un contrato mercantil.

Este fendmeno?”3, ha sido reconocido por la propia Convencion Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de la Personas Mayores®’ en su articulo
9° que indica que la persona mayor tiene derecho a la seguridad y a una vida sin ningin
tipo de violencia, a recibir un trato digno y a ser respetada y valorada,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la cultura, la religion, la
opinioén politica o de otra indole, el origen social, nacional, étnico, indigena e
identidad cultural, la posicidon socio-econdémica, discapacidad, la orientacion sexual,
el género, la identidad de género, su contribucion econdémica o cualquier otra
condicion®”>. La persona mayor tiene derecho a vivir una vida sin ningan tipo de

violencia y maltrato. Para los efectos de esta Convencion, se entendera por violencia

372 Gamo, M. C. (2013). EI Abuso de Debilidad. Y Otras Manipulaciones (2012), de Marie-France
Hirigoyen. Editorial Paidos Contextos. Clinica, 4(1), 189-191.

373 Salech, F., Thumala, D., Arnold, M., Arenas, A., Pizzi, M., Hodgson, N., ... & Riveros, P. (2020).
Una vision transdisciplinaria del envejecimiento. Revista Médica Clinica Las Condes, 31(1), 13-20.

37 OEA, A. G. (2017). Convencién Interamericana sobre la protecciéon de los derechos humanos de
las personas mayores. Cuaderno Juridico y Politico, 2(7), 65-89.

373 Biere, T. M. (2019). Nuevos desafios para la participacion de las personas mayores a partir de la
Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores. Ciudadanias. Revista de Politicas Sociales Urbanas, (5).
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contra la persona mayor cualquier accion o conducta que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la persona mayor, tanto en el ambito publico
como en el privado. En donde ademas se entenderd que la definicién de violencia
contra la persona mayor comprende, entre otros, distintos tipos de abuso?’%, incluso el
financiero y patrimonial, y maltrato fisico, sexual, psicoldgico, explotacion laboral, la
expulsion de su comunidad y toda forma de abandono o negligencia que tenga lugar
dentro o fuera del &mbito familiar o unidad doméstica o que sea perpetrado o tolerado

por el Estado o sus agentes dondequiera que ocurra.

De esta norma la profesora Angela Arenas®”’, indica que hay que distinguir dos
situaciones diversas en el ambito de la violencia econdémica que se ejerce en contra de
las personas mayores; por una parte, esta el abuso patrimonial, en donde este se da en
el entorno proximo de las personas mayores, en sus relaciones de confianza y que
puede recaer en bienes muebles o inmuebles. En cambio, respecto del abuso
financiero lo define como aquel que es ejecutado por los servicios financieros en
general, cuando las prestaciones que se les ofrecen a las personas mayores constituyen
practicas comerciales engafiosas®’® o estan asociadas a la cibercriminalidad y en las

que priman una relacion de comercio por sobre aquellas de confianza.

Constantemente los adultos mayores en estado de vulnerabilidad son victimas

de actos mal intencionados que afectan su patrimonio. Estos suelen ser realizados por

376 Campillo Motilva, R. (2002). Violencia con el anciano. Revista cubana de medicina general
integral, 18(4), 293-295.

377 Arenas, Angela. (2020). El abuso financiero al adulto mayor: Aspectos conceptuales y buenas
practicas para la inclusion. GPS consumo. Articulo en prensa.

378 Tales como explica que sucede cuando las empresas se aprovechan de la vulnerabilidad de las
personas mayores en los casos de una pérdida de audicion, confusion, soledad o eventuales problemas
de memoria, o en el caso de productos con precios desproporcionados ofrecidos en persona y con
presiones o mas frecuentemente cuando el valor de los productos supera con creces la situacion
econdmica de la persona adulta mayor. De igual forma se advierte en los procesos de venta telefonica
de servicios que no son necesario ni deseados por las personas adultas mayores y que se ejecutan con
hostigamiento por parte de algunas empresas; o aprovechandose de la circunstancia de que ciertas
personas adultas mayores no tienen conocimiento de las nuevas tecnologias como sucede por ejemplo
en los casos del uso fraudulento de tarjetas de crédito o en actos de cibercriminalidad.
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los miembros mas cercanos de su familia*”®, los que mediante engafios o abusos de
confianza logran la firma de documentos tales como poderes, para el cobro de
pensiones, cesiones de derechos, simulacion de compraventas, entre otros actos o
negocios juridicos que ponen en riesgo su indemnidad patrimonial 'y
consecuencialmente profundizan una condicion de vulnerabilidad subyacente en

determinados grupos.

En este sentido, se ha constatado que muchas veces es el propio entorno familiar
mas cercano el que provoca este tipo de abusos, dejando al adulto mayor sin
posibilidad de decidir en qué gastar su dinero. Esto incide directamente en la pérdida
de autonomia del Adulto Mayor. Muchos de estos adultos mayores no satisfacen sus
necesidades bésicas de alimentacion y salud, porque han sido despojados de sus
ingresos. No se debe olvidar que el adulto mayor, muchas veces, presenta autoestima
baja producto de las dificultades para enfrentar los cambios que se presentan en esta

etapa.

Una de las problematicas asociadas a este especial tipo de maltrato, es aquella
que se deprende de que cada vez es mas frecuente en combinacioén con otras formas
de abuso. Asi, Bennet Blum?®®, indica que tanto el abuso psicologico como el
econodmico son los maltratos mas prevalentes referidos por las personas mayores que
estén o no institucionalizados. A esto se suma que los delitos de indole financiera se
producen en la esfera privada del hogar y por regla general no se denuncian®®!.
Ademas, es frecuente que las personas mayores, en especial aquellas que son
vulnerables al deterioro cognitivo puedan ver afectada su capacidad en Ia

administracion de sus bienes y patrimonio y poder determinar el momento en que se

37 Mackowicz, J. (2019). El abuso a personas mayores en el entorno familiar. Implicaciones para la
educacion y la practica. Dilemas Contemporaneos: Educacion, Politica y Valores, 6.

380 Blum, B., Gomez-Duran, E. L., & Richards, D. (2013). Abuso financiero e influencia indebida de
las personas de avanzada edad. Revista Espafiola de Medicina Legal, 39(2), 63-69.

381 Cfr. Bennet, B. Op. cit
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ha perdido esta capacidad para realizar la gestion econdmica de sus negocios e

intereses, constituye una tarea no menos compleja para su entorno’®2,

Esto, porque ademads el abuso econdmico afecta a las personas mayores de
muchas maneras. So6lo en raras ocasiones el abuso econdmico se sustenta por si
mismo. Muchas de las situaciones de abuso econdémico implican mentiras, amenazas
o intimidacion, que son formas de maltrato emocional. Estas situaciones pueden llevar
a un estrés y una tension econdémica continuados para una persona mayor. Esto las
convierte en blancos perfectos para toda forma de abuso. Por otra parte, muchas
personas de la tercera edad sienten temor a sufrir dafios mayores si acusan a su agresor
mas aun, cuando comparten un vinculo sentimental o de familia. Es comun que un
miembro de la familia u otra persona en la que la persona mayor confia esté
involucrado en el abuso econdmico. El abuso econémico puede ocurrir cuando un
miembro de la familia o un amigo se hacen cargo de las decisiones financieras y del
control del dinero de la persona mayor. El abandono econémico ocurre si un miembro
de la familia, amigo o apoderado controla el dinero y utiliza el dinero o el poder legal

inadecuadamente.

Lo anterior en definitiva constituye y configura la denominada influencia
indebida que en definitiva se caracteriza por la existencia de una presion que no llega
a constituir amenaza, pero que puede ser aun mas efectiva dependiendo del contexto
y de la naturaleza de la relacion que medie entre las partes e incluye situaciones en las

que una de las partes ha abusado de la confianza que la otra ha depositado en ella.

De esta forma se puede caracterizar esta influencia indebida en la contratacion
de las personas mayores, cuando se esta en posicion de influir sobre la otra y esta

concluye una transaccion infundida ya sea por un pariente, familiar, tercero a la alguna

382 Esto atendido a que no existe un estandar acordado para evaluar la capacidad financiera y las
cuestiones relacionadas con el deterioro cognitivo que pueden configurar una causal de incapacidad.
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institucion financiera. De tal para que exista esta influencia indebida, esta debe ser tal
que comprometa la capacidad de la persona para actuar de forma independiente. Se
advierte asi entonces una doble dimension?®3 en la obtencion de esta manifestacion de
voluntad influida; un componente subjetivo que depende y se encuentra determinado
por la influencia ejercida sobre ella y por otra parte existe un comportamiento

impropio que busca un beneficio particular o personal.

En la legislacion chilena, esta conducta advierte una complejidad a la hora de la
determinacion de las consecuencias juridicas y efectos ya que en el caso que esta
influencia sea ejercida sobre una persona mayor, por el principio de capacidad general
de la legislacion, se entiende que el negocio cumple con todas las condiciones para
que el negocio juridico sea valido y eficaz. Se distancia entonces esta influencia
indebida de los margenes de los vicios de la voluntad sea error, fuerza o dolo y
tampoco encuentran solucion desde la optica de los deberes de informacion previa o

desde el prisma del consentimiento informado.

De tal entonces, que para que aparezca una de las formas en que comparece esta
influencia indebida, sera necesario que exista una relacién de confianza, dependencia
o influencia de una persona con la persona adulta mayor; es decir, quien se encuentre
sometido a influencia actie motivado por razones de confianza, compromiso y
dependencia; como por ejemplo la relacion que existe entre padres e hijos, tutores y
pupilos. Como se explica, se estd frente a relaciones con un fuerte contenido de
dependencia, confianza o gratitud, y caso en el cual se esta en la influencia indebida

ejercida por familiares o parientes, que se puede calificar como directa.

3% Morgan, J. E. (2020). Great debates in contract law. Red Globe Press. Pp 206 a 210.
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Es comun y sobre todo frecuente que las figuras de abuso patrimonial aparezcan
en la dimension de la produccion de un acto de violencia intrafamiliar®®, ejercida
sobre personas mayores. A modo de ejemplo se expone someramente un caso
judicializado en causa RIT F-1318-2018 del juzgado de familia de Antofagasta, en
donde se evidencia de que forma comparece este tipo de maltrato: Los denunciantes,
ponen en conocimiento de SENAMA que, los denunciados hace 36 afios siempre han
vivido en el domicilio de la victima, y desde que esta no ha podido valerse por si
misma, desde hace algunos afios, han estado aprovechandose de manera continua y
reiterada de su estado para usufructuar tanto de sus bienes, sin hacerse cargo de sus
necesidades, sin atenciones médicas que producto de su enfermedad y avanzada edad
debe recibir, padeciendo Alzheimer grado 2-3, diabetes, artrosis degenerativa. La
mantienen habitando en una pieza de su casa, en condiciones precarias, sin elementos
basicos para que pueda vivir, la mantienen arrinconada. Anteriormente, ella tenia su
cocina, comedor, cuarto de estar, sala de bafio, dormitorio con sus comodidades y
actualmente solo mantiene lo minimo, producto que los denunciados desarmaron todo
y vendieron todas sus pertenencias, incluidas sus joyas, para arrendar el lugar para
instalacion de un casino clandestino. El inmueble funciona como arriendo de piezas y
el producto de las rentas es percibido por los denunciados, los cuales no solo
administran los ingresos que debiera percibir la victima, si no que reciben su pension
de viudez. Estos hechos de violencia fueron ejecutados por los denunciados desde el
afio 2006 cuando comenzaron a realizar gestiones para apropiarse de la propiedad y
dineros de la victima, haciéndola suscribir escritura de compraventa por un valor
extremadamente bajo, realizando la posterior inscripcion en el Conservador de Bienes
Raices, lo que motivo que se interpusiera una demanda de nulidad de dicha

compraventa la que fue acogida en sentencia del afio 2007 y en donde los denunciados

3% En este sentido se puede revisar el estudio de Arenas, J. (2014). El adulto mayor victima de
violencia intrafamiliar. Su abordaje en los tribunales de familia. Extraido de http://www.senama.
cl/filesapp/Libro% 20Maltrato% 20Haciendo% 20visible% 20FINA L% 20WEB.
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nuevamente han intentado realizar la cesion del inmueble, que fue ingresada al

Conservador de Bienes Raices.

Un andlisis interesante es el que se deprende del considerando decimocuarto de
la sentencia que refiere, que los hechos constitutivos de violencia intrafamiliar®®3,
estan establecidos en el articulo 5 de la Ley 20.066, esto es en lo pertinente, todo
maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de quien sea pariente por
consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta, norma que hay que
necesariamente relacionarla con la Convencidn Interamericana Sobre La Proteccion
De Los Derechos Humanos De Las Personas Mayores, que en su articulo 9, establece
Derecho a la seguridad y a una vida sin ningun tipo de violencia, en términos que: “La
persona mayor tiene derecho a vivir una vida sin ningln tipo de violencia y maltrato.
Para los efectos de esta Convencion, se entenderd por violencia contra la persona
mayor cualquier accion o conducta que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicologico a la persona mayor, tanto en el ambito publico como en el
privado. Se entendera que la definicion de violencia contra la persona mayor
comprende, entre otros, distintos tipos de abuso, incluso el financiero y patrimonial,
y maltrato fisico, sexual, psicologico explotacion laboral, la expulsion de su
comunidad y toda forma de abandono o negligencia que tenga lugar dentro o fuera del
ambito familiar o unidad doméstica o que sea perpetrado o tolerado por el Estado o
sus agentes dondequiera que ocurra y, articulo 23 relativo al derecho de propiedad
“Los Estados Parte adoptaran todas las medidas necesarias para garantizarle a la
persona mayor el ejercicio del derecho a la propiedad, incluida la libre disposicion de
sus bienes, y para prevenir el abuso y la enajenacion ilegal de su propiedad.”. En el

presente caso, el denunciado ejercio diversas conductas de malos tratos hacia la

3% Dato relevante, atendido que en el 2020 y aproposito de la crisis sanitaria SENAMA ha informado
que se ha generado un aumento cercano a un 366% por sobre los casos producidos el afio 2019 en
relacion con la violencia intrafamiliar sufrida por las personas adultas mayores.
http://www.senama.gob.cl/noticias/senama-registra-un-aumento-de-casi-4-veces-en-los-casos-y-
consultas-sobre-maltrato-a-las-personas-ma
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victima: No le entregd atenciones cotidianas de cuidado, en tanto no le brindo una
alimentacion adecuada, controles de salud perioddicos y atencioén de salud oportuna,
puesto que la salida de la adulta mayor de su domicilio fue debido al grave estado en
que se encontraba, con una costilla rota, sin que fuera trasladada inmediatamente a un
centro asistencial; se relegd a la victima a espacios reducidos dentro de su inmueble,
al haber ocupado tanto el living como la cocina de la persona mayor vulnerada, para
instalar un casino clandestino; aprovechamiento patrimonial al percibir las rentas de
arrendamiento de las piezas existentes en el domicilio y la pensiéon de viudez de la
victima, no destinando la totalidad de dichos ingresos a la satisfaccion de las
necesidades de aquella y, en la transferencia, en la irrisoria suma de un milléon de
pesos, de los derechos hereditarios que tenia persona adulta mayor en el inmueble que
servia de su residencia ubicado en calle Iquique. Todas estas conductas fueron
ejecutadas por el denunciado y constituyen actos de violencia intrafamiliar, toda vez,
que atentan contra la integridad fisica y psiquica de la victima, motivos por los cuales

se condenan a los denunciados.

De tal, se evidencia que por regla general el abuso patrimonial y las conductas
de influencia indebida cuando son ejercidas por familiares, parientes o cercanos, por
lo general contienen diversos y complejas acciones tendientes a generar o profundizar
un grado de vulnerabilidad, incluso en aquellos casos en que las personas mayores
han tenido que hacerse cargo del cuidado personal, mantenciéon y sustento de las

personas menores de su familia.

Ahora bien, en relacion a la influencia indebida ejercida por un tercero,
igualmente genera la falta de libertad e independencia o autonomia negocial dentro
del contexto de las personas mayores; un ejemplo tipico que se presenta en aquellos
casos cuando una persona, familiar o cercana de la persona adulta mayor la influencia

para obtener préstamos para subvenir las necesidades econdmicas de éste o para que
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constituya garantias para avalar sus créditos, abusando de la debilidad que pudiese

manifestar la persona mayor en su manifestacion de voluntad?®S,

En este sentido y para determinado grupo de personas mayores afectados a
condiciones de vulnerabilidad, esta debilidad se configura desde una triple perspectiva
seglin la autora Maria Ines Davobe®*’; en el contexto sociologico-juridico, la persona
adulta mayor, se situa en una situacion de vulnerabilidad, en la medida que la sociedad
lo estereotipa, limitando su ambito de actuacion. Su espacio en la sociedad acaba
siendo de inferioridad, residual y pasivo. Se construyen modelos juridicos de
actuacion bdésicamente autoritarios basados en razones sociales fuertemente
estereotipadas. Esta debilidad se hace notar también a la hora de establecer el reparto

publico de bienes, en el que a veces el anciano puede ser considerado como un

competidor.

Desde otra dimension, el andlisis de la perspectiva normativa: el sistema
normativo debilita al anciano por no ofrecerle completamente un marco de proteccion
juridica adecuado a su naturaleza. Los derechos de la ancianidad sufren un
debilitamiento debido a que entre las fuentes formales existe todavia una profunda
dispersion en el reconocimiento de los derechos de los ancianos. Ademas, estos
derechos quedan englobados, en el mejor de los casos, en el grupo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Y, por tltimo, al constituir un grupo de derechos
humanos bastante novedoso, son objeto de politicas sociales coyunturales; y
finalmente la dimension valorativa o axioldgica, su posicion se debilita igualmente,
por los valores juridicos imperantes que no reconocen a la persona anciana como un

fin en si. Los valores relevantes pueden entrar en conflicto (piénsese en los conflictos

3% Hinestrosa, F. (2005). Estado de Necesidad y Estado de Peligro; Vicio de Debilidad. Rev. Derecho
Privado, 8, 111.

387 Caramuto, M. 1. D., Laborde, A. P., & Barnett, V. (2006). Derecho de la ancianidad: perspectiva
interdisciplinaria. Editorial Juris.
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entre justicia y salud). A mayor edad, mayor utilizacién de recursos en salud, lo que

puede provocar un conflicto con la distribucion y prioridad de los recursos’®.

Sin embargo, la realidad indica que pueden surgir nuevas figuras o factores que
el derecho debe caracterizar y otros que parecen estar encubriéndolo por medio de

figuras contractuales.

4.-1 MECANISMOS DE SOLUCION ANTE EL ABUSO PATRIMONIAL

Ante la escaza regulacion de este fendmeno, igual de escaza son las vias de
solucion que se han presentado para tratar de enfrentar esta especial tipologia de
maltrato que puede llegar a sufrir la persona mayor afecta a una condicién de

vulnerabilidad o situaciones de debilidad como se ha expuesto.

Es por esto por lo que desde la doctrina se ha indicado que la primera via de
solucion seria la de la utilizacion de los principios UNIDROIT por la eventual
desproporcién o ventaja excesiva en las prestaciones (fuera de los mecanismos de
sancion o anulacion, cuando comparecen vicios de la voluntad o consentimiento del

capitulo 3 de las normas).

Es mas, como se ve, estos principios consignan y reconocen la libertad
contractual de las partes tanto para celebrar contratos y tanto para determinar el
contenido de estos; ello si siempre dentro de los margenes del respeto a las normas
imperativas y conforme a la lealtad y buena fe en la contratacion. Y ello, atendido a
que tanto la libertad contractual como la buena fe sirven para justificar los remedios
previstos para proteger a la parte vulnerable en los casos referidos en este capitulo.

Por otro lado, se advierte que la posicion de debilidad de una de las partes le impide

388 Cfr. Caramuto, M. 1. D., Laborde. Op Cit.
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actuar libre o conscientemente de la significacion de sus actos y el contratante que se
aprovecha de dicha condicién, no obra honestamente y de buena fe, por lo que su
confianza en el negocio juridico no debe ser protegida y mas aun su conducta puede

estar afecta a responsabilidad civil.

Al revisar al concepto de esta ventaja excesiva, esta aparece cuando entre las
obligaciones de las partes o entre las prestaciones existe un desequilibrio que sacude

la conciencia de una persona razonable’®

y que constituye un presupuesto objetivo
que toma en consideracién el contenido del contrato. Ademads, esta ventaja debe
aparecer como injustificable y en que una parte haya obtenido una ventaja indebida
de la dependencia, dificultades econdémicas, necesidades apremiantes, imprevision
ignorancia o inexperiencia o falta de aptitud negociadora por parte de la otra y que en
definitiva otorgue la posibilidad o derecho de opcidn a la parte vulnerada para pedir
la nulidad del contrato, o de la cldusula que genera este abuso o bien solicitar su
adaptacion judicial (lo que no siempre podré reparar el abuso patrimonial que haya

sufrido una persona mayor por la pérdida de parte de su patrimonio). Mismo analisis

se aplica en el caso en que la conducta o abuso sea generada por un tercero.

Una segunda via de solucion es aquella que se deprende de la utilizacion de los
Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, en donde este concepto
recién revisado de excesiva desproporcion se considera un vicio del contrato en el
articulo 37, junto con el error, el dolo y la fuerza o intimidacién, y en donde los
presupuestos objetivos (la ventaja excesiva en si) y los subjetivos (la vulneracion de

las exigencias de la buena fe).

Ahora bien en Chile, la via de solucién queda entregada el dia de hoy a escasas

posibilidades como en aquellos casos en que se pueda demandar la de nulidad de los

3% Martin-Casals, M. (2000). Perspectives de futur de la rescissié per lesio ultra dimidium.
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actos basado en la produccion de un vicio de la voluntad o consentimiento (en donde
la prueba de la faz subjetiva siempre produce problemas sea en la ejecucion de una
conducta dolosa o intimidatoria) o por via de nulidad de los actos por haber obrado la
persona adulta mayor con la falta de capacidad de ejercicio que se estimase
concurrente al tiempo del contrato y para lo cual habra que romper la presuncion de
capacidad que se establece por el Codigo Civil y ademas por el principio de apariencia

y validez de los negocios juridicos.

Es por esto por lo que actualmente existe un proyecto de ley que modifica el
codigo penal, el codigo procesal penal, y la ley n°20.066 sobre violencia intrafamiliar,
para prevenir y sancionar penalmente el abuso patrimonial contra adultos mayores y
personas con discapacidad, segun consta en el boletin N.° 12759-07. En dicho
proyecto de ley que hoy se encuentra en primer tramite constitucional, y que se funda
en que existen otros problemas que enfrentan los adultos mayores, quizds de una
perspectiva mas personal, y que afectan el efectivo resguardo de sus derechos,
particularmente del patrimonio que han podido construir luego de una larga vida de
trabajo y sacrificios, y que, en esta edad, es el principal sustento para muchos. Esto,
atendido a que constantemente se registran miles de fraudes, estafas y otras formas de
abuso patrimonial que tienen como victima a un adulto mayor y, de manera indirecta,

a sus familias®?.

Segun el proyecto, la principal diferencia esta en las posibilidades de detectar la
ocurrencia del abuso patrimonial, dado que, a pesar de presentarse con mayor
frecuencia que el abuso fisico, este ocurre con el consentimiento tacito de la victima
quien deposita la confianza en un familiar, amigo o cuidador. Este es un elemento

importante cuando la victima es un adulto mayor, en relacion con la dependencia que

3% Generalmente la magnitud de estas defraudaciones es tal que han significado la pérdida de los
ahorros de toda la vida, o incluso del inmueble en el que proyectaban pasar sus ultimos afios de vida.
La situacion patrimonial del adulto mayor promedio en Chile agrava atin mas los efectos de este tipo
de delitos, y a su vez, pone mayor urgencia en disefiar medios idoneos y eficaces para su prevencion
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tiene generalmente la persona mayor respecto de otra que la asiste en sus labores

domésticas’®!.

Especial énfasis pone el proyecto respecto de las operaciones bancarias
fraudulentas®®? en las cuales el usuario afectado sea un adulto mayor, indicando que
es urgente que las instituciones bancarias tomen mayores resguardos a fin de evitar
fraudes que afecten el patrimonio de estas personas, particularmente cuando ellos
cuentan con herramientas idoneas para reducir esos riesgos o en las conductas en las

que se puede producir un abuso financiero propiamente tal*%*,

Dentro del tltimo tiempo en Chile, ademads, ha presentado una mocion sobre
proteccion al adulto mayor en la enajenacion o sometimiento a gravamen de sus bienes

raices®*, que indica que surge la necesidad que “la legislacion civil cree un

! Se agrega ademas que el abuso financiero, generalmente, se desarrolla dentro de procesos o
prestaciones que entrega un tercero, y cuya concurrencia es necesaria para que se produzca el traslado
ilegitimo de bienes desde el adulto mayor victima al defraudador, como, por ejemplo, la celebracion
de un contrato de mandato mediante escritura publica ante notario, o bien, la suscripcion de un
mandato especial para acceder a fondos mutuos del adulto mayor en una institucion financiera. Vale
decir, la ocurrencia de este tipo de abuso patrimonial se realiza ante la presencia o actuacion de un
funcionario publico, un auxiliar de la administracion de justicia o un empleado de una institucion
financiera o similar, quien podria detectar la ocurrencia e informarla a fin de realizar la investigacion
correspondiente

392 Transacciones bancarias erraticas o inusuales, o cambios en patrones bancarios, como por ejemplo:
retiros frecuentes y de altas sumas de dinero, incluyendo retiros maximos diarios de divisas desde un
cajero automatico; subita falta de fondos; incumplimiento financiero poco caracteristico, lo que puede
indicar pérdida de fondos 0 no acceso a los mismos; transacciones de débito que son inconsistentes para
el adulto mayor; envios por internet, poco comunes, de grandes sumas de dinero; el cierre de cuentas
sin considerar las sanciones asociadas.

393 Como sucede en las interacciones de empleados financieros con clientes o cuidadores del adulto
mayor, por ejemplo: el cuidador u otro individuo muestra un interés excesivo en las finanzas o bienes
del adulto mayor, no permite que éste hable por si mismo, o es renuente a dejarlo solo durante las
conversaciones; el adulto mayor muestra un grado inusual de miedo o sumision hacia un cuidador, o
expresa un temor a ser desalojado o a ser ingresado a un hogar de adultos mayores si no le entrega
dinero a su cuidador; la institucion financiera no puede hablar directamente con el adulto mayor, a
pesar de reiterados intentos por contactarlo; o el caso en que un nuevo cuidador, pariente o amigo
comienza repentinamente a realizar transacciones financieras en nombre del adulto mayor, sin la
documentacion apropiada; o cuando la gestion financiera del adulto mayor cambia repentinamente,
por ejemplo, a través de un poder a un miembro de la familia diferente al habitual, o a un nuevo
individuo.

394 Boletin N.° 7061-32
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mecanismo de proteccion de los derechos de estos adultos mayores vulnerables
cuando deseen enajenar o gravar sus inmuebles®®®, cuando éstos constituyan su inica
residencia. El espiritu de este proyecto de ley es establecer una instancia formal e
imparcial de informacion al interesado sobre la consecuencia del acto que desea
celebrar. Ciertamente que si el adulto mayor, en pleno uso de sus facultades desea
vender, enajenar o gravar su inmueble libre y voluntariamente, siempre podra hacerlo,
pero se hace imprescindible una instancia en la que un ente imparcial, como un
Juzgado de Familia, informe al adulto mayor acerca de lo que ocurrira de perseverar
en el acto juridico. Ademas de indicar modificaciones en materia de compraventa
estableciendo una limitacion a la facultad de disposicion de un bien determinado. No
obstante, lo anterior, la Corte Suprema ya ha manifestado sus observaciones®®
criticando el mismo ya que no da solucion al fondo de las problematicas en relacion
con la capacidad de disposicion y proteger la indemnidad patrimonial de las personas

mayores que puedan estar en riesgo de vulnerabilidad ya sea econdmica o social.

Si bien los adultos mayores son plenamente capaces de acuerdo con el
Codigo Civil de disponer de la forma que quieran de su patrimonio, mientras no
se haya declarado su interdiccidén por alguna de las causales que contempla el

legislador, no es menos cierto es que atendida su avanzada edad, aumentan las

393 Recordando que el articulo 23 de la Convencién es enfatica en determinar que toda persona mayor
tiene derecho al uso y goce de sus bienes y a no ser privados de estos por motivos de edad. Es por
esto por lo que aparece como como anacronica la propuesta ya que atenta contra el imperativo que
los mismos Estados que ratifican la Convencion, deben adoptar las medidas necesarias para garantizar
el ejercicio de sus derechos de propiedad
3%https://www.pjud.cl/documents/396729/0/informe-+proyecto+de+ley-+enajenacion+bienes+adulto
stmayores.pdf/c33df704-d23d-4605-875¢c-48cd73110c98. Indica que observando el contenido del
proyecto pareciera que, por un lado, que se presume legalmente que toda persona de 75 afios o mas
adolece de falta de voluntad suficiente para consentir un acto de esta relevancia, razon por la que se
exige que dicha voluntad sea controlada o verificada por un juez de familia. Desde otra perspectiva
puede sostenerse que el proyecto parece presumir que las personas de 75 afios o mas son incapaces
legalmente de celebrar estos actos por la situacion de abandono en que muchas viven, en cuanto no
estan en condiciones de “obligarse por si mismas” (articulo 1445 inciso segundo del Codigo Civil),
requiriendo para estos efectos de una autorizacion judicial.
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probabilidades de encontrarse en un estado de vulnerabilidad de la cual pudiese

existir aprovechamiento de sus bienes y patrimonio.

Es por ello que este proyecto de ley busca introducir una letra f) al articulo 175
del Cédigo Procesal Penal, a fin de que exista el deber de denunciar, vale decir, el
deber de comunicar directamente al Ministerio Publico el conocimiento que tuviere
de la comision de un hecho que revistiere caracteres de delito, para las instituciones
bancarias, financieras, administradoras de fondos de pension, cooperativas de ahorro
y crédito, cajas de compensacion, compaiiias de seguros y otras de similar naturaleza,
directamente o por medio de sus gerentes, ejecutivos o empleados, de los delitos que
ocurran en sus dependencias o que afecten a sus clientes con ocasion de operaciones
propias de su giro, y ademads este proyecto de ley busca incluir en la ley n° 20.066
sobre violencia intrafamiliar una definicién de abuso patrimonial o econémico hacia
adultos mayores, con el objeto de asegurar y explicitar una sancion efectiva a aquellos
actos de violencia intrafamiliar que tengan la naturaleza de abuso patrimonial en
contra de los adultos mayores. En este sentido, se incluye dentro del articulado de la
mencionada ley un nuevo articulo 6 (bis), que menciona expresamente como acto
constitutivo de violencia intrafamiliar el abuso patrimonial o econémico hacia adultos
mayores de parte de quien o quienes lo tienen a su cuidado o de parte de quien el
adulto mayor depende, describiendo las conductas que lo constituyen. Esto en cuanto
a que permitiria sancionar, por aplicacion de dicha ley, los actos de abuso patrimonial

con las sanciones y medidas de proteccion contempladas en tal cuerpo legal.

Lo dicho precedentemente es factible advertirlo desde la perspectiva civil como
un problema de limites complejos en cuanto a su configuracion. A modo de ejemplo,
esta influencia indebida no solo podria comparecer en sede de formacién del
consentimiento sino que también en aspectos de gran relevancia como la

manifestacion de la voluntad testamentaria de una persona mayor afecta a una
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condicion de vulnerabilidad o dependencia®’, ya que como se ha dicho no se esté ante
un problema de falta de capacidad o ante la produccion de un vicio de la voluntad
necesariamente, (como pudiera ser que un tercero por medio de dolo se logre captar
la voluntad testamentaria); sino que a modo de referencia respecto de aquellas
ti 1 rol de asistir d famili 398 d
personas que tiene el rol de asistir de una persona mayor sea familiar o no’”°, pueden
llevar a cabo una influencia indebida destinada a ser beneficiados por disposiciones

testamentarias.

Mas allé de que se pueda entender a la influencia indebida en un sentido amplio
como todo tipo de halago, mimos o afectos vinculados al cuidado y que hayan servido
para sugestionar al testador para testar en su favor en virtud de esa relacion especial
de confianza existente esencialmente por temor a perder dicha asistencia o cuidado; o
en su sentido restringido, referido a determinados abusos de confianza en particular o
el uso de la coercion que exige sin duda prueba del abuso de un factor de debilidad®*”,
se deben buscar los mecanismos para poder asegurar que la manifestacion sea una

expresion de su autonomia y determinacion.

Entonces, frente a situaciones de este tipo la, legislacion nacional no presenta
vias de solucion mas alld de la solicitud de ineficacia por falta de voluntad o por
haberse esta manifestado de forma viciada; lo que en definitiva termina por

desconocer la expresion de un querer.

Aun mas gravoso se torna la situacion en los casos en que frente a una situacion

de dependencia de la persona adulta mayor y que no constituya una incapacidad, el

397 Carrera Sanchez, M. (2020). La capacidad para testar. Especial referencia al testador vulnerable.
3% Vaquer Aloy, A. (2015). La proteccion del testador vulnerable. Anuario de derecho civil, 2015, t.
LXVIIL, niim. 2, p. 327-368.

399 Espada Mallorquin, S. (2019). La capacidad para testar y la captacion de la voluntad del testador
anciano. Estudios de Derecho Civil XIV. Thomson Reuters
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sistema establece la posibilidad de la declaracién de interdiccion*®, sin embargo, esta
herramienta de proteccion no parece estar en sintonia con la dimensioén internacional
de respeto y promocion de los derechos civiles de las personas mayores; existe una
obligacion de prevenir la aparicion de nuevas discapacidades y por otra que promover
la creacion de herramientas o de instrumentos juridicos que faciliten la reconstruccion
de la voluntad de las personas mayores ya sea regulando normativamente diversas
situaciones facticas o permitiendo la intervencion judicial o sancionando civilmente a
los promotores de las vulneraciones, y esto porque la declaracioén de interdiccion no
solo repercute en la esfera patrimonial de las personas, sino que puede llegar a afectar
aspectos cotidianos de la vida, incluidos los derechos personales, toma de decisiones
cotidianas o en la esfera de la salud*’! o privacidad, perdida de los derechos civiles y

politicos incluso perdiendo el derecho a ser oido*?2.

Se evidencia entonces, que ante la dualidad proteccion y autonomia*®?, prevalece
la primera; y esto atendido a que al enfrentarse estos derechos individuales de respeto
y reconocimiento de la autonomia, autodeterminacion y autodefinicion con el interese
del Estado de proteger a los individuos del defio personal o financiero cuando se
encuentre disminuida su capacidad para tomar decisiones y administrar sus propios
asuntos; se hace primar la proteccion transformado al tutelado en un objeto de

proteccion y perdiendo su estatus de sujeto de derecho.

40 Lathrop Gémez, F. (2019). Discapacidad intelectual: andlisis critico de la interdiccion por
demencia en Chile. Revista de derecho (Valdivia), 32(1), 117-137.

01 En este sentido la ley 20.584 permite que el consentimiento puede obtenerse, en caso de que el
paciente no pueda brindarlo, de su representante legal o de la persona bajo cuidado se encuentre,
evidenciando una muestra de confianza en la toma de decisiones por un tercero, pero en donde
siempre debe prevalecer la voluntad del paciente.

2 Silva Barroilhet, P. (2014). La capacidad juridica de las personas con discapacidad intelectual.
Régimen juridico chileno y bases para su modificacion.

403 Calero, C. M. (2013). El derecho a la propia discapacidad: el régimen de la discapacidad de obrar.
Editorial Universitaria Ramon Areces.
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Por esto es que las modificaciones que se deben efectuar en la legislacion chilena
y que estén en sintonia con los tratados internacionales y convenciones en materia de
capacidad juridica, deben dirigirse hacia la obtencion y regulacion de la mayor
autonomia posible sin desproteger a las personas mayores vulnerables (a lo que la
autora Silva Barroilhet denomina estado de autonomia con proteccion), en donde estos
mecanismos de proteccion puedan ser a modo de ejemplo la supervision o
acompafiamiento en la toma de decisiones o apoyos adecuados para la correcta
manifestacion de voluntad, mejoramiento de la tutela contractual*®* de las personas
mayores, surgiendo asi, el desafio en la regulacién de un nuevo marco juridico

especifico para las personas mayores en Chile*%,

404 Armijo, G. (2009). Poder econdémico y discriminacion etaria: La tutela del adulto mayor como
derecho humano emergente. 20 afios de Justicia Constitucional 1989-2009, Sabanilla (Costa Rica),
UNED.

495 Riveros Ferrada, C. (2019). Persona mayor y discapacidad cognitiva. Discapacidad intelectual y
derecho. Thomson Reuters. P.273-293
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CONCLUSIONES

En relacion con los objetivos propuestos y ntcleos problematicos que se

analizaron, es posible obtener los siguientes resultados:

1.- Se reconoce que la situacion de vulnerabilidad en la que se puede encontrar
determinado grupo de personas mayores representa una desigualdad de hecho, que
debe corregirse desde la Optica de los derechos humanos. Son las caracteristicas
estructurales las que limitan su capacidad de gozar en forma plena de los derechos
generalmente reconocidos. La expresion grupos vulnerables pretende hacer referencia
a esta situacion, que se evidencia en el analisis del concepto de maltrato estructural
que puede afectar a determinados grupos de personas sujetas a una condicion de

vulnerabilidad.

Por tal motivo hay que incorporar la perspectiva de la edad de forma transversal

en la normativa de los Estados.

2.- Los nuevos enfoques basados en los derechos humanos intentan dar énfasis
en el empoderamiento de las personas mayores, considerandolos como sujetos de
derecho y no solo beneficiarias de la asistencia social. Esta perspectiva implica una
nueva categoria juridica, que disfruta de las garantias necesarias, asume nuevos roles

y oportunidades y fomenta e impulsa su autonomia.

El principio de no discriminacion por la edad ha sido expresamente reconocido
en una serie de instrumentos de derechos humanos, tanto de caracter universal asi
como en la legislacion nacional. Los principios de no discriminacion y de igualdad

son componentes esenciales de las normas internacionales de derechos humanos y son
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fundamentales para el goce y el ejercicio de todos los derechos de las personas

mayores.

3.- Se evidencia la necesidad de incorporar la perspectiva de edad de forma
transversal en la legislacion de los Estados que ratificaron la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, esto porque a pesar de la proliferaciéon normativa (aunque disgregada) en
materia de derechos humanos, sorprende la escasez de textos destinados a la
proteccion de este colectivo en los instrumentos internacionales, en comparacion con
lo que ocurre en el caso de otros grupos (nifios, nifas y adolescentes, personas con

discapacidad y las afectas a condiciones de dependencia o vulnerabilidad).

4.- Se advierte la ausencia de una normativa que aborde los derechos de las
personas mayores de una forma integral. La construccion de un enfoque normativo
pasa por la especificacion o concrecion de los derechos que permita el reconocimiento
de los derechos desde una perspectiva integradora. Esto, a propdsito de que en la
legislacion nacional existen normas anacronicas con relacion a la capacidad, tanto
patrimonial como extrapatrimonial, de este grupo etario y que no se adaptan a sus
necesidades especificas. En este sentido, se advierte la existencia del binomio “capaz
e incapaz”, que no se condice con el proceso de envejecimiento ni con el resguardo

de la autonomia en la toma de decisiones.

5.- Atendidos los datos aportados por una serie de estudios revisados en relacion
con los tipos de maltrato sufridos por las personas mayores y en particular en lo que
dice relacion con el abuso patrimonial y econdémico, se requiere con urgencia que se
establezcan normas que den concrecion a los principios y directrices de las
convenciones ratificadas por Chile. Y, asimismo, entreguen mejores herramientas o
mecanismos de tutela de derechos que los que actualmente establece el sistema
juridico nacional y en la vigente ley de violencia intrafamiliar. En este sentido, se

evidencia de igual forma que es imperioso que a la figura del defensor del adulto
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mayor se le entreguen mayores potestades que las de un curador ad litem y un
mejoramiento de la tutela contractual de este grupo etario, en especial aquellos que

estén afectos a una condicion de vulnerabilidad.

6.- Es necesario que se constituyan mecanismos juridicos que eviten la
produccion de abusos patrimoniales o influencias indebidas en la toma de decisiones,
de aquellos grupos vulnerables de personas mayores (como la introduccion de un
nuevo vicio de la voluntad enfocado al abuso de un factor de debilidad), ya que el
ordenamiento juridico no contiene una regulacion sistémica del abuso financiero a los
adultos mayores. En efecto, la falta de regulacion especifica ha permitido la existencia
de abusos financieros a personas mayores vulnerables, producidos por la familia,
parientes o terceros, que ejercen una influencia indebida en la toma de decisiones,
privando de la autonomia de la voluntad propia de una persona mayor que es capaz.
La regulacion del abuso patrimonial y financiero debe cumplir con la caracterizacion

basica de la vejez: su heterogeneidad.

El grupo etario de los adultos mayores en sus diversas manifestaciones
particulares se posiciona como un numero importante de la poblacion, que va en
aumento, por lo que es pertinente que la legislacion se adapte a esta nueva realidad
social, estableciendo formas concretas y efectivas de reconocimiento de sus derechos,
autonomia de la voluntad y proteccion ante situaciones de vulnerabilidad. Esto
beneficiard a todos los miembros de la sociedad, pues, mas temprano que tarde,
quienes actualmente como adultos detentan con plenitud las potestades y derechos

que les corresponden, pasaran a formar parte de la tercera edad.
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