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Resumen

El articulo pretende analizar la posible afectacion en la administracion de los bienes pa-
trimoniales de los adultos mayores, cuando tienen avanzada edad o enfermedades dege-
nerativas, por parte de sus administradores y/o curadores. Ello especialmente cuando los
adultos mayores estan internados en geriatricos o centros de residencia y cuando compa-
recen a notarias a realizar actos de voluntad. El articulo busca determinar los factores y
paradigmas que intervienen en la posible vulneracion de los derechos a la propiedad y
autodeterminacion de los adultos mayores en centros de residencia. Esta investigacion
es realizada en la ciudad de Quito, parroquia Caldero6n, en el Centro de Residencia Ca-
minar Juntos, de la zona, asi como en una notaria publica de la ciudad de Quito. Se uti-
lizara el enfoque cualitativo, las técnicas de recoleccion de datos empleadas sera la ob-
servacion no estructurada y entrevistas abiertas. Esta investigacion juridica es interdisci-
plinar, ya que atiende la problematica socio-juridica y axioldgico-juridico. Se pretende
con ello establecer situaciones de posible afectacion al derecho a la propiedad de los
adultos mayores. Se analiza y evalia los resultados obtenidos con el objetivo de hacer
visible los problemas de este grupo de personas vulnerables y los conflictos que surgen
cuando se dificultan los actos voluntarios del adulto mayor en el acceso a la administra-
cion de sus bienes y la afectacién de sus bienes patrimoniales. Es decir, esa limitacion

de sus recursos propios puede desencadenar la afectacion de sus derechos patrimoniales.

Palabras Clave

Adultos mayores, centros de residencia, afectacion de derechos a la propiedad, derecho

a la autodeterminacién personal, notaria publica.
Abstract

The article intends to analyze the possible affectation in the administration of the patri-
monial goods of the elderly, when they have an advanced age or degenerative diseases,
for part of their administrators and / or curators. This especially when older adults are in
nursing homes or residential centers and when they appear at notaries to perform acts of

will. The article looks for determine the factors and paradigms that intervene in the pos-



sible infringement of the rights to property and self-determination of the elderly in resi-
dential centers. This research is carried out in Quito’s city, Calderon parish, in the
“Caminar Juntos” Residence Center, in the area, as well as in a public note of the city of
Quito. The qualitative approach will be used, the data collection techniques used will be
the unstructured observation and open interviews. This legal research is inter-disci-
plinary, since it encompasses the socio-legal and axiological-legal issues. The aim is to
establish situations of possible affectation to the right to property of the elderly. The re-
sults obtained are analyzed and evaluated in order to make visible the problems of this
group of vulnerable people and the conflicts that arise when the voluntary acts of the
older adult are difficult in accessing the administration of their goods and the affectation
of their patrimonial assets. That is to say, this limitation of their own resources may trig-

ger the impairment of their heritage rights.
Keywords

Older adults (elderly), residence center, affectation of rights to property, right to
personal self-determination, public notary.
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1. Introduccion

Existe una afectacion del derecho del adulto mayor a la propiedad cuando su derecho de
decidir es limitado al no considerar su voluntad, prevaliéndose de su situacion de vulne-
rabilidad. La designacién de malos administradores desencadena una serie de vulnera-
cion de derechos, no solo del derecho a la propiedad, sino también a la salud, la vivien-

da, alimentacion y cuidados personales.

La afectacion del ejercicio del derecho a la propiedad del adulto mayor por un mal tutor/
curador es motivada muchas veces solo por el deseo de obtener provecho de esa gestion.
Particularmente graves son los casos en que el adulto mayor alcanza avanzada edad o es
declarado en interdiccion civil. Hay también violacién de derechos cuando el adulto ma-
yor expresa su voluntad de decidir sobre su futuro y ésta no termina siendo garantizada,
sino que muchas veces es impedida de plasmarse en un documento publico. Se genera
violencia econémica por la presion que reciben los adultos mayores para que dejen sus

propiedades a otras personas (Freire, 2010: 244, 245).

Esta investigacion busca, a modo ilustrativo, no demostrar una verdad estadistica, sino
ofrecer una verdad mostrativa, de varios casos concretos, tomados de adultos mayores
que permanecen en el Centro de Residencia Caminar Juntos', ubicado en Quito, parro-
quia Calderén, en el periodo comprendido desde enero de 2016 a diciembre de 2017.
Ademas, se recogeran las experiencias de los adultos mayores que han llegado en ese

periodo a la notaria donde el autor realiza su actividad profesional.

Atendiendo a nuestra problematica social, la investigacion juridica interdisciplinar se
desarrollara en el modo socio-juridico y axiolégico-juridico. Se utilizara el enfoque cua-
litativo. Las técnicas de recoleccién de datos se centran en las personas adultas mayores
que residen en el norte de la ciudad de Quito, parroquia Calderén, con la pretension de
obtener informacion sobre la afectacion. Cualitativamente indagaremos la opinién y
sentir de los adultos mayores que han sido internados en la residencia por sus familiares.

Utilizaremos la técnica de la observacion no estructurada, entrevistas abiertas y evalua-

! Nombire ficticio del Centro de Residencia, en cumplimiento al derecho a la privacidad.
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cién de experiencias personales sobre la limitacion de disposicion de sus bienes y afec-

tacion de su patrimonio.

También como técnica se hara una revision documental de la literatura sobre cémo se
aborda esta problematica social a nivel local e internacional. Particularmente se tomara
en cuenta los aportes de paises latinoamericanos e iberoamericanos sobre el avance his-
torico de los paradigmas que han abordado el reconocimiento de derechos, y derecho a
la propiedad en particular, de este grupo vulnerable de atencion prioritaria. En concreto,
se realizara un analisis y comparacion con Espafia, pais en donde la voluntad del adulto
mayor se toma en cuenta antes de perder la capacidad y conciencia para la administra-
cion de sus bienes, designando personalmente a su tutor y la forma en que disponga su
patrimonio. La comparacion de la normativa de Espafia con nuestro pais buscara identi-
ficar las disposiciones de administracion que existen, su aplicacion y sus limitaciones al
momento de ejecutarlas, con lo cual se empiezan y da origen a la vulneracion de sus de-
rechos. Sin embargo, el problema desborda la solucion normativa. A pesar de toda la re-
gulacion nacional e internacional, persiste la evidencia de la afectacion al derecho a la
propiedad, cuando es el adulto mayor, quien expresando o no su voluntad de recibir el
cuidado a través de terceras personas, es destinado a un centro de residencia. Alli, mu-

chas veces queda en la indefension si su voluntad y mandato no son respetados.

2. El derecho a la propiedad de los adultos mayores en la parroquia de Calderdn,
Canton Quito y en su comparecencia a Notaria Publica

La observacion de campo que se realizé se ubica en el Centro de Residencia Caminar
Juntos —que asi denominaremos para respetar su anonimato— situado en la parroquia
Carapungo, con un total de 50 personas, de los cuales 10 son hombres y 40 son mujeres.
Algunos adultos mayores se encuentran ahi por su propia voluntad y otros por voluntad
de sus familiares. Unos adultos mayores no tienen problema con la administracién de
sus bienes. En otros, sin embargo, se observa afectaciones a sus bienes patrimoniales
por mala administracion; por disputa entre familiares por administrar sus bienes. Se bus-
c6 contar con la participacion de parte de los directivos y funcionarios de la institucion,
sin embargo, al no recibir respuesta favorable se realizaron entrevistas tinicamente a las

personas adultas mayores. A esta informacion se unira la observaciéon de campo obteni-
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da en el desempefio de la actividad laboral del autor en la notaria, particularmente en el
otorgamiento de actos voluntarios, en la celebracién de mandatos y transferencias de

dominio.

Pues bien, habitualmente los adultos mayores internados se retinen los dias domingo
para recibir a primera hora la visita de una persona delegada de la iglesia catélica. Una
vez concluida la ceremonia religiosa esperan por sus familiares o visitas. Asi es el caso
de nuestra primera entrevista. La sefiora Ana Julia®, de 88 afios de edad, mujer soltera
que no tiene hijos, de profesion odontdloga, lleva 18 afios internada. Ella es poseedora
de varios bienes inmuebles, siendo el mas representativo un departamento en la ciudad
de Quito. Quienes administran sus bienes son sus hermanos, familiares de mucha con-
fianza. Segutn sus palabras, de ellos no tiene ninguna queja. Ella hace frente al costo
mensual de la residencia con su jubilacion. No ha tenido mala experiencia en la admi-
nistracién de sus bienes, ni personalmente ni con sus mandatarios. De igual manera, se-
guin nos dice, no ha tenido problemas con funcionarios publicos, como notarios, por dis-

criminacién o mala asesoria profesional.

Sin embargo, es un hecho que producto del asilamiento y la separacion de la sociedad,
las personas adultas mayores pierdan interés en sus bienes. Este es el caso de la sefiora
Lidia Berenice, de 85 afios de edad, de ocupacion ama de casa, y viuda, como estado ci-
vil. Ella nos indica que con su conyuge adquirieron varios bienes, de los cuales dispu-
sieron para cubrir la enfermedad del esposo. En la actualidad, manifiesta no ser propie-
taria de bienes inmuebles o desconoce si aun tiene alguna propiedad. Sus hijos pagan la
estancia en el asilo. Por el enclaustramiento, no tiene mucha informacion de las propie-
dades que vendieron, del dinero producto de dichas ventas, o del dinero que gastaron.
Sus hijos son quienes se encargan de la administracion de bienes y ella no tiene ninguna

objecién con esa situacion.

El sefior Victor German, de 82 afios de edad, que ha perdido parcialmente la vista, se
encuentra internado por voluntad de sus hijos; ya que no tienen tiempo para dedicarle el
cuidado que por su edad y enfermedad requiere. El manifiesta que no se imaginé vivir

en un centro de residencia, pensé que viviria con sus hijos. Sobre sus propiedades co-

2 Los nombres han sido modificados para respetar el derecho a la intimidad de las personas participantes.
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menta que tenia tres propiedades, dos departamentos y una casa. A sus dos hijos le en-
tregd un departamento a cada uno, y dejo la casa para solventar sus gastos. Ademas,
otorgd un poder a los dos hijos para que puedan administrar sus bienes. En el otorga-
miento de esos actos no existieron inconvenientes en las notarias a las que acudi6 a rea-
lizar los tramites. A la fecha desconoce si su propiedad esta vendida o en arriendo; y, al

estar internado, no realiza ninguna actividad comercial ni maneja dinero para disponer.

En ocasiones, las situaciones se complican familiarmente cuando algunos hijos quieren
obtener provecho o ventaja de la situacion de debilidad. Este es el caso de Sara, mujer
de 86 afios. Ella manifiesta que su hija es quien se preocupa de su estancia en el Centro
y quien le visita. Le ha pedido que haga un testamento, porque ella es quien la cuida. A
este efecto, un dia la sacaron a pasear y permanecer en el domicilio de su hija de visita.
En esas circunstancias, habia acudido un notario para que receptara la firma con los tes-
tigos. No entendi6 bien la situacion de para qué hacer un testamento; se puso nerviosa y

el notario no autorizoé la firma.

Es otros casos es frecuente encontrar que cuando entre los hijos hay disputa por la admi-
nistracion de los bienes, el adulto mayor se encuentra en medio de la controversia, del
conflicto patrimonial, ademas de afectivo y emocional. Por la avanzada edad, en estos
dilemas al adulto mayor le es dificil tomar decisiones. Franklin, de 91 afios y viudo, nos
manifestd que ha tenido mala experiencia con uno de sus hijos, quien administra sus
bienes. Le habia otorgado un poder ante notario hace mucho tiempo. No recuerda las fa-
cultades que le dio. Sus otros hijos le cuentan que, para beneficio privado, aquel herma-
no ha hipotecado la casa del padre en donde tiene varios locales comerciales, que gene-
ran ingresos mensuales. Franklin no puede constatar directamente los hechos por el ais-
lamiento y su estado de salud. Los otros hijos se quejan porque el apoderado se gasta la
plata para su beneficio. Le piden al padre que le quite el poder y haga otro en favor de
otro hijo. Entre los hermanos hay pelea y Franklin tiene temor de dar otro poder. Ade-
mas, indica que llega un punto en que no quiere saber nada porque sus hijos le confun-
den. Ellos tienen mala relacién. El ha terminado por no preocuparle el dinero. Esta can-
sado y les ha dicho que hagan lo que quieran porque desde el lugar donde esta no puede

hacer nada.
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Por otra parte, en mi experiencia como funcionario de notaria he podido conocer de pri-
mera mano varios casos en donde se intenta de parte de los familiares, o quienes estén al
cuidado de personas adultas mayores, ser nombrados administradores por medios de ac-
tos notariales como mandatos, ser beneficiarios de testamentos, o de transferencia de

dominio.

A modo de ejemplo ilustrativo, Maria, de 90 afios, acudi6 a la notaria. La mujer era viu-
da, con problemas de audicion. Ella manifest6 que tenia varios hijos pero que vivia tni-
camente con una hija, quien la cuidaba en su casa. Ella expres6 que para disponer de los
bienes le trasladaron a una notaria para que firmase un poder autorizando la venta de sus
bienes. Tenia muchas dudas y miedo pues desconocia qué iba a firmar. Al conversar con
el notario, este le indic6 que si tenia dudas o si le estaban obligando no firmase nada; fi-
nalmente no firmo. Los familiares se disgustaron con el notario pues le acusaron de ha-
ber influido de manera negativa en la sefiora con la conversacion que mantuvieron. El

poder era general para poder disponer sin limitacion alguna los bienes de la sefiora.

El mandato es uno de los actos que mas utilizan los adultos mayores para delegar facul -
tades y es el mas utilizado por familiares para disponer de bienes. En otra ocasion, dos
sefioras, Milagros y Dolores llevaron a su madre, trasladandola desde una residencia de
adultos mayores a una notaria, para que otorgase un poder para disponer de los bienes
que habia adquirido con su esposo. La sefiora, por la edad y la situacién se puso nervio-
sa y sensible. Le conto al notario que no deseaba que vendan la casa en donde vivio en
la ciudad de Ibarra. Ante esto, el notario no autorizo se realizase ese poder. Sin embar-
go, la trasladaron por una segunda ocasion a la notaria, y, para sorpresa de la sefiora, se
encontraban todos los hijos en la notaria, incluso algunos que no veia desde hacia algtin
tiempo. En esa ocasion firmé porque le convencieron y por insistencia de los hijos que

decian: “mamad el dinero de la venta serviria para pagar sus propias medicinas”.

La transferencia de dominio de bienes inmuebles a través de donaciones o incluso de
ventas simuladas es otra de las formas mas utilizadas y celebradas en notarias. En ese
sentido, he sido testigo en actos en los que al hijo a cargo del cuidado del adulto mayor

se le transfiere una propiedad, sea por venta o por donacion.
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En otra ocasion, la sefiora Maria Soledad no tenia familiares cercanos que la cuidaran.
Una amistad le sugirio que acudiese a una organizacion religiosa para que permaneciese
en ese centro y recibir atencion asistencial y residir permanentemente. El lugar era de
ayuda social a personas de escasos recursos y no tenia que pagar mensualidades por ese
servicio. De inicio, en la institucion le indicaron que no pagaria un mensual por perma-
necer ahi, pero si debia contribuir voluntariamente para ingresar al centro. Ella asi lo
hizo pagando al ingresar. Al pasar el tiempo, le solicitaban de forma constante que vo-
luntariamente entregue dinero para que pueda permanecer ahi. La sefiora, ante los cons-
tantes requerimientos de los funcionarios del centro, consideré vender una pequefia casa
para de una vez pagar su internamiento. Finalmente la sefiora abandono el referido cen-
tro y buscoé atencion en un centro privado. Ahora paga un valor mensual por la atencion

que recibe.

El caso mas simbdlico que recoge la experiencia en notaria y residencia de adulto mayor
es el de la sefiora Martha Mejia, de 68 afios de edad, viuda, con formacion secundaria,
madre de dos hijos. Su domicilio esta ubicado en el sector norte de Quito, barrio El
Inca. Su casa fue adquirida por medio de un crédito hipotecario. En el mencionado in-
mueble adecud locales comerciales para arrendar y asi obtener ingresos para su cuidado
y sustento diario. Ademas de ahorrar para asegurar sus afios futuros, la sefiora se carac-
terizo por ser economicamente activa, independiente y responsable de su propia vida.
Con el pasar del tiempo y con la avanzada edad fue diagnosticada con la enfermedad
degenerativa de Alzheimer. Decidi6 delegar facultades administrativas a una persona de
su confianza, que no era su familiar, con el fin de que la ayudara con el manejo de sus
bienes y su sobrevivencia. Para ello contraté los servicios de un abogado. Este fue el en-
cargado de elaborar la minuta con el contenido de los mandados requeridos dentro del

poder especial a otorgarse ante notario publico.

El estado de salud de la sefiora, afectado por la referida enfermedad, sumado a su avan-
zada edad, ocasion6 que en la primera notaria a la que acudi6 se le negara asentar su vo-
luntad. El notario efectud un anélisis critico de la poderdante, previo a receptar su firma.
El notario se neg6 a celebrar dicho contrato, aduciendo falta de voluntad, conciencia y,
por lo tanto, capacidad juridica. Dicha determinacién fue tomada sin solicitar la opinion

de una persona especialista, un perito. Esta situacion se repitié por dos ocasiones mas,
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en diferentes notarias, sufriendo discriminacion, limitacién al acceso a un servicio pu-
blico, a la propiedad y a su derecho natural de elegir voluntariamente quien administrara
sus bienes y, por ende, quién se encargara de su cuidado. Al pasar el tiempo, su enfer-
medad evolucion6, perdiendo gradualmente la voluntad de autogobernarse, sin poder
decidir por si misma en lo relativo a bienes, cuidado y atencion personal. Por lo cual,
sus hijos consideraron a su madre una carga, teniendo a su cargo el cuidado sin tener la
facultad de disponer de su bienes patrimoniales. En ese punto, uno de sus hijos decide
realizar el proceso para declararla en interdiccién civil. El es nombrado su tutor median-
te sentencia judicial. Dentro de los encargos que posee por ley, se encuentra la adminis-
tracion de sus bienes. El hijo empieza a recibir el dinero producto de los arriendos de la
casa, pero destina dicho dinero para su uso personal y no para el cuidado de la madre,

afectando con ello sus derechos a la salud, alimentacién cuidado médico.

Con posterioridad, el tutor acude ante la instancia judicial a fin de que se le autorice la
venta de la casa que poseia su madre, aduciendo que es indispensable dicho ingreso para
su cuidado y subsistencia. Mediante sentencia se le concede dicha autorizacion, la mis-
ma que es realizada por remate conforme lo sefiala la ley. El dinero obtenido de la trans-
ferencia efectuada no cubre las necesidades basicas de la sefiora, puesto que su hijo no
lo destiné para el fin correspondiente, sino que por el contrario lo despilfarr6 en adquisi-

ciones para su beneficio personal, descuidando a su madre en todo sentido.

Al no poder atender las necesidades de la sefiora por su delicado estado de salud, que se
encuentra en completo abandono, y sin poseer los fondos suficientes, su tutor procede a
internarla en un centro de residencia y cuidado especializado de adultos mayores, termi-

nando la sefiora en un centro, contra su voluntad.

Mas alla de estos casos expuestos a modo ilustrativo, y con pretensiéon mostrativa, la
problematica identificada y descrita no es solo de este Centro de Residencia, en
Ecuador. Es una problematica nacional y regional. A modo de ejemplo, para visualizar
también la problematica a nivel regional tomamos como referencia la investigacion
realizada por El Servicio Nacional del Adulto Mayor y la Facultada Latinoamericana de
Ciencias Sociales — Chile (FLACSO), con entrevistas grupales a personas adultas

mayores sobre el abuso patrimonial de que son objeto. Tres casos sirven para evidenciar
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la problematica en el ambito regional: uno de clase media, otro segundo de clase media

alta, y un tercero de clase alta.

a) Mi hijo es abogado, “deme un mandato”, me dijo para sacar esta gente. ;Cémo voy a
desconfiar de mi propio hijo? Mi hijo mayor, jquién va a desconfiar de su propia
sangre! Yo le firmé el mandato para sacar esa gente de ahi, para que se fueran porque no
me pagaban. Mi hijo con ese mandato echd a la gente, vendi6 la casa y se quedo el

dinero, no me dio ni un veinte (Guajardo, 2013:113).

b) Hay otros casos en que la mama no puede estar sola y se deja caer el hijo o la hija ca-
sada con todos los nifios, pero como tu vives solita la ponen en la pieza de empleada y
de toda la casa se aduefian. Las casas se pierden y lo poco y nada que le queda de la
casa. Le han tenido que construir una piececita en el fondo del patio de la casa de la hija

para que viva ahi (Guajardo, 2013:111).

¢) Una sefiora tenia un solo hijo y el hijo queria hipotecar la casa donde vivia la mama
porque queria comprarse un camién para trabajar. Le hipotec6é la casa y
desgraciadamente al hijo le dio bronconeumonia y se muri6. Qued6 con la casa
hipotecada y la sefiora no pudo pagar el préstamo. Le quitaron la casa, quedé en la calle

iterrible!, jterrible!” (Guajardo, 2013:112).

En todos estos casos vemos cémo el abuso patrimonial, como lo definen en Chile, se
origina con los familiares, y las formas de apropiacion, aunque diferentes, terminan
afectando los bienes y autodeterminacion de los adultos mayores. Estos quedan como

en espacio opaco, invisibilizado de injusticia.

3. Paradigmas de enclaustramiento en residencia de adultos mayores y afectacién
del derecho a la propiedad de sus bienes

Para ubicar la problematica objeto de indagacion, la afectacion al derecho a la propiedad
de los adultos mayores en centros de residencia y notarias, es necesario conocer como a

través de la historia las instituciones geriatricas, las formas de internamiento, con sus
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distintos paradigmas y concepciones, han defendido o no los derechos a la propiedad y

disposicion de los bienes de los adultos mayores.

Algunos autores identifican diferentes paradigmas de instituciones geriatricas desde sus
inicios. Han sido clasificados y entendidos de la siguiente manera: a) asilares o asisten-
ciales. En Occidente, hasta el siglo XX se consideraba al anciano alguien a quien cuidar
y tutelar; b) rehabilitadores. En el siglo XX se incorporan funciones de rehabilitacién,
que agregan al anterior paradigma el trabajo sobre las necesidades funcionales del an-
ciano; y c) sanitario. Desde los afios ochenta del siglo XX el anciano es visto en estos
centros como un sujeto sanitario para la promocién de su salud. Se combina entonces

centro de cuidado de salud y rehabilitacion permanente (Zolotow, 2010: 87).

Davove (2008) indaga sobre este problema social y juridico. La historia de la ancianidad
y del Derecho de Familia nos revela la existencia de tres modelos de responsabilidad ju-
ridica familiar ante la vejez, vinculados entre si: a) el modelo totalitario. Nace en la An-
tigliedad y se extiende hasta la Edad Media. Se desarrollé en un contexto donde las per-
sonas tienen baja esperanza de vida, con una fuerte figura del pater. Estaban bien defini-
dos los roles de los integrantes de la familia. Por esa asignacion de roles, los ancianos
eran cuidados y protegidos afectivamente y patrimonialmente por las mujeres y nifios.
Sus familiares se encargaban totalmente de la administracién de sus bienes; b) el mode-
lo abstencionista. Se gesta en la Modernidad y se extiende a lo largo de todo el siglo
XIX. Con los cambios en la economia, el Estado, la sociedad y la familia adquieren nue-
vas precepciones y nuevas costumbres. Los roles familiares cambian, la responsabilidad
juridica del cuidado de los ancianos queda delegada a sus hijos y nietos, en materia asis-
tencialista. Se empieza a visualizar en este modelo la responsabilidad del Estado en el
cuidado de los ancianos que no tenian medios economicos para ser cuidados. La protec-
cion patrimonial era aun responsabilidad de los familiares, quedando sus bienes a dispo-
sicion de los mismos; y c¢) el modelo paternalista. Este se desarrolla con el Estado de
bienestar en el siglo XX. La responsabilidad juridica familiar ya no depende solo de los
familiares, sino que la responsabilidad juridica familiar es compartida con la accion de
Estado en la creacion de politicas publicas constitucionales, para recibir asistencia y cui-
dados médicos de sus familiares y el Estado. Protege también sus bienes econémicos y

patrimoniales en caso de no poder administrar personalmente esos bienes (p.6).
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En cada uno de estos horizontes existe un modelo conceptual de responsabilidad juridi-
ca familiar frente a la vejez. Se revisa la estrecha vinculacién que existe entre el tipo de
Estado imperante, las diversas formas de organizacion social y familiar y los conceptos

de vejez sustentados en esos marcos (Davove, 2012: 6).

Davove (2012) identifica un cambio de paradigma internacional a inicios de la década
de los afios noventa del siglo XX, en un contexto de envejecimiento de la poblacion en
los paises desarrollados. Los adultos mayores van dejando de ser considerados como
objetos de derecho, a quién hay que suministrarle lo necesario para que vivan o para re-
habilitar su salud, etc. Se va incorporando paulatinamente la perspectiva de los dere-
chos humanos y la dignidad en su tratamiento, es decir, se empieza a considerar al adul-
to mayor como sujeto de derechos, sin discriminacién y fortalecimiento de su autono-

mia en la toma de decisiones, referentes a la disposicion de su patrimonio (p. 205).

Este cambio de paradigma y esta perspectiva plantea fundamentalmente el imperativo
ético y normativo de considerar a los adultos mayores ya no solo como un grupo vulne-
rable que es objeto de proteccion, sino como sujetos activos titulares de derechos. Asi,
la atencion se dirigira a asegurar la integridad y la dignidad de los mismos, la amplia-
cion de la proteccion efectiva de sus derechos humanos, entre ellos el derecho a su auto-
determinacion personal. En este sentido, se reclama también el ejercicio del derecho a la
propiedad y la seguridad econémica en condiciones de igualdad y sin discriminacién al-
guna, elemento fundamental para el fortalecimiento de su autonomia (Huenchudn, 2004:

31).

Hemos considero adecuado desarrollar la indagacion basandonos en los paradigmas de-
finidos por Maria Isolina Davove. Sus estudios y trabajos se ubican en los adultos ma-
yores de la Republica Argentina y Latinoamérica. Se comparte asi la problematica cer-

cana de la region e historia latinoamericana.

Una vez identificada la problematica y los principales paradigmas para el andlisis de esa
realidad, volvemos ahora a nuestro Centro de Residencia y notaria. En el apartado ante-
rior, por la experiencia de campo realizada se observaron diversas situaciones de los
adultos mayores que comprometen sus derechos. La negativa de parte de los directivos

del Centro de Residencia, asi como de sus funcionarios, no facilit6 un trabajo de campo
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completo. El presente apartado busca identificar en los casos ilustrativos expuestos los
paradigmas actuantes y analizar como desde ellos se produce o no la vulneracion del de-

recho a la propiedad y disposicion de los bienes de los adultos mayores.

3.1 Paradigma totalitario

En el modelo totalitario Davove (2014) los integrantes de la familia se sometian a una
division del trabajo. Su buen funcionamiento permitia que la familia atendiera a sus an-
cianos y ancianas, proveyéndole alimentos, con atencién afectiva y patrimonial, a cam-

bio del control de sus vidas (p. 6).

Este modelo o paradigma se reactualiza en el presente. Se observa en muchos casos
como el control total de los adultos mayores depende de sus familiares: hijos, nietos, es-
posa. Ellos toman las decisiones de internamiento de adultos mayores sin consultar ni
tomar en cuenta la voluntad del adulto mayor. Toman el control de sus vidas y de sus

bienes. Asi empieza a producirse su desvinculacién de la sociedad.

Es el caso del sefior Victor German, que fue internado por sus hijos porque no tienen
tiempo para cuidarle. El no deseaba ingresar al centro de residencia. Se anticip6 a entre-
gar una propiedad a cada hijo libre y voluntariamente. No existi6 ningin inconveniente
con ese proceso en la notaria. Este es un claro ejemplo del paradigma totalitario, se
muestra como son los familiares quienes toman decisiones sin importar el consentimien-
to del adulto, por el simple hecho de estar bajo el cuidado de ellos, y mas atin cuando les

han entregado propiedades y se han beneficiado del patrimonio de él.

Esta presente el paradigma totalitario también cuando las personas adultas mayores in-
ternadas en los centros de residencia desconocen si son propietarias de bienes. Ello es
una muestra de su desvinculacion de la sociedad. Aprovechandose de esta debilidad, sus
familiares toman decisiones sobre sus bienes sin hacerles ninguna consulta. En el caso
de la sefiora Lidia Berenice, manifiesta no tener conocimiento sobre el dinero producto
de las ventas de algunas propiedades que adquirié con su esposo. Aunque es consciente
de que existieron gastos para cubrir la enfermedad del mismo. Por eso dice: “no ser

propietaria de bienes inmuebles o desconoce si aun tiene alguna propiedad”, o dinero
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por pago de arriendo o venta. Esto es fruto del asilamiento y la separacién de la socie-
dad, ha perdido el interés en sus bienes. La desvinculacion de la sociedad y el enclaus-
tramiento mismo hace que no se preocupe por sus cosas, no le importa saber si tiene di-

nero o propiedades, porque en el lugar que esta no los puede utilizar.

En el Ecuador, la responsabilidad juridica familiar del cuidado de los adultos mayores
aun se encuentra presente. Se conserva esta forma juridica de organizacién familiar, ya
que los hijos y nietos se encargan de sus ancianos. En muchas ocasiones cumplen con

esas obligaciones esperando recibir alguna compensacion econémica o en propiedades.

Una de las caracteristicas del paradigma totalitario es la division del trabajo de los inte-
grantes de la familia. En la actualidad se mantiene en algunas familias esta division. El
rol del cuidado principalmente recae en las mujeres. En el caso de la mujer de 90 afios
que acudio a la notaria, por pedido de su hija para que le otorgase un poder para dispo-
ner de sus bienes a favor de sus nietos, ya que, por el cuidado que le brindaba como hija
y la permanencia en su casa, consider6 que seria una forma de compensacion. El interés
porque realice el acto juridico le hace a la hija llevar a la madre a la notaria para que fir-
mase un poder autorizando la venta de sus bienes. En esa ocasion, no autorizo el notario

el poder por considerar viciado el consentimiento de la persona.

Como hemos indicado, el paradigma totalitario no es cosa del pasado sino que continta
y se reactualiza. Se encuentra presente a pesar de generarse en la antigiiedad. En mu-
chos casos los familiares tienen el control total de sus ancianos, los cuidan pero lo hacen
por interés economico, para despojarlos de sus bienes porque ven que no tienen partici-
pacion en la sociedad. La desvinculacion de la sociedad de los adultos mayores hace
que su capacidad juridica se disminuya y pierdan el interés por administrar sus bienes.
De esa manera son dependientes de sus familiares. Los casos expuestos indican como la
voluntad de los adultos mayores es coaccionada y obligados en ocasiones a enajenar una

propiedad a cambio de atencién y cuidado.
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3.2 Paradigma abstencionista

Este modelo surgio en la Edad Media de la necesidad de los adultos mayores que tenian
los medios econémicos suficientes de asilarse personalmente en centros de acogida en
monasterios. Era un privilegio para ricos. Mientras, para los adultos mayores pobres y
enfermos, lo que habia era mendigar y permanecer en la indigencia (Bayerns,

1990:155).

Para los pobres, el antecedente historico de internamiento de los adultos mayores se de-
sarrollo en los siglos XVI y XVII en Inglaterra. Por la cantidad de ancianos pobres que
se veian forzados a la mendicidad se crearon las leyes unificadas, Poor Law Act de
1601. Para los ricos, la idea del retiro iba progresando. El obstaculo era los recursos fi-
nancieros. Sin embargo, durante la Ilustracién se evidencia un desinterés por la vejez, y
se acentda la discriminacion social. En general no hay avances para proteger esta etapa

de la vida (Dabove, 2008: 8).

Como hemos indicado, en la Alta Edad Media, en general la solidaridad familiar asegu-
raba la subsistencia de los adultos mayores. Las diferencias de clase social determinaba
la vejez del anciano rico. Este podia asegurar su vejez retirandose a un monasterio. Se
consideraba entonces el aislamiento en un monasterio algo de élite. Este fue el primer
esbozo de asilo de ancianos: un refugio. Hacia el final de la Edad Media en la clase so-
cial media comienza a tomar auge la idea del retiro. Comerciantes y artesanos se organi-
zan para asegurar su retiro pagando hasta su muerte el retiro, en una casa de reposo

(Martinez y otros, 2003: 31).

Las personas de élite podian planificar su retiro en casa de reposo. En cambio las perso-
nas pobres, debian trabajar hasta morir. Pensar en planificar su retiro o descanso simple-

mente no era un derecho para ellos.

De igual manera para que los ancianos reciban atencion médica, dependian de sus recur-
sos economicos. Nacen los hospitales medievales de los religiosos, que recogian a los

adultos mayores pobres. Estos hospitales podian estar situados en las ciudades, funda-
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dos por obispos para los reyes y otros hospitales estaban situados en zonas rurales, que

acogian a enfermos que no tenian recursos. (Pilefio y otros, 2003: 30).

Asi el retito y la atencion médica, dependian exclusivamente de los recursos econémi-
cos que poseian los ancianos, asegurandoles atencién privilegiada en las ciudades o

atencion con pocos recursos excluidos de la sociedad.

En un estudio realizado por la Universidad de la Sorbona, Estudios de historia de la po-
breza (1974), se sefialaba que hasta el siglo XIX el retiro voluntario era privilegio de los
ancianos ricos, mientras que los ancianos pobres deberan trabajar hasta que sus fuerzas

se lo permitan. Después la familia lo mantendria como podian. (235).

El antecedente historico de las formas de enclaustramiento de los adultos mayores po-
bres y ricos nos revela como este paradigma abstencionista se reproduce en la actuali-
dad. Existen centros de residencia publicas, privadas, de organizaciones religiosas, de
fundaciones u organizaciones no gubernamentales. Cada institucién con sus politicas in-
ternas atiende las necesidades de los adultos mayores de acuerdo a los recursos econo-

micos que estos poseen.

En las residencias de religiosos y de ayuda para personas de escasos recursos, en ocasio-
nes estas instituciones solicitan pagos o contribuciones para su funcionamiento. El
ejemplo de la sefiora Dioselina Pavon, que ingresoé a la residencia por cuidados y aten-
cion médica, a manera de contribucion entregé dinero para permanecer ahi. La sefiora
entregaba dinero de forma permanente por contribucion y estaba incluso por realizar la
venta de una pequefia propiedad para costear de forma permanente su estancia en ese
centro. Por su avanzada edad no pudo realizar la negociacion de su casa. En este caso,
existe afectacion al derecho de la propiedad por parte de la institucién que bajo la forma

de ayuda o colaboracion pretendia obtener mayores ingresos cada vez de la sefiora.

Por otra parte, en el caso de la sefiora Ana Julia se evidencia como se interné voluntaria-
mente al centro de residencia para recibir asistencia y cuidados médicos. Esta decision
la pudo tomar porque tenia el control sobres sus ingresos econémicos. Pudo costear per-

sonalmente su estancia en el centro, su voluntad era permanecer ahi. Ella manifiesta no
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tener afectacion de sus bienes patrimoniales. Como en la Edad Media las formas de in-

ternamiento siguen dependiendo de los ingresos economicos o las clases sociales.

En este modelo historico estan los antecedentes de los geriatricos para ricos y pobres.
Asi, en el modelo abstencionista la proteccion del Estado atn no se hace presente. Toda-
via hoy, en muchos casos, si bien el Estado cuenta con politicas publicas a favor de los
adultos mayores, hace falta controlar y normar a los centros privados, estatales y de or-
ganizaciones sociales para garantizar los derechos de los adultos mayores, su autodeter-

minacion, su dignidad como sujetos activos de derechos.

3.3 Paradigma paternalista

Este paradigma considera al Estado como proveedor y garantista de derechos de los
adultos mayores; es responsable de brindar a la poblacion garantias legales que permitan
a las personas obtener un adecuado acceso a la justicia y ver asi plasmados sus dere-

chos.

Desde el siglo XIX las luchas populares crearon nuevas formas de organizacion social e
institucional y nuevos conceptos de vejez. Se adquiere una forma juridica de responsa-
bilidad con el constitucionalismo social y el Estado de Bienestar del siglo XX. El siste-
ma operativo del modelo paternalista de responsabilidad juridica familiar se basé en
principios juridicos asistencialistas (Davove, 2014: 20). En este modelo, la asistencia se
combina con la responsabilidad juridica del Estado, el mismo que da solo lo necesario

al adulto mayor para que sobreviva.

En opinion de Contreras (1996), el Estado de Bienestar se origina a consecuencia de un
proceso histoérico sobre tres ejes: a) el individuo es incapaz de satisfacer por si solo sus
necesidades basicas; b) los problemas no son solucionados individualmente sino en con-

junto; c) el Estado tiene que garantizar un minimo de bienestar a los adultos mayores

(p.13).

En este paradigma, en la practica, la mayor parte de las veces en las residencias, las per-

sonas adultas mayores se encuentran asiladas y con frecuencia vulnerables. Su capaci-
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dad juridica muchas veces es puesta en duda al momento de realizar actos juridicos vo-
luntarios. Asi, Davove (2014) sefiala que al anciano se le identificara como un sujeto in-

capaz, e integrante de una clase social determinada (p.177).

En estas residencias, las enfermedades de los ancianos les provocan mayor vulnerabili-
dad, personal, social y juridica; conllevan la pérdida de autonomia personal y social del
afectado, provocando una importante vulnerabilidad juridica. Para el afectado disminu-
ye los mecanismos de defensa de sus derechos; se transforma en una persona débil juri-

dicamente (Fabrega, 2000:80).

Por la avanzada edad las personas adultas mayores pierden autonomia, y en mi expe-
riencia como funcionario en notaria, de los casos citados, observo que las personas adul-
tas mayores acuden en su mayoria de veces acompafiados de un familiar, ellos influyen
para ser los beneficiarios del acto notarial a otorgar, sea un mandato o transferencia de
dominio. Ademas cuando el adulto mayor esta internado en un centro de residencia se
visualiza como es vulnerable y es considerado incapaz juridico a veces por el hecho de
no poder movilizarse solo. Asi como el caso de la sefiora Maria Augusta, que es trasla-
dada por sus hijas a una notaria por dos ocasiones, inicamente a firmar un poder para
vender una casa. Dicen que el dinero de la venta serviria para cubrir sus gastos médicos.
La voluntad de la sefiora Maria Augusta es no vender su casa y no le permiten presentar
una opcién diferente para obtener ingresos adicionales para sus cuidados. Sus ideas o
propuestas son minimizadas porque la consideran incapaz de administrar sola su propie-
dad. La decision la tomaron sus hijas y la madre después de ser convencida por todos
sus hijos, firma el poder para la venta de la casa. Asi vemos que el ser considerado inca-

paz o inditil, no solo es una accion del Estado, sino es un problema de la sociedad.

El caso de la sefiora Martha Mejia retine varios presupuestos de este modelo paternalis-
ta, en relacion al desarrollo de su capacidad juridica y la administracion de sus bienes
patrimoniales, a causa de la evolucién de su enfermedad de Alzheimer. Antes de perder
la capacidad juridica acudi6 ante varios notarios para otorgar el mandato, pero estos no
autorizaron por considerar a su capacidad juridica disminuida. En el caso expuesto, el
notario en representacion del Estado, vulnero el derecho de la sefiora; o, mas bien, el Es-

tado, al no dotar de herramientas necesarias al notario, permitié que se afectase su capa-
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cidad de obrar y de decidir sobre su propio patrimonio. El estado que es proveedor de lo
necesario para las personas en este caso ha fallado y es necesario que entregue otro tipo
de recursos a sus delegados para evitar vulneracion y afectacion de los bienes patrimo-

niales de los adultos mayores.

3.4 Paradigma sujeto de derechos

A inicios de la década del 90 se plantea un cambio de paradigma a nivel internacional
en el analisis del envejecimiento y la situacién de los adultos mayores. Se incorpora la
perspectiva de los derechos humanos en su abordaje (Dabove, 2012: 205). Esta perspec-
tiva plantea fundamentalmente el imperativo ético y normativo de considerar a los adul-
tos mayores, ya no como un grupo vulnerable que es objeto de proteccién, sino como ti-
tulares de derechos. Asi, desde entonces, la atencion se ha dirigido a asegurar la integri-
dad y la dignidad de los mismos, en condiciones de igualdad y sin discriminacion algu-
na, asi como el fortalecimiento de su autonomia y la ética de la solidaridad (Huenchuan,
2004. 31). El punto de partida y base de este cambio se produce en las Naciones Unidas
con Asamblea General con la resolucion 46/91, que plantea eliminar la discriminacion
a las personas por su edad, visualizando a los adultos mayores como un grupo vulnera-
ble, limitado de derechos fundamentales y alejados de la dignidad en trato y atencion

que reciben.

En mi experiencia laboral he observado casos positivos de personas adultas mayores,
que, a pesar de su avanzada edad y limitaciones fisicas, son parte activa de la sociedad.
Este es el caso del sefior Juan Tomas, ingeniero mecanico, quien ha perdido la vision
casi en su totalidad. Comparecié a la notaria para otorgar un poder como representante
de una persona juridica acompafiado de un empleado. El ingeniero a mas de tener una
vida activa social, realizaba actividades laborales. Su edad y su discapacidad visual no
fueron impedimento para que se traslade a la notaria. El toma decisiones corporativas y
de su vida personal. Es un ejemplo de un paradigma que toma en cuenta las decisiones
de la persona mayor; que es inclusivo y no discriminatorio; que permite que el adulto

mayor tenga una vida normal sin limitaciones.
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De los casos mencionados, casi todos los adultos mayores tienen ingresos economicos
permanentes, pero la gran mayoria no puede disponer de ellos. En este paradigma se
pretende dar respuesta a unos de los reclamos de proteccion de los ancianos que viene
por su inseguridad econémica. Con frecuencia, parte de la discriminacién que sufren los
adultos mayores es sin duda por la capacidad de disposicion econémica que poseen en
su vejez. Se ve mermada la seguridad economica de las personas adultas mayores como
la capacidad de disponer y usar de forma independiente sus recursos econémicos en

montos suficientes para asegurar una buena calidad de vida (Guzman, 2003:491).

Satisfacer las necesidades de los adultos mayores permite que se tomen decisiones y
continden participando activamente en la vida cotidiana, cumpliendo roles importantes
dentro de la sociedad. La capacidad juridica del anciano debe ser tratada en igualdad de
condiciones con las demas personas; y la asistencia que brinde el tutor, en su caso, sera
proporcional al grado de discapacidad. Por ello, es necesario determinar el grado de dis-
capacidad y verificar en qué casos esa capacidad requerira de asistencia mayor o menor
y deberd adaptarse a las circunstancias de la persona sin interferir con su capacidad juri-
dica, ni con sus derechos y libertades. Es decir, por el hecho de estar en edad avanzada,
si la persona tiene atin capacidad juridica no es necesario que otros tomen decisiones
por ellos. A modo de ejemplo, mencionamos el caso de la Sra. Esperanza, que vivia con
una hermana, presuntamente discapacitada, desarrollando una vida en un clima adecua-
do; contaba, ademas, con asistencia doméstica y no se habia acreditado dilapidacion de
bienes. Se rechaz6 el pedido de inhabilitacion y el de demencia, que habian solicitado
terceras personas. Otro caso es el de la Sra. Soledad, de 82 afios que, luego de un acci-
dente, habia quedado con una afasia, que le afectaba la expresién y articulacién del len-
guaje pero presentaba un alto nivel intelectual y la comprension se hallaba intacta (Ke-
melmajer; 2006: 54). En estos casos se garantizaron sus derechos. A diferencia de los
paradigmas anteriores, el consentimiento y la voluntad de los adultos mayores se respe-
taron. La voluntad del adulto mayor se cumple cuando por medio del sistema juridico,

su voluntad en la forma que dispone sus bienes es respetada.

Sin embargo, un conflicto frecuente con ello es cuando por medio de testamento el adul-
to mayor no designa como beneficiario a un legitimario, sino que, al contrario, nombra a

la persona que lo cuidé. Entonces se genera muchas dudas y malestar, en especial de sus
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familiares, quienes esperan ser beneficiarios del testamento. A modo ilustrativo, presen-
tamos los siguientes casos argentinos: a) demanda de nulidad de testamento. En el caso
se rechazo la demanda por nulidad de testamento interpuesta por el hermano de la cau-
sante contra la heredera instituida, una persona del vecindario que la cuid6 en los ulti-
mos afos. La sentencia tiene un voto disidente, por considerar, con sélidos fundamen-
tos, que se habia captado la voluntad de la testadora; y b) nulidad de testamento. En ese
largo proceso, iniciado por quien fuera el ama de llaves de Borges durante muchos afios,
fueron testigos figuras relevantes de la vida intelectual argentina; el dictamen del fiscal
transcribe gran parte de estos testimonios. Borges hizo tres testamentos, uno en 1970,
otro en 1979, y el ultimo en 1986; la impugnacion no prosperd y el acto de ultima vo-

luntad fue declarado valido (Kemelmajer; 2006 54).

Los adultos mayores, que tienen una vida activa en la sociedad, y respetan su autono-
mia, necesitan la proteccion integral de derechos acorde con la normativa nacional e in-
ternacional. Respetar su autonomia y decisiones es también protegerlos de que puedan
ser engafiados por las personas que los cuidan, que lo que desean es sus bienes, quedan-
do aquellos vulnerables, y sin ingresos econdmicos que sustenten sus necesidades basi-

Cas.

Los casos relatados en la investigacién de la FLACSO- Chile nos ensefian que por enga-
flos una madre otorga poder a su hijo abogado, para que realice un desahucio. Este ven-
de la casa y no le da el dinero de la venta a su madre. Ante esto el Estado tiene que pro-
teger a los adultos mayores, y si bien el acto juridico del mandato y la venta de la casa
cumpli6 con los requisitos legales, la voluntad y el consentimiento se consideran vicia-
dos. Ademas, el Estado debe intervenir para que los familiares cumplan con sus obliga-
ciones econémicas reales con la finalidad de que los adultos mayores puedan tener una
vida digna. Si es cierto que en la normativa nacional existen obligaciones de los familia-
res para que pasen alimentos a los adultos mayores, es frecuente que los adultos mayo-
res no suelen hacer uso de esa figura legal. Si para ejercer actos voluntarios ante notario
publico tienen serios inconvenientes, mas son las dificultades para acceder al sistema ju-

dicial.
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4. Analisis y valoracion de los adultos mayores como sujetos de derechos en el am-
bito internacional con los derechos humanos y en el Ecuador

De la revision historica se observa la evolu cion de los centros de residencia de adultos
de los mayores y cémo los diferentes paradigmas de enclaustramiento se encuentran ain
presentes y afectan el derecho a la propiedad de los adultos mayores. Ahora, con esa in-
formacion, es pertinente analizar y valorar en la actualidad la responsabilidad juridica y
participacion del: a) Los derechos humanos y sus resoluciones, observaciones del comi-
té de Derechos Humanos y el Protocolo de San Salvador; b) Estado, con sus politicas
publicas; c) el notario publico, como delegado de dar fe publica; d) la familia; y e) los
centros de residencia, en la materializacion del paradigma del adulto mayor como sujeto

del derecho a la propiedad y autodeterminacion en los centros de residencia.

4.1 En el ambito internacional

Las Naciones Unidas y los Derechos Humanos, abordan el problema de los adultos ma-
yores para proteger sus derechos. Para cumplir con ese objetivo constantemente se han
presentado iniciativas a nivel mundial para la aprobacion de resoluciones en la Asam-
blea General de las Naciones Unidas. Estas resoluciones que emiten, reflejan la preocu-
pacién de los Estados y son consideradas por los paises miembros para tratar en su poli-
tica publica e incorporar normativa que vayan acorde con las resoluciones. Existe tam-
bién produccion de principios en la regién interamericana con la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales.
De manera especifica el Protocolo de San Salvador, trata el problema de los adultos ma-
yores y busca cubrir sus necesidades especialmente en materia asistencialista y de segu-
ridad social. Para que los tratados internacionales sean puestos en practica, existe el Co-
mité de Derechos Humanos, que con sus observaciones e interpretaciones, se encargue
de reforzar los tratados de los 6rganos que estan bajo su vigilancia. La resolucion 46/91,
es sin duda, un avance considerado como un hito por la preocupacién de la comunidad
internacional por el adulto mayor, para determinarlo como sujeto de derechos con plena

participacion en la toma de decisiones sobre su propia vida. De esta manera, el adulto
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mayor deja de ser considerado como un objeto de derechos, al cual tinicamente se le
asiste en sus necesidades basicas, sin tener participacion en su entorno familiar, politico,

social, laboral e independencia en la disposicion de sus bienes.

4.1.1 Resoluciones de la Asamblea de las Naciones Unidas

La Asamblea General a pesar de ser el 6rgano mas visible de las Naciones Unidas, sus
declaraciones y resoluciones tienen un matiz diferente en cuanto a la aplicacion directa
de los derechos y maés bien refleja la preocupacién de los Estados miembros, ya que sus
resoluciones no tiene un caracter vinculante, por eso es llamado soft law o derecho blan-
do (Huenchan & Morlachetti, 2005:7). Depende de la importancia y aplicacion que los
Estados miembros dan a estas resoluciones. La Asamblea en 1973 ya empez6 a discutir
la discriminacién de las personas adultas mayores sin llegar a concretarse nada. Final-
mente el 16 de diciembre de 1991, la Asamblea emite la resolucion 46/91 y se plantean
cinco principios para la accion politica: independencia, participacion, cuidados, auto-
rrealizacion, dignidad (Naciones Unidas, 1991). Estos principios tratan de manera espe-
cifica la independencia en el acceso a un alojamiento, asi como cubrir sus necesidades
basicas de alimentacion, agua, vestuario, recibir atencion sanitaria adecuada, y residir en
su vivienda propia. La participacion en el ambito politico, social y familiar, que le per-
mita ser parte en la formulacion de politicas que inciden directamente en su bienestar.
Con relacion a los cuidados consigna el beneficio de recibir cuidados de sus familiares y
sobre todo garantiza los derechos y libertades fundamentales cuando se encuentren en
residencias o en instituciones de cuidado y tratamiento. Ademas sobre la autorrealiza-
cion promueve la creacién de espacios educativos, espirituales y recreativos, para que
puedan desarrollar plenamente su potencial, sin importar su avanzada edad. También re-
fuerza la dignidad de los adultos mayores de llevar una vida libre abusos y explotacio-
nes, independencia de su economia y ser tratado con respeto y recibir una buena aten-

cion sin el requerimiento de un pago.
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Los principios planteados son considerados como la base y el punto de partida que ga-
rantizan los derechos de las personas adultas mayores y a pesar de no ser vinculante las
resoluciones, el Ecuador en el afio 1991, se aline6 con la resolucién 46/91, ya que ese
mismo afio promulgo la Ley del Anciano. Sin embargo su aplicacion ha sido contrarres-

tada por los paradigmas existentes en la sociedad.

4.1.2 Observaciones del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

El Comité de Derechos Humanos, es el 6rgano de supervision que refuerza parcialmente
los tratados internacionales, debido a la interpretacién progresiva que ha realizado a los

organos encargados de su supervision.

De manera especifica, el Comité de Derechos Humanos, ha desarrollado el principio de
no discriminacion por edad. La practica del Comité de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales también es pertinente en este campo.

En 1995 aprobo6 su Observacion general N° 6 sobre los derechos econémicos, sociales y
culturales de las personas de edad, en la que se especifican las obligaciones que corres-
ponden en este ambito a los Estados que son parte del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Al respecto esta observacion trata principalmente
sobre la igualdad de derechos entre hombres y mujeres; ademas el derecho al trabajo;
derecho a la seguridad social; derecho a la proteccion de la familia; derechos a un nivel
de vida adecuado; derecho a la salud fisica y mental; y derecho a la educacion y la cul-

tura.

Mas adelante, este Comité ha continuado desarrollando el contenido de los derechos es-
tablecidos en el Pacto. En el afio 2000, por medio de la Observacion general numero 14,
contenido en el articulo 12, habla sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud. En el afio 2008, mediante la Observacion general N° 19, detallado en el articu-
lo 9, trata el derecho a la seguridad social; y en el afio 2009 la Observacion general N°
20, en el articulo 2, menciona la no discriminacion y los derechos econémicos, sociales

y culturales (Huenchan, 2013:4).
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De ésta manera con las observaciones emitidas por el Comité, se busca cada vez mejo-
rar y adecuar los cambios que la sociedad experimenta. Por ello, se obliga a los Estados
suscritos en los tratados, que protejan a los adultos mayores e incluyan en las leyes in-
ternas de cada pais la normativa que segtin la interpretacién progresiva que realiza el
Comité se deben tomar en cuenta para evitar la vulneracion de derechos y discrimina-

cion que puedan tener los adultos mayores.

4.1.3 Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos

econdémicos, sociales y culturales. Protocolo de San Salvador

En el continente americano, unos meses antes de la adopcion de la Declaracién Univer-
sal se habia aprobado en el seno de la Conferencia de los Estados Americanos, la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. En 1969, se aprobo la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José de
Costa Rica, que entro en vigencia en el afio 1978. Posteriormente, se adopt6 otras con-
venciones como el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales conocido como Pro-

tocolo de San Salvador (Huenchan, 2013:12).

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémi-
cos, sociales y culturales, sobre el Protocolo de San Salvador, norma interamericana de
derechos humanos de 1988, la misma que hace referencia a los derechos de las perso-

nas mayores de manera especial al ambito del bienestar y las politicas asistenciales.

De conformidad con el articulo 17 del Protocolo, toda persona tiene derecho a protec-
cion especial durante su ancianidad. Los Estados partes se comprometen a adoptar de
manera progresiva las medidas necesarias a fin de llevar este derecho a la préactica y en
particular para: proporcionar instalaciones adecuadas, asi como alimentacién y atencion
médica especializada a las personas de edad avanzada que carezcan de ellas y no se en-
cuentren en condiciones de proporcionarselas por si mismas; ejecutar programas labora-
les especificos destinados a conceder a los ancianos la posibilidad de realizar una activi-

dad productiva adecuada a sus capacidades, respetando su vocacion o deseos; estimular
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la formacién de organizaciones sociales destinadas a mejorar la calidad de vida de los

ancianos.

El Protocolo de San Salvador es el unico instrumento vinculante para los paises de
América Latina y el Caribe que lo han ratificado, y se establecen normas sobre los dere-
chos basicos de las personas mayores, cuyo cumplimiento, aunque sea progresivo, debe-
ria dar origen a una base minima de reconocimiento y ejercicio de derechos para las per-

SOnas madyores.

4.1.4 Nueva concepcion del Adulto mayor como sujeto de Derechos

En las Naciones Unidas, antes de la década de los afios noventa la concepcién hacia al-
gunos grupos desventajados y en especial hacia las personas adultas mayores se tratada
de manera general, no se considerada como un grupo que necesitaba recibir especial

atencion o prioritaria, entonces se consideraban como objetos de derechos.

El cambio de paradigma ocurre con las Naciones Unidas y sus principios en favor de las
personas adultas mayores, para considerarlos como sujetos de derechos. La Resolucion
46/91, emitida en 1991, es considerada como un hito, base y punto de partida del interés
y posterior produccion de normas en favor de las personas adultas mayores (Butinof,

2013: 30)

La diferencia entre personas objeto de proteccion y sujetos de derechos se basa en que
como objeto de derechos no tienen conciencia, disfrutan pasivamente y no participan de
esos derechos, es decir sus ideas son minimizadas o no escuchadas, por considerarlos
incapaces de emitir un criterio consiente y valido, es decir son discriminados por su
edad. Mientras que las personas adultas mayores consideradas como sujeto de dere-
chos, su participacion es activa y con plena conciencia, sus decisiones son respetadas.
Asi la independencia, autonomia, autorrealizacion en la toma de decisiones de los adul-
tos mayores con la disposicion de sus bienes, les garantiza cubrir personalmente sus ne-

cesidades basicas, como vivienda, alimentacion, asistencia médica.
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Los Estados deben estar alineados a los Derechos Humanos y los avances en la produc-
cion de derechos. Implementar leyes que protejan a los adultos mayores es la consigna
internacional. Pero mas alla de crear leyes de proteccion, es mas importante concientizar
a las personas, a la sociedad sobre el cambio de paradigma y tomar como sujetos de de-

rechos a los adultos mayores.

La region latinoamericana se encuentra produciendo politicas publicas y adaptando le-
yes a esos cuerpos normativos, en relacion a la llamada Constitucion de Derechos Hu-
manos. Ello es urgente porque existen investigaciones que evidencian el creciente nu-
mero de adultos mayores que tienen afectacién de su patrimonio en los centros de resi-
dencia. Aunque ciertamente son datos dificiles de obtener, mdas atin cuando las formas
de violencia que sufren no se denuncian. Segin un estudio en Estados Unidos, se indica
que por cada reporte de maltrato existen 5 casos que no son reportados. Se hace invisi-
ble los distintos tipos de maltrato a pesar de que muchas personas conocen al menos un
caso de abuso patrimonial de un adulto mayor (Guajardo y Abusleme, 2013: 11). En
Chile, por ejemplo, hay datos de un 30% de maltrato respecto a la totalidad de las perso-
nas mayores (Daichman y Quiroga, 2002). Ello aun cuando lo informado por Carabine-
ros de Chile revela que solo el 1% de las personas mayores denuncia las situaciones de
maltrato (Revista Chilena de Derecho, 2009). Existe hermetismo con este tema. Esta
misma investigacion tuvo inconvenientes con la recoleccion de datos del centro de resi-
dencia, de los familiares, e incluso de algunos entrevistados. Esto muestra que es un
problema que esta oculto en la sociedad y no lo queremos ver. Los paradigmas totalita-
rio, abstencionista y paternalista se encuentran vigentes en la region y en el Ecuador. Es
cierto que muchos paises latinoamericanos en sus cuerpos normativos tienen leyes para
una vez producido el dafio; para reparar o sancionar a los culpables, lo cual es positivo,
pero no se ataca el problema con politicas que prevenga o se anticipe al dafio que pueda

OCUITIr.

Asi es el caso de la Constitucion del Ecuador de 2008, tiene avances significativos para
garantizar derechos a los adulos mayores. Son considerados como sujetos de atencion
prioritaria y se les garantiza el derecho “al acceso a una vivienda que asegure una vida
digna, con respeto a su opinion y consentimiento”. También exige politicas publicas

como “desarrollo de programas y politicas destinadas a fomentar su autonomia personal,
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disminuir su dependencia y conseguir su plena integracion social”; y a la “proteccion y
atencion contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra
indole, o negligencia que provoque tales situaciones” (Constitucién del Ecuador 2008,
art. 37 y 38.3) En los articulos antes citados, una vida digna, el respeto a su consenti-
miento, disminuir dependencia, y aumentar su autonomia personal, son presupuestos
que se convierten en muchas ocasiones en utopia. Sin embargo, la realidad es que en
muchas ocasiones los adultos mayores son ingresados en centros de residencia sin su
consentimiento, su voluntad no se considera para tomar decisiones y su autonomia se
disminuye provocando asi un aislamiento de la sociedad y de la administracion de sus

bienes.

4.2 En el Ecuador: la participacion del Estado, el notario publico, la sociedad y la
familia, en relacion al tratamiento de los adultos mayores como sujetos del derecho
a la propiedad

4.2.1. El Estado: normativa, institucionalidad y politicas publicas

El objeto del presente apartado es conocer qué hace el Estado ecuatoriano, en su norma-
tiva, institucionalidad y politicas publicas, para garantizar los derechos de los adultos
mayores, cuando se visualiza que existe violencia econémica, abuso patrimonial o afec-

tacion del derecho a la propiedad.

En el ambito del desarrollo legislativo, la ley que regula la materia es preconstitucional.
La Ley del Anciano fue aprobada en el afio 1.991; reformada por dos ocasiones. El Re-
glamento de la Ley del Anciano, se promulga en junio de 1.992 y se reforma por tres
ocasiones, siendo la ultima en 2016. Las reformas tratan inicamente asuntos tributarios
y de forma, ya que no se actualiza el fondo de estas leyes. Sin embargo, para la época de
su creacion la normativa estaba en consonancia con la tendencia internacional en Dere-
chos Humanos. Actualmente se esta debatiendo la creacion de la Ley Organica del

Adulto Mayor, que reemplazaria a la Ley del Anciano.

Las organizaciones sociales permiten a las personas participar y ser necesidades y re-

querimientos ser escuchados. Es el caso de la Red Nacional de Personas Mayores del
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Ecuador (RENPERMAE), que ha sido parte del proceso de elaboracion, presentacion y
seguimiento del Proyecto que fue presentado en el afio 2014 y recibido por el sefior Pre-
sidente de la Republica del Ecuador, a través de la Asamblea Nacional, en julio del
2018. Esta ley actualmente tiene una objecion parcial y por inconstitucionalidad por el
Presidente de la Reptblica, segun él, por ir en contra de principios constitucionales. Esta
propuesta de ley, significa un avance para los adultos mayores, ya que a mas de estar
alineada con las garantias constitucionales, profundiza por ejemplo en las formas de re-
paracion del abuso patrimonial de los adultos mayores y se hace mencién a la preven-
cion al maltrato de los adultos mayores. Sin embargo no profundiza en la autonomia de

los adultos mayores y su capacidad juridica para celebrar contratos.

Mientras tanto, segun la vigente Ley del Anciano de 1991 las instituciones directamente
implicadas en velar por los derechos de los adultos mayores son la Procuraduria General
del Anciano o el Instituto Nacional de Investigaciones Gerontologicas. El Ministerio de
Inclusién Economica y Social es el encargado de regir a las instituciones gerontologi-
cas, y firmar convenios con instituciones privadas para atender a personas de escasos re-
cursos. Las instituciones geriatricas, segun la Ley del Anciano vigente, estan reguladas
por el Ministerio de Inclusiéon Econémica y Social, el mismo que como indicamos lleva

un control de las instituciones publicas y privadas.

Sin embargo, la Ley del Anciano, asi como las instituciones que se mencionan ahi, no
protegen a los adultos mayores, en realidad no han aportado en casi nada a considerarles
como sujetos de derechos. Peor aun, esta ley no proteger el derecho a la propiedad y dis-
posicién con autonomia de sus bienes, especialmente cuando se encuentran en Centros
de Residencia. Asimismo, se evidencia la urgencia de normar y crear instituciones para
garantizar la capacitacion del personal encargado del cuidado de los adultos mayores.
La arquitectura juridica e institucional actual mas bien refuerza los paradigmas negati-

vos a los adultos mayores: totalitario, abstencionista y paternalista.

En relacion a las politicas publicas, en el Ecuador las investigaciones no son suficientes
para que se puedan crear politicas piblicas que vayan en concordancia con la problema-
tica. Existe, por ejemplo, una investigacion del afio 2010 que determina que existen va-

rios tipos de maltrato y violencia a los adultos mayores, entre ellos, los mas comunes el
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fisico, psiquico o emocional, econémico o material, sexual y el abandono o descuido
(Freire y otros, 2010, 237). Desde esa fecha hasta la actualidad no existe otra investiga-
cioén de esa naturaleza, evidenciando notablemente la falta de interés del Estado en co-
nocer los problemas que enfrentan los adultos mayores cuando son propietarios de algu-

na propiedad y desean disponer o enajenar sus bienes.

En el afio 2013, un estudio realizado en el pais indicaba que un 68,5% de las personas
adultas mayores se declaraba propietaria de una vivienda, conseguida a través de su es-
fuerzo y trabajo. El 30% de adultos mayores manifestaba que recibian cuidado o asis-
tencia principalmente de sus familiares directos como hijos, hijas, esposos e incluso nie-
tos (MIESS 2012, pp. 54, 55). Estos datos muestran que hay gran cantidad de adultos
mayores que dependen de terceras personas para el desarrollo de sus actividades basi-

Cas.

Sin otras investigaciones importantes, en el Ecuador, durante los ultimos cinco afios se
ha generado politicas publicas sin conocer los hechos y vivencias actuales que nuestros
adultos mayores tienen. Segtin el Plan Nacional del Buen Vivir (2017-2021), con las
proyecciones de poblacién a 2017, los adultos mayores representan el 7, 04% de la po-
blacion total ecuatoriana (p. 42). Es por ello, importante fortalecer las politicas publicas
para garantizar la atencion integral al adulto mayor, pero asimismo pensar en su autono-
mia como sujeto de derechos. Esto es tan importante como la ampliacién de la cobertu-
ra y especializacion de los servicios de salud, pensiones no contributivas, envejecimien-
to activo con participaciéon intergeneracional, cuidado familiar o institucional, entre

otros.

La politicas publicas del Plan Nacional de Desarrollo no abordan qué hacer para garan-
tizar la realizacion de la autonomia personal del adulto mayor: a) en el otorgamiento vo-
luntario de poderes o mandatos especiales o generales, para delegar encargos; b) cuando
los familiares en ocasiones desean disponer de los bienes de los adultos mayores; c) en
su traslado y comparecencia a la notaria publica; d) en el ejercicio de la disposicién de
su voluntad patrimonial sin coaccién, obligacion o presiones familiares o instituciona-
les; e) en la negacion del notario a atender la voluntad del adulto mayor para el otorga-

miento del mandato.
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Se observa como la norma especifica que atiende a los adultos mayores -Ley del
Anciano de 1991- a pesar de ser reformada en algunas ocasiones, no estd en
concordancia con la Constitucion del Ecuador de 2008. Las garantias constitucionales
que promulga la norma suprema, como el considerar a los adultos mayores como sujetos
de derechos, no tienen una adecuada ejecucion real cuando el adulto mayor desea
disponer sus bienes patrimoniales, y asi queda frecuentemente afectadas su autonomia
personal. La institucionalidad, entonces, no cumple su rol constitucional, ya que se
preocupa mas por cumplir normas secundarias —Codigo Civil, Ley Notarial- que, cémo

mencionamos antes, no estan alineadas con el espiritu de la Constitucion.

A mi criterio hay que reforzar e incentivar la investigacion en el Ecuador. La academia,
las organizaciones sociales y las instituciones publicas a cargo de las investigaciones,
deben aportar con datos reales la situacion de los adultos mayores, para conocer en la
actualidad la afectacion del derecho a la propiedad que sufren los adultos mayores que
se encuentran en centros de residencia. Las politicas publicas deben generarse en base a
los datos obtenidos de las investigaciones hechas, para atender verdaderamente el
problema de los adultos mayores. A pesar de la buena iniciativa de la organizacion de
adultos mayores RENPERMAE, en la presentacién de un proyecto de la Ley Organica
de la Ley del Adulto Mayor, en donde propone una mayor participacion en la sociedad,
hace falta proponer la consolidacion del respeto a la autonomia y la libre
autodeterminacion del adulto mayor; que se respete su voluntad en la administracion de

sus bienes y en la designacion de sus administradores.

4.2.2 El notario y su actuacion

El notario, segin la norma constitucional, es el depositario de la fe ptblica, a quien el
Estado delega esta facultad para garantizar la seguridad juridica (Constitucién de la Re-
publica del Ecuador 2008, art. 199). Entonces el notario autoriza a requerimiento de par-
te, actos, contratos y demas documentos que la normativa juridica permita (Ley Organi-
ca de la Funcién Judicial, art. 296). Trata temas voluntarios no contenciosos. Como so-

lucién a los requerimientos de la sociedad, se han incorporado en los tltimos afios mas
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atribuciones a los notarios en varia materias, para ayudar a descargar la carga procesal

de los juzgados.

Por ejemplo: el divorcio por mutuo consentimiento, cuyo requisito es que no tengan hi-
jos menores de edad en comun, y que la conyuge no esté embarazada; la notificacién del
desahucio a los inquilinos, la inscripcion de contratos de arrendamiento; las notificacio-
nes de cesion de créditos; las notificaciones de constitucion en mora; la extincion del

usufructo, uso o habitacién.

Ciertamente los notarios cada vez tienen mayor participacion en los actos voluntarios
que toda la sociedad requiere y se beneficia. Sin embargo, se observa en la actuacion de
los notarios que no hay cambios sustantivos en el reforzamiento de los adultos mayores
como sujetos de derechos, para que puedan con mayor garantia comparecer ante el nota-

rio y expresar su voluntad a la hora de disponer y administrar sus bienes.

En la mayoria de casos presentados en este articulo, observamos que las personas adul-
tas mayores dependen de la valoracién subjetiva de los notarios cuando aquellos acu-
den a otorgar un mandato, por ejemplo. El problema se acentda cuando por su avanzada
edad es determinado como incapaz de otorgar ese acto voluntario. La funcion del nota-
rio es la recepcion e interpretacion de la voluntad de las partes, indagar la voluntad para
encontrar el resultado juridico que pretenden conseguir (Ley Notarial, art. 18, 17). Es su
funcion verificar que la capacidad, voluntad, consentimiento no esté afectada (Acquaro-
ne, Morel y Siri, 2002). Para autorizar un contrato, el notario debe observar a los adultos
mayores, conversar y hacer preguntas, tratar de verificar que tal acto no esté bajo pre-
sion o amenazas, es decir, que su consentimiento no esté afectado. Sin embargo, en oca-
siones los notarios no cumplen esta funcion. En otros, pese a su intento, suele estar dan-
do por valida una relacién de simulacion. Queda abierto aqui un espacio peligroso a la
subjetividad del notario. Una mala decision, sin duda, puede desencadenar la mayor
afectacion a los derechos del adulto mayor, ya que le limita a disponer sus bienes para

que los pueda utilizar en la satisfaccion de sus necesidades basicas.

La valoracién del notario sin duda es importante y permite hacer un juicio de valor para
autorizar o no un acto. Sus conocimientos técnicos son juridicos y su sana critica res-

ponde a su experiencia y conocimiento, pero no tiene conocimientos profundos o espe-
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cificos para valorar a una persona. Si el notario considera que la voluntad y consenti-
miento del adulto mayor esté4 afectada, deberia solicitar la opinién de técnicos, como ha-
cen en Espafia, con relacion a los testamentos. Si tiene duda sobre la capacidad juridica
del testador, solicitar la opinién de dos peritos y con valoracion determinar si autoriza o

no el testamento (Fabrega, 2016: 26).

En el Ecuador, los notarios para decidir si autoriza o no un acto voluntario requerido por
una persona adulta mayor, en caso de duda, no consulta a técnicos o peritos que den un
diagnostico. Realizar esa consulta no esta prohibida por las leyes del pais. Personalmen-
te, no conozco ningun caso de notario alguno que eleve a consulta de peritos o personas
especializadas sobre la voluntad de una persona adulta mayores y asi determinar su ca-
pacidad juridica. Al contrario, en estos casos, el notario prefiere no pasar tiempo y evi-
tarse problemas futuros (administrativos), cuya consecuencia puede ser la destitucién de
su cargo. Incluso judicialmente puede ser demandado, por considerar que afecté a la
persona con conocimiento y en complicidad con una tercera persona. Que haga esa con-
sulta ayudaria a los adultos mayores a otorgar un mandato o disponer de sus bienes con
mayor garantias y tratado como sujeto de derechos, y asi evitar que se afecten sus dere-
chos patrimoniales. Como decimos, las nuevas atribuciones de los notarios ayudan sig-
nificativamente a la Funcién Judicial, especialmente en los procesos no contenciosos.
Pero es evidente que los cambios en relacion al tratamiento de los adultos mayores no
existen. Esta falta de preocupacion de atender de manera técnica a los adultos mayores,
en especial los casos de duda sobre la evaluacion de la voluntad de los adultos mayores,
sigue causando problemas. Esta falta de preocupacion es una expresion de que los para-
digmas negativos: totalitario, abstencionista y paternalista, estan presentes. Se considera
al adulto mayor una persona incapaz a quien no se le escucha, y unicamente hay que

darle lo necesario para que subsista.

4.2.3. La familia y los centros de residencia

Las familias de los adultos mayores son los primeros responsables del cuidado de los
adultos mayores. En muchos casos, las hijas e hijos, nietos y nietas e incluso los herma-

nos son quienes atienen las necesidades de sus adultos mayores. Asi vemos que en ma-
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yor numero de casos son las hijas las delegadas del cuidado de los adultos mayores, esto
ocurre por el paradigma totalitario presente en la sociedad. Lamentablemente, la familia
que cuida al adulto mayor no siempre es garantia de un buen trato, y peor atin que se
respeten sus derechos. No toman como validas sus ideas; sus requerimientos no son es-
cuchados y no se plasman en documentos publicos; tampoco sus disposiciones son eje-
cutadas por las personas de su confianza. Observamos casos de Chile, en donde el hijo
se muda con su familia a la casa de su madre, a quien le desplazan al cuarto de servicio.
No afectaron su patrimonio por la venta de su casa, pero si le afectan en su calidad de
vida, la apropiacion de su casa es sistematica. Peor es el caso citado en donde la madre
le otorga un poder al hijo abogado para desahuciar a los inquilinos, y este vende la casa,
disponiendo todo el dinero a su beneficio, afectando su derecho patrimonial. En Chile,
el mayor nimero de casos denunciados de maltrato a los adultos mayores se genera

principalmente por parte de los miembros de su familia (Lathrop, 2015: 90).

La problematica expuesta, se reproduce en nuestro pais. En los casos antes referidos, los
familiares intentan conseguir una compensacion anticipada por cuidar a los adultos ma-
yores. Acuden ante el notario publico para que el adulto mayor otorgue testamento y los
beneficiarios sean hijos o nietos. También acuden para obtener mandatos que les permi-
ta disponer de los bienes patrimoniales del adulto mayor. El caso de la sefiora Martha
Mejia, cuya enfermedad degenerativa le hace perder sus capacidad juridica y depender
exclusivamente de sus hijos, ademas de estar internada en un centro de residencia de
adultos mayores, es afectada patrimonialmente por malos administradores/ tutores, fa-
miliares que vendieron sus propiedades. Estos hechos nos muestran una realidad que la

sociedad conoce, pero que no nada hace para cambiar esta situacion.

Por lo que se refiere a los centros de residencia, segiin hemos visto, desde sus origenes
se dividieron segun atendiesen a adultos mayores pobres o ricos. Como hemos indicado,
quienes tenian dinero podian costear su permanencia en monasterios en donde pasaban
sus ultimos dias, en cambio los pobres trabajaban hasta que tenian fuerzas; ya enfermos
mendigaban y eran llevados fuera de las ciudades a centros religiosos de ayuda a los de-
mentes y enfermos. Este antecedente histérico se repite hoy, y vemos que las personas
que tienen dinero pueden permanecer en centros de residencia privados, mientras que

las personas que no tienen dinero les queda, en el mejor de los casos, ingresar y perma-
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necer en centros de residencia de ayuda social del Estado. A través de MIESS se encar-
ga de atender a personas de escasos recursos, lo cual es positivo y esta acorde a la nor-
mativa constitucional. Sin embargo, tanto en unos como en otros, en mayor 0 menor
grado, muchas veces quedaban vulnerables en la garantia de su derecho a la propiedad

ante las autoridades de la institucion, por la debilidad de su condicion fisica.

La institucionalidad estatal debe reforzar el control en las instituciones publicas y priva-
das de residencia de mayores, para abordar el problema de violacion a los derechos del
adulto mayor provenientes de las propias familias y los mismos centros de residencia.
Debe hacerse visible el problema que ocurre con las personas adultas mayores en asila-
miento en relacion a sus bienes patrimoniales y su administracion cuando sus causantes
son los familiares mas cercanos o las autoridades de las instituciones que dicen que los
quieren atender y proteger. Los centros de residencia no se pueden convertir en espacios
opacos de violacion de los derechos a la propiedad autodeterminacién de sujetos de de-
rechos como los adultos mayores, prevaliéndose de sus posibles debilidades. El Estado
debe elaborar informes de seguimiento de los adultos mayores en centros de residencia,
para obtener datos sobre su familia, propiedades e ingresos econémicos, con el fin de vi-
sualizar la afectacién de sus bienes patrimoniales. Esta informacion serviria para imple-
mentar politicas publicas y concientizar a la sociedad sobre nuestros adultos mayores
como sujetos de derechos. A modo de ejemplo, podria ayudar campafias publicitarias de
radio y television, asi como la inclusion de la sensibilidad por este derecho en las mallas

de los niveles iniciales de ensefianza.

4.3 Los aportes del Derecho comparado

Considerar la voluntad de los adultos mayores es algo normado en el Ecuador a través
de los mandatos, pero estos tienen limitaciones cuando el adulto mayor es considerado
por el notario publico como incapaz, o cuando mediante declaracion judicial ya no tiene
voluntad y conciencia y es nombrado en interdiccion. En el Ecuador las personas pue-
den designar mediante testamento abierto o cerrado, ante notario ptiblico, con la inter-
vencion de tres testigos o cinco testigos una declaracion de voluntad sobre la forma de

repartir sus bienes. En dicho testamento se nombra a un albacea, quien sera el adminis-
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trador del testamento una vez fallecido el testador, quien hara cumplir las disposiciones
testamentarias. En los testamentos se toma en cuenta la capacidad juridica del testador
al momento de comparecer ante notario publico. Ahora bien, si en el futuro es diagnosti-
cada con alguna enfermedad degenerativa o se acentia la misma, y es declarado en in-
terdiccion, se toma en cuenta la voluntad con la que otorg6 dicho testamento (Codigo
Civil, art. 1043 y art. 1044). Es decir, no es nulo el testamento por recaer en un futuro
en incapacidad juridica, su voluntad permanece en el tiempo y sus deseos son respeta-

dos.

El mandato es una figura legal en donde la persona voluntariamente, con plena capaci-
dad juridica, comparece ante notario publico para delegar a una persona que confia y
por el realice ciertos actos. Se genera problemas o inconvenientes, cuando el adulto ma-
yor otorg6 poder general y después de un tiempo por una enfermedad degenerativa es
declarado interdicto. Su apoderado, para disponer de los bienes en caso de requerir cu-
brir gastos médicos, no podria realizarlo porque el mandato se ha extinguido. Una de las
formas de extinguir el mandato segtin lo determina el Codigo Civil es cuando el man-
dante esté en interdiccion civil (Cddigo Civil art. 2020 y art. 2067). El mandato es un
mecanismo legal que sin duda ayuda a los adultos mayores a designar a sus administra-
dores. Delegar con plena capacidad y conciencia funciones de administracion y de dis-
posicién de sus bienes patrimoniales a su persona de confianza es garantizar su bienes-
tar. Sin embargo, a nuestro juicio, seria mas garantia que a pesar estar en interdiccion su

voluntad siguiese vigente y su mandato se cumpliese.

Otro tipo de figura legal que la normativa ecuatoriana contempla, a mas del mandato,
para que un tercero realice actividades administrativas es el encargo fiduciario. En este
encargo, con algunas solemnidades, se instruye a una tercera persona para que ejecute
diversas finalidades: como la tenencia, guarda, enajenacion, administracion o disposi-
cion (Ley de Mercado de Valores Art. 134). Este encargo se puede definir como una
forma de mandato que se rige a las normas del Cédigo Civil, en su parte pertinente,
siendo una figura juridica utilizada para la designacién de la administracion de los
bienes de una persona, para que tomen mejores decisiones sobre el futuro econémico de

las personas adultas mayores que no puedan ejercer actos administrativos y de disposi-
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cién por si mismas. Las causas de terminacion del encargo fiduciario, ademas de las de-
terminadas en el contrato constitutivo y en la Ley de Mercado de Valores, se rigen por
el Codigo Civil, y llegamos al mismo punto de las formas de terminacion de los manda-
tos: su ultima causal es por la interdiccién. Los encargos fiduciarios terminan por la in-

terdiccion como los mandatos (Ley de Mercado de Valores, art. 134).

En la region latinoamericana, acorde con los Derechos Humanos, a partir de los afios 90
se incluyen en sus legislaciones leyes que protegen a los adultos mayores contra la vio-
lencia hacia ellos. Especialmente Uruguay y Costa Rica han determinado a la violencia
doméstica, por accion u omision, y en este grupo a la violencia patrimonial, como caso
de estudio especifico. Sin duda es un avance significativo para evitar ilegitimidad que
implique dafio, pérdida, distraccion, ocultamiento o retencién de bienes patrimoniales
de adultos mayores. Ciertamente con la garantia del Estado en la generacion de politicas
publicas que fomenten la participacién activa de los adultos mayores en la sociedad y el
respeto de sus familiares, se puede lograr una mejor calidad de vida, sin limitaciones a

sus bienes

Particularmente interesante son las experiencias en paises europeos, que tienen gran par-
te de su poblacion como adulta mayor. Tal vez esto hay generado un mayor avance en la
proteccion de sus derechos. En el Reino Unido, por ejemplo, se permite que las perso-
nas otorguen poderes indefinidos (lasting powers of attorney) para la época en que se
presente la incapacidad. Se toma muy en cuenta la voluntad de los adultos mayores que

desean prevenir una seria de vulneraciones en un futuro que es incierto.

En Espafia los adultos mayores delegan a sus administradores a largo plazo, incluso si
después es declaro en interdiccion, los administradores aun tiene facultades de represen-
tacion. Existe en ese pais la figura de la autotutela, que se define como un recurso vo-
luntario que permite designar ante notario en documento publico a una persona como
tutor, en el caso de una futura incapacitacién judicial (Justicia Extrajudicial, 2017). Da
la posibilidad al afectado designar a la persona que él desea que ejercite el cargo tutelar

tras la modificacion judicial de su capacidad.

En otros paises, como Estados Unidos, algunos avances en el derecho a la autodetermi-

nacién personal para el caso de situaciones futuras de incapacidad podria adoptarse para
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el caso de adultos mayores. Por ejemplo, personas antes de recaer en alguna incapacidad
expresan su voluntad para un futuro, y esas decisiones seran respetadas y se camplen. El
testamento vital, por el cual una persona, con todo el poder de su capacidad para decidir,
pensar y ejecutar, resuelve dar directivas, en caso de discapacidad, para que alguien se
encargue de su patrimonio o de decidir sobre determinados tipos de tratamientos po-
drian adaptarse en el Ecuador para evitar la limitacién que la interdiccion del mandato
general autonomia del adulto mayor respecto a la disposicion de sus bienes y la admi-

nistracién (Cabuli & Griselda, 1978: 285).

5. Conclusiones

La comunidad internacional denota preocupacion por los adultos mayores, asi se visua-
liza como las Naciones Unidas, por medio de sus resoluciones, tratados y pactos recono-
cen que los adultos mayores sufren discriminacién y abuso patrimonial por su edad,
siendo un problema real y palpable que afecta a la sociedad. Es importante mencionar
que el punto de partida del cambio de concepcién y relacion hacia los adultos mayores,
es con la resolucion 46/91 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de ahi que
progresivamente ha ido evolucionando con politicas publicas los derechos de los adultos
mayores en cada pais. El Ecuador mediante sus politicas publicas ha procurado estar
alienado con las Naciones Unidas, con la creaciéon de la Ley del Anciano de1991 y las
politicas estatales a través de la Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo en la
ultima década han procurado incluir a los adultos mayores en los programas estatales.
Sin embargo falta conocer a profundidad los problemas que viven los adultos mayores
como: el abuso patrimonial, la vulneracion del derecho a la independencia, la autorreali-
zacion, la libre disposicion de sus bienes y sus administradores, problemas que aun

afectan a nuestra sociedad.

El problema del maltrato por abuso econémico o patrimonial, la afectacién a libre dis-
posicién de sus bienes por citar algunos, no es denunciado por los adultos mayores. Esta
afectacion empieza a generarse por los familiares en sus hogares y contintia en ocasio-

nes en los centros de residencia. No se tiene pleno conocimiento de los distintos tipos de
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abuso que afectan a los adultos mayores. Los paradigmas totalitario, abstencionista y
paternalista hacen que la sociedad y la familia actien de manera negativa con los adul-

tos mayores. Toman el control de sus vidas y les desvinculan de la sociedad.

Para conocer los problemas reales de los adultos mayores, es ineludible que la institu-
cionalidad estatal actiie de manera diligente con la obtencién y recoleccion de datos,
para que exista una verdadera compresion de los problemas que a diario sufren los adul-
tos mayores. Es necesario que el Estado, a través del MIESS, en coordinacién con el
INEC, conozca esta realidad de los adultos mayores que no son tratados como sujetos
de derecho respecto a la disposicion de sus bienes. La falta de investigacion es una de
las razones de la violacién de estos derechos. El problema de la afectacién del derecho a
la propiedad es un mal, una injusticia. El Estado, las instituciones de residencia, las fa-
milias y notarios saben en parte que esta vulneracion de derechos esta ocurriendo, sin
embargo no quieren conocer, ni se comprometen con determinacion en cambiar la situa-
cion, el paradigma de reconocer al adulto mayor no como objeto sino como sujeto de

derechos hasta el final de sus dias.

Producto de la falta de investigacién impulsada por el Estado, hace que no se emita una
norma actualizada con requerimientos a favor de los adultos mayores. La Ley del An-
ciano, es preconstitucional, sus normas y las instituciones ahi promulgadas, no atienden
a los adultos mayores como sujetos de derechos. Se esta creando una nueva Ley Organi-
ca del Adulto Mayor, promovida por los mismos adultos mayores agrupados en organi-
zaciones para ser visibles ante el Estado. La ley organica propuesta, a mi criterio, mejo-
ra sustancialmente la participacion de los adultos mayores en la sociedad, pero no ataca
el problema de esta investigacién, especificamente sobre la libre disposicién de sus

bienes patrimoniales o sobre elegir un administrador de sus bienes.

En las propuestas presentadas, en ninguna parte se menciona nada sobre la capacidad ju-
ridica, la voluntad y el consentimiento de los adultos mayores, problema que debe ser
confrontado en la norma que regula esa solemnidad, por ello es necesaria reformar el
Codigo Civil, en relacion a la vigencia o permanencia de la voluntad en el mandato del
adulto mayor cuando son declarados en interdiccion civil. El Codigo Civil ecuatoriano

debe estar acorde con la Constitucion y debe reformarse principalmente en el tratamien-
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to de la autonomia de las personas adultas mayores. Particularmente el mandato y sus

formas de terminacién con la incapacitacion de las personas.

Revisar la actuacion de funcionarios publicos frente a los adultos mayores, es un punto
urgente. Cambiar la forma de valoracion del adulto mayor por parte de los notarios. De
los casos planteados cuando los adultos mayores acuden a una notaria, en casos de duda
el notario debe solicitar apoyo técnico especializado para emitir un criterio acertado, por
lo que la Ley Notarial requiere una reforma en ese sentido. De esta manera, no se limita-
ria a las personas adultas mayores, que pueden realizar actos de disposicion de sus
bienes, por una mala apreciacién del notario. No hacerlo significaria declararlo en inter-

diccion de hecho.

Es necesario tomar como ejemplo paises europeos que por su situacion demografica han
experimentado en décadas pasadas, crecimiento en la poblacién de adultos mayores y
por tal razon ahora estan adelantados en su tratamiento. La experiencia que tienen en ca-
sos especificos como la libre determinacion por ejemplo, hace que nuestros adultos ma-
yores se beneficien y asi se garanticen sus derechos. En Espafia, existe la figura legal de
la autodeterminacion extrajudicial o autotutela, para que antes de perder su capacidad
juridica, el adulto mayor otorgue ante notario publico la administracion de sus bienes a
cualquier persona de su confianza, que no necesariamente sea un familiar. Ello podria
contribuir a evitar, en parte, que malos administradores, aprovechandose de situaciones
de incapacidad, aparezcan para beneficiarse de los bienes patrimoniales de los adultos

mayores que se encuentran en situacion de vulnerabilidad.

Asi esta investigacion pretende acentuar y fortalecer el paradigma del adulto mayor
como sujetos de derechos, es sin duda, el reto de la sociedad, para que los adultos mayo-
res tomen el control de sus vidas y realicen actividades juridicas de disposicion de sus
bienes sin limitaciones; para garantizar su derecho a la propiedad en la etapa final de su

vida.
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