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«No tenemos la solucidn a todos los problemas del mundo en
nuestras manos. Pero frente a los problemas del mundo,
tenemos nuestras manos »

MADRE TERESA DE CALCUTA
Queridos Amigos,

La Fundacion Aquitas nace en 1999, en el seno del Consejo General del Notariado, para poten-
ciar el desarrollo y efectividad de los derechos de las personas mas vulnerables de la sociedad.

Aquitas es la respuesta del notariado a la situacion de indefension en que se encuentran los
sectores mas desfavorecidos de nuestra sociedad y en estos dieciséis afios de trabajo lo hemos
demostrado con hechos: hemos conseguido asentar una enorme plataforma solidaria integrada,
no sélo por los tres mil notarios de Espaia, sino por una gran cantidad de profesionales de dis-
tintos ambitos, tanto del derecho como ajenos a él, de modo que estamos en condiciones de
prestar un buen servicio a la sociedad en una materia tan importante para todos los ciudada-
nos, cualquiera que sea su condicion e ideologia, como es la defensa y proteccion de los dere-
chos de las personas y, muy especialmente, de aquellas que se encuentran en una situacion
deficitaria en cuanto a asesoramiento y medios para su digna subsistencia.

Esta guia sencilla que hoy presentamos es fruto del trabajo de esta plataforma solidaria, por ello
permitanme que dedique mi agradecimiento especial a todos los que de modo desinteresado han
dedicado su tiempo a responder de forma sencilla estas 100 preguntas que todos, en algtin u otro
momento de nuestra vida con mayor o menor zozobra, nos hemos planteado. Gracias a Manuel,
Valero, Jorge, Francisco, Tomas, David y Carmen, sin vuestro esfuerzo personal hubiera sido imposible.

Mi reconocimiento y agradecimiento también ha de dirigirse a la revista Plus es Mas, que nos
solicito la elaboracion de esta guia y ha permitido su publicacion individual. Y fundamental-
mente a la Asociacion UNITER de Exempleados del BBVA, quienes, con su entusiasmo y dina-
mismo no dudaron en apoyar esta iniciativa que hoy pueden tener en sus manos.

Esta publicacion esta dedicada de una manera especial a los adultos mayores, ;a quienes en
concreto ? a quienes se encuentran en esa época de la vida privilegiada por la sabiduria que
generalmente es fruto de la experiencia, porque «el tiempo es un gran maestro», y a quienes les
surgen preguntas que a través de esta modesta publicacion intentamos resolver.

Finalmente me despido expresando:
Un deseo, que les sea Util el uso de este instrumento que ponemos a disposicion de la sociedad.
Mi gratitud, a todos los que han hecho posible esta realidad

Y con el convencimiento de que esta colaboracion conjunta continuara en el tiempo pues asi
podremos cumplir el lema de nuestra fundacion «Juntos, podemos hacer mas» es la mejor
forma de poner nuestras manos al servicio de la sociedad.

ALMUDENA CASTRO-GIRONA MARTINEZ, Notario
Directora de la Fundacion Aquitas
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Estimado lector:

El texto que tienes en tus manos es el fruto de la colaboracion entre la Fundacion Aquitas del
Consejo General del Notariado y la Asociacion Uniter de Ex-Empleados del Grupo BBVA. Esta
coincidencia de intereses entre organizaciones, que, en principio, parecen responder a objeti-
vos aparentemente dispares, esta mas que justificada por el hecho de que a las dos nos interesa
informar y defender los derechos de las personas que conforman el colectivo de la Tercera
Edad.

En efecto, con la publicacién del documento damos cumplimiento a alguno de los motivos por
los que ambas organizaciones han conocido la luz: potenciar el desarrollo y efectividad de los
derechos de los sectores mas vulnerables de la sociedad necesitados, de especial proteccion, en
este caso, los de la Tercera Edad; ofrecer a las personas de este segmento de poblacion informa-
cion suficiente para el normal desarrollo de su vida personal y familiar y, por tltimo, ofrecer un
asesoramiento puntual ante las situaciones personales y familiares que se presentan a estas al-
turas de nuestra vida.

No pretendemos con este trabajo ofrecer un desarrollo profundo de los temas que aqui se tra-
tan. Buscamos sin embargo ofrecer una base minima de explicacion de los temas juridicos que
inexorablemente nos afectaran en esta etapa de nuestra vida. Por supuesto que su lectura no
evitara, en la mayoria de los casos, el recurso a los profesionales del Derecho, pero si nos ayuda-
ran a iniciar el camino para solucionar las dudas que se nos puedan plantear en estos temas.

Pretendemos con ello, animar a la gente a afrontar las consecuencias de hechos, tanto ciertos
como probables, con los que nos habremos de enfrentar, y tratarlos a la luz de las enormes po-
sibilidades juridicas que la ley nos ofrece actualmente.

Si con ello conseguimos estos propdsitos, aunque sean modestos, nuestro esfuerzo habra servi-
do para algo

ALEJANDRO MAGRO MAS
Presidente de la Asociacion Uniter
Madrid, marzo de 2016
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1. FUTURA DISCAPACIDAD

;La discapacidad es una desgracia?

Si vemos la discapacidad como una desgracia, estaremos sin duda apostando por la infelici-
dad, y con ello perdemos la oportunidad de vivir, de disfrutar de las enormes riquezas que
hay también en nuestro interior. La vida nos ofrece casi siempre nuevas oportunidades.
iAprovéchalas! iDisfratalas!

;Es posible seguir descubriendo
capacidades a pesar de cumplir anos?

Si. Se trata de descubrir capacidades siempre en cada edad. El ser humano no envejece,
como persona, puede madurar siempre.

Es preciso encontrar un nuevo término a este proceso, mal denominado de «envejecimien-
to». Nuestra vida evoluciona en un devenir de adquisicion y pérdida de capacidades. La
pérdida de algunas habilidades puede ir acompanada de la adquisicion de otras cualidades.
De nuestra actitud ante estos cambios que se dan en nuestra vida dependera la capacidad
de disfrutar cada momento, de encontrar el sentido de cada etapa y de sentirnos utiles
siempre. Depende de cada uno de nosotros, depende de ti.
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;La discapacidad puede presentarse en cualquier
etapa de la vida?

La discapacidad esta presente desde la infancia (1,6%), en la juventud, en la edad adulta
(40,5%) y en la ancianidad (57,9%).

La discapacidad se manifiesta mayoritariamente en las personas de edad. Casi el 58% de las
3,8 millones de personas con discapacidad son mayores (INE 2008).

;Es acertado vincular mayores y situacion
de dependencia?

La situacion de dependencia es consecuencia de la discapacidad o de la enfermedad, que
hace precisar apoyos de otra persona (o de productos de apoyo) para realizar las activida-
des basicas de la vida diaria. La inmensa mayoria de las personas de edad tiene autonomia.
De los mas 8 millones de personas de edad, solo algo mas de 900.000 tienen alguna situa-
cion de dependencia.

;Las personas mayores con discapacidad son diferentes?

No. Si tratamos de forma distinta a una persona mayor con discapacidad, estamos estable-
ciendo una barrera entre ella y el resto. La convertimos en diferente a los ojos de mucha
gente. Creamos con ello una dificultad anadida para su participaciéon en comunidad con
una vida plena. Aprendamos a convivir con la discapacidad con naturalidad, como parte de
la diversidad humana. Esta en nuestras manos eliminar las barreras, comenzando por enta-
blar un trato normal. Es muy facil; lo comprobaras intentandolo.

;Hay que decidir por las personas cuando
se avanza en la edad y sobreviene una discapacidad?

El hecho de que aparezca la discapacidad en un persona nos nos otorga el derecho a decidir
por ella, como si volviera a vivir una minoria de edad. Es un ser cargado de derechos: a deci-
dir, a equivocarse, a aprender como dirigir su propia existencia... Evita la sobreproteccion
que frena el crecimiento personal.

;Como podemos afrontar el paso de los afos?

Necesitamos un cambio de mentalidad para afrontar el paso de los afios de forma saluda-
ble. Todos los estudios demuestran que la actividad permite vivir mas tiempo, con mayor
calidad de vida y que las situaciones de dependencia aparecen mas tarde y son menos gra-
ves. Hoy sabemos que el grado de salud puede depender en gran medida de nosotros, de
nuestros habitos. Nuestro futuro se escribe con el estilo de vida que nos propongamos y
cdémo lo realicemos.

También los jovenes necesitan aprender que la salud no es un regalo que nos da la vida, sino
el resultado de cuidarnos, de alimentarnos equilibradamente, de hacer ejercicio tan habi-
tual como dormir.
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;Que debemos hacer para llevar una vida activa?

La vida activa supone basicamente:

e Realizar ejercicio fisico diario.

e Ejercitar una actividad intelectual constante (lectura, escritura, ejercicio de memoria...).
e Mantener las amistades, las relaciones personales y afectivas.

e Dedicar tiempo a las aficiones.

e Participar de actividades ludicas y culturales.

e Involucrarse en la vida social (asociaciones, clubes, actividad comunitaria, etc.).

e Contribuir al bienestar de los demas.

;Se puede disfrutar cuando nos hacemos mayores?

Si. Lo importante es aprender a disfrutar de cada etapa de la vida, sacandole partido a lo
que nos ofrece.

Los mayores son un sector de poblacion muy importante. La quinta parte de la poblacion
tiene ya mas de 65 aios.

Vivimos muy poco tiempo para lograr entender las claves de nuestra existencia. Nuestra
vida dura solo un momento en la historia de la humanidad, un instante en el devenir del
universo. Solo encadenando la experiencia propia con la de quienes nos anteceden logra-
mos cierta sabiduria.

Nunca se habia conocido generaciones de personas de edad con tanta experiencia y con
tanta salud. Nuestros mayores son necesarios, Utiles, y sus valores muy actuales.
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;Los jovenes son el futuro?

Si, pero no hay futuro sin las personas de edad. Es en gran medida gracias a ellas, a su
trabajo y saber hacer por lo que hemos llegado al bienestar que disfrutamos.

Son generaciones que supieron salir de un conflicto fratricida, compartir la pobreza
en épocas de absoluta carencia, reconciliarse para lograr la convivencia, aprendien-
do que el otro, por ser diferente, no se convierte en enemigo.

Los jovenes necesitan saber que para llegar hasta aqui ha sido necesario poner en
practica valores como el esfuerzo, la capacidad de sacrificio, el compartir lo poco
que se tiene, el respeto a los demas, la honradez... Sin valores no se puede construir
una sociedad, no hay convivencia, ni respeto a la reglas, busqueda colectiva por el
bien comun. Solo hay individualismo, el salvese quien pueda...

Necesitamos aprender de nuestros mayores como han hecho tanto con tan pocos
medios, cdmo salieron de una gran pobreza, cémo alcanzaron acuerdos de convi-
vencia, consensos, donde antes solo hubo enfrentamiento...

Hay que crear un modelo de participacion social que no esté basado principalmente
en el mercado laboral, sino en la satisfaccion por contribuir al bienestar comun.

Pongamos imaginacion, creatividad, sobre un fendmeno como el avance en la edad
que es sencillamente natural.

Fomentar las relaciones intergeneracionales es la base para describir juntos las claves
de la aventura de vivir.

2. CAPACIDAD DE OBRAR

DE LAS PERSONAS

;:Ddénde y quién puede iniciar el Procedimiento
de Modificacion de la Capacidad de
Obrar de una persona?

Desde 2009, el antiguo Procedimiento de Incapacitaciéon se denomina Procedimien-
to de Modificacion de la Capacidad de Obrar.

Este procedimiento judicial debe iniciarse ante el Juzgado de Primera Instancia del
lugar de residencia de la persona a la que se pretende « modificar » la capacidad.

Cuando se quiere modificar la capacidad de una persona mayor de edad, lo puede
solicitar la propia persona, su conyuge o pareja de hecho, los hijos y nietos, los pa-
dres y abuelos, o los hermanos de la persona. El fiscal también puede iniciarlo si los
familiares no lo hacen.
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;Como es el Procedimiento de Modificacion
de la Capacidad de Obrar?

El procedimiento se inicia mediante abogado y procurador, que interponen la de-
manda ante el juzgado competente. También puede comunicarse la situacion de la
persona al Ministerio Fiscal, que, tras investigar el caso, podra presentar la demanda.

La demanda se acompaia de unos documentos: certificado literal de nacimiento,
informes médicos, certificado de discapacidad, informe social y cualquier otro que
pueda resultar relevante para el caso.

Una vez interpuesta la demanda, y admitida a tramite, se notifica a la persona para
que tenga la oportunidad de oponerse a la misma. Si no lo hace, el fiscal la defende-
ra, o se le nombrara un defensor judicial.

Se practicaran las pruebas fundamentales: audiencia de los parientes mas proximos;
exploracion de la persona por el médico forense; examen de la persona por el juez o
la jueza; valoracion de los documentos presentados.

;A qué personas se les puede modificar la capacidad?

A aquellas con una deficiencia o enfermedad persistente, de caracter fisico o psiqui-
o, que les impida gobernarse por si mismas. No basta con tener esa enfermedad o
deficiencia, debe impedirle la toma de decisiones importantes en su vida.

Ademas, hay que conseguir que con el procedimiento mejore la situacion de la per-
sona, es decir, iniciarlo tan solo cuando suponga un beneficio efectivo para ella.

:Es lo mismo la incapacitacion que el certificado
de discapacidad?

Sélo se puede modificar la capacidad de obrar de una persona por sentencia judicial.
El certificado de discapacidad es un tramite administrativo, que concede unos benefi-
cios sociales, fiscales y administrativos, pero no modifica la capacidad de la persona.

;Qué alcance tiene la sentencia judicial
de modificacién de la capacidad?

El juez o jueza, finalizado el procedimiento judicial, dictara sentencia. Si considera
que la persona no puede valerse por si misma, en la sentencia determinara la exten-
sion y limites de la capacidad modificada, y establecera el régimen de guarda al que
la persona queda sometida.

Se declarara la incapacidad total si la persona no puede cuidar de si misma ni admi-
nistrar sus bienes.

La sentencia declarara la incapacidad parcial si se aprecia que la persona puede rea-
lizar algunos actos por si solo y adoptar decisiones sobre su persona; pero, para actos
mas complejos o importantes, necesitara un representante (tutor/a patrimonial) o
un asistente (curador/a).

En definitiva, la sentencia debe adecuarse a la proteccion y apoyos que la persona
necesita.
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;La sentencia de incapacitacion o modificacién
de la capacidad es inamovible?

No, la sentencia es revisable en todo momento, pudiendo la propia persona o su re-
presentante legal (tutor/a) o asistente (curador/a) iniciar un nuevo proceso para
dejar sin efecto la sentencia y recuperar la plena capacidad o para modificar el alcan-
ce de la sentencia dictada.

Ademas, la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, obliga a que los apoyos que se establez-
can sean temporales y revisables periédicamente.

;La sentencia de incapacitacion o modificacién

de la capacidad supone automaticamente el ingreso
involuntario de la persona en un centro residencial?
No. De forma automatica, nunca. El ingreso involuntario o forzoso de una persona

se puede solicitar sin que esté incapacitada judicialmente. Y, si esta incapacitada,

quien ejerza su guarda (padre o madre con patria potestad, tutor o curador) debe
solicitar del juez o de la jueza la necesaria autorizacion para su ingreso.
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;Quién puede ser tutor/a o curador/a
de una persona?

Toda persona fisica, con capacidad de obrar, y que esté en pleno uso de sus derechos
civiles. También pueden serlo las personas juridicas (fundaciones o asociaciones)
que no tengan animo de lucro y entre cuyos fines figure la proteccion de las personas
incapacitadas.

Para el nombramiento de tutor/a o curador/a se preferira:

e La persona designada por el tutelado en el documento de la Autotutela.
e El conyuge.

e Los padres.

e La persona designada por los padres en su testamento.

e El descendiente, ascendiente o hermano que designe el juez. Este orden se puede
variar en beneficio de la persona. También se podra nombrar a una persona juridi-
ca (normalmente una fundacion tutelar o de apoyo) cuando no existan familiares
u otras personas idoneas y dispuestas a asumir el cargo, se inhiban o no sean ade-
cuados.

;Es obligatorio el cargo de tutor/a o curador/a?

Una vez que el juzgado nombra un tutor/a o curador/a, existe la obligacion de ejer-
cer las funciones que le estan encomendadas. Sin embargo, se puede excusar del
cargo por razones de edad, enfermedad, ocupaciones profesionales, etc., que el juez
0 jueza debera valorar.

Las personas juridicas solo podran excusarse cuando carezcan de medios suficientes
para el adecuado desempeiio del cargo.

;Cuales son las obligaciones del tutor/a?

El tutor/a esta obligado a procurar alimentos a la persona tutelada, a ofrecerle una
educacion o formacion integral, a promover la recuperacion de su capacidad y a in-
formar anualmente al juzgado sobre la situacion personal del tutelado y a rendir
cuenta anual de la administracion de su patrimonio.

No esta obligado a que conviva en el domicilio del tutor; tiene que procurarle un
lugar adecuado para vivir, alimentos, ropa, etc., con los medios econdmicos de que
disponga el tutelado.
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3. ASISTENCIA

Me preocupa que con la edad vaya perdiendo mi
capacidad mental y me encuentre en una situacion
en la que no pueda decidir por mi mismo

;Qué puedo hacer ahora desde el punto

de vista juridico para asegurar mi bienestar?

El ordenamiento juridico espafol nos ofrece los poderes preventivos. Cualquier per-
sona, mientras tenga capacidad, puede decidir en un documento notarial quién y
como lo representara en el caso de que, por cualquier circunstancia, en el futuro
perdiera capacidad y no pudiera tomar decisiones sobre sus cuestiones personales o
patrimoniales .

El poder general que he otorgado a mis hijos

y a mi marido para que se ocupen de mis asuntos,
;sirve para el caso de que yo pierda la capacidad
de decidir por mi misma?

No. Ese poder no es suficiente. El poder general habitual esta dado para que los hijos
o el marido, u otra persona en tu caso, lo usen mientras tengas capacidad. Y la razén
es que pueda haber actos o negocios que prefieras no hacerlos personalmente, sino
dar el encargo a alguien de tu confianza. Asi, el poder general te permite encargarles,
por ejemplo, que vayan al banco a sacar dinero o vender tus acciones. Pero, si dejas
de tener confianza en esas personas, puedes revocar el poder. Este se extinguiria y ya
no podrian usarlo.

El poder preventivo es una clase distinta de poder. Se usa solo en caso de que alguien
haya perdido la capacidad de decidir por si mismo. En este poder se dice expresa-
mente que se use mientras la persona en cuestion tenga plena capacidad y subsista
aunque la haya perdido. Eeste poder se puede revocar mientras se tenga capacidad,
pero no después, lo cual supone que en los poderes preventivos debemos observar
cautelas especificas.

;Que debo hacer si quiero que mi marido o mis hijos
me representen mientras estoy con capacidad y
también cuando la haya perdido o visto disminuida?

Lo mas recomendable es que acudas a un notario para que te asesore sobre este
caso. El notario te va a preguntar si tu deseo es que las mismas personas que tienen
tu confianza para representarte ahora serian las que quieres que te representen
cuando no puedas comunicar tu voluntad ni tomar decisiones. En caso de que asi
sea, firmarias un documento de poder preventivo en el que dirias cuales son las fa-
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cultades que confieres a la persona o personas de tu confianza, si quieres que actten
conjuntamente o por separado y, lo mas importante, que es tu voluntad que subsis-
ta el poder incluso en el caso de que pierdas tu capacidad .

Ademas de las facultades generales, que son el contenido habitual de un poder am-
plio entre esposos, se podrian incluir instrucciones acerca de tu esfera personal (re-
sidencia, cuidados personales, misas, cuidados médicos...) y patrimonial para el caso
de pérdida de capacidad.

En el caso de personas que no quieren que nadie

las represente, porque ellas gestionan personalmente
sus asuntos, o de personas que no tienen familia,
;qué pueden hacer en el supuesto de que pierdan

la capacidad?

También las personas que no quieren un apoderado mientras ellas puedan decidir
pueden otorgar un poder para ese caso. Este es otro tipo de poder preventivo. Solo
se usara cuando se acredite que la persona ha perdido su capacidad. En el momento
de otorgar estos poderes, se indicara con claridad en el documento que la falta de
capacidad del poderdante (persona que da poder o facultades a otra para que la
represente en juicio o fuera de él) es una condicion para el uso del poder. Este aspec-
to se podra acreditar, por ejemplo, mediante la exhibicion de dos certificados de
facultativos médicos, o por el certificado médico junto con el juicio de capacidad del
propio notario.

:En el poder preventivo se puede dar cualquier
instruccion sobre la persona o sus bienes?

Estos poderes preventivos son el documento adecuado para que la persona pueda
detallar las instrucciones en relacion con el cuidado de su persona, costumbres o
habitos, el lugar en el que quiere residir si no pudiera hacerlo en su casa, el uso diario
de su dinero, ordenar la venta o alquiler de sus bienes, y el destino de sus rentas; es
decir, cualesquier facultad que se estimase conveniente dar al apoderado para la
seguridad y cuidado del poderdante.

No obstante, estas instrucciones se referiran inicamente a la administracion y/o dis-
posicion de los bienes durante la vida del poderdante. El poder queda sin efecto
cuando el poderdante muere; entonces, la administracion y/o disposicion de sus
birnes se regira por su voluntad manifestada en el testamento. Aqui no es posible la
representacion.
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Se oyen casos de mal uso del patrimonio de las
personas mayores cuando no se pueden valer por
si mismas y han delegado en otros ;Existe alguna
manera de controlar que los bienes son usados
solo para los fines que ordend la persona que

ha perdido la capacidad?

Efectivamente, en estos poderes preventivos se presentan riesgos que requieren
adoptar cautelas. Cuando el apoderado use el poder, el poderdante no tendra capa-
cidad para comprobar si se ha usado de acuerdo con sus instrucciones y, por lo tan-
to, en caso de que asi sea, no podra revocarlo. Se recomienda establecer un 6rgano

de vigilancia o control sobre los actos del apoderado, debiendo rendir este cuentas
de su actuacion.

;Qué medidas puede adoptar esa persona

a la que se encargue la vigilancia en caso

de que el apoderado no respete las instrucciones
dadas en el poder preventivo?

El 6rgano de vigilancia designado por el poderdante, asi como cualquier persona que
tuviese conocimiento del mal uso del poder, podrian ponerlo en conocimiento de la
autoridad judicial para que declarase extinguido el poder. También podria solicitar
el nombramiento de un tutor.

En caso de que una persona sea incapacitada
judicialmente y se le nombre tutor, ;el poder
que hubiese otorgado a favor de una persona
distinta del tutor se extinguiria?

No. Solo en el caso de que el juez/a lo apreciara como necesario para la tutela de los
intereses de la persona. En otro caso, subsistiria. Pensemos, por ejemplo, en el caso
de un empresario que hubiese otorgado un poder preventivo solo para que una
persona con conocimientos de su empresa pudiera seguir ejercitando los derechos
de socio que le corresponden, aunque hubiese aquel devenido incapaz de hacerlo
personalmente. Este tipo de poder no es obstaculo en la tutela que pudiese ordenar
en su caso el juez.
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;Existe alguna solucion en el derecho que permita
tomar decisiones en el ambito personal o patrimonial
de una persona que ha perdido su capacidad sin
haber otorgado un poder preventivo, o la Ginica
solucion es solicitar la incapacitacion judicial

para nombrar un tutor?

En el codigo civil se regula una figura llamada «guarda de hecho», que permite que
una persona sea el representante de hecho de otra, aunque no haya existido ningin
nombramiento oficial ni pueda acreditar el encargo. Para resolver el inconveniente
de que el guardador de hecho no puede acreditar su nombramiento, los notarios
recomendamos que el guardador de hecho otorgue un documento notarial en el
que se ordene y explique su actuacion y se informe a la autoridad judicial .

La guarda de hecho es la situacion en la que se encuentran la mayor parte de las
personas incapaces en Espafia, pues son sus familiares mas cercanos quienes los cui-
dan y toman las mejores decisiones en su nombre, si bien careciendo de documento
que acredite la autorizacion del incapaz. Es conveniente la regularizacion de estas
situaciones a través de los correspondientes documentos notariales .

;Quién nos asesora en cada caso?

Es aconsejable acudir a la notaria para una entrevista con el notario, a fin de buscar
la formula mas adecuada a cada persona y su situacion personal, familiar y patri-
monial.

4. HIPOTECA INVERSA

;Queé es la « hipoteca inversa»?

Es una figura en la cual una persona recibe una cantidad de dinero (como préstamo)
y garantiza la devolucion con el «aval» (mas técnicamente, «la garantia») de la vi-
vienda habitual, que, por tanto, queda hipotecada. La particularidad es que esa can-
tidad de dinero no tiene que devolverla el que la ha recibido, sino que cuando fallece
son los herederos los que deciden si reponen al banco el dinero con sus intereses y,

por consiguiente, cancelan la hipoteca, o bien solo responden del préstamo con lo
heredado.

Ese dinero puede recibirse en su totalidad de una sola vez (llamada «de pago uni-
co») o bien mediante ingresos que hace el banco mensualmente en la cuenta (ya sea
durante toda la vida o por un periodo de tiempo).
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;Queé ventajas tiene?

La persona mayor (o el matrimonio), al contratarla, dispone de una cantidad de di-
nero con la que mejorar su calidad de vida; ademas, tiene la ventaja de que continta
viviendo en su casa, ya que conserva su propiedad. Asimismo, ese dinero Unicamen-
te tiene que devolverse cuando fallezca la persona mayor o, en el caso de ser mas de
uno, cuando muera el ultimo. A la muerte de este, los herederos deciden si restituir
el préstamo con sus intereses. En caso de que no quieran hacerlo, el banco solo po-
dra reclamar hasta donde alcancen los bienes de la herencia.

En resumen, se dispone de dinero, pero se continta viviendo en la casa, pues la pro-
piedad no es del banco, sino del que ha recibido el dinero.

;Queé gastos conlleva hacer la hipoteca inversa?

El banco cobra normalmente una comision de apertura, cuyo importe varia segun la
entidad; ademas, si el dinero lo va entregando mes a mes de forma vitalicia, suele
exigir un seguro para la operacion, cuyo coste normalmente es elevado. También hay
que hacer frente a los honorarios del notario y del registrador, aunque estos estan
muy reducidos por ley. Asimismo, hay que pagar la tasacion de la vivienda, que es
obligatoria, asi como los gastos de la gestoria, pero, a diferencia de los anteriores,
ninguno de estos gastos tienen limite legal.

No se pagan impuestos a la Comunidad Auténoma si quien hipoteca la casa y recibe
el dinero es mayor de 65 afos o esta afectado por una discapacidad igual o superior
al 33 por ciento, y siempre y cuando la casa que se da como «aval» sea la vivienda
habitual.

;Cuantos intereses se deberan al banco?

Hay que distinguir si se recibe la cantidad total de una sola vez (pago inico) o bien
mediante ingresos mensuales. En el primer caso, es decir, cuando el banco abona la
cantidad total a la firma del contrato, ese dinero que se va a recibir suele ser de esca-
sa cuantia en comparacion con el valor de la vivienda (menos del 30%) y, ademas, los
intereses que se producen seran muy elevados. ;Por qué esto es asi? Pongamos, por
ejemplo, que el banco entrega 50.000 €. Este dinero genera para el banco intereses
cada afo; imaginemos el 5% de ese importe, o sea, 2.500 € el primer afio, con lo cual
ese primer afo lo que se debera son 52.500 €. Para el segundo afio, se generara de
nuevo el interés del 5%, pero no de los 50.000 € iniciales, sino del dinero recibido y lo
que se va sumando por los intereses anteriores; es decir, en este ejemplo, el 5% de
esos 52.500 €; por tanto 2.625 € mas, con lo cual en el segundo afo se deberian
55.125 €, y asi sucesivamente se van acumulando los intereses.

Ahora bien, si el dinero recibido es abonado mensualmente por el banco, los intere-
ses solo se producen de lo que se va recibiendo. También en este caso se suman los
intereses que se vayan generando, pero ese importe sera durante los primeros aios
de poca cuantia.
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;Puedo vender la vivienda?

Si puede venderse, pero hay que devolver al banco antes de la venta el dinero que se
ha recibido y los intereses, cantidades que normalmente seran pagadas con el dinero
que el que adquiere la vivienda entrega por la compra.

Podemos pensar, por tanto, que en realidad los Unicos perjudicados por la hipoteca
inversa serian los herederos, ya que los que reciben el dinero disfrutan del mismo y
no tienen que devolverlo, pero lo cierto es que, en el supuesto de pago Unico, si se
produce alguna necesidad repentina (imaginemos costosos gastos médicos o de
atencion en el domicilio) y se quiere vender la vivienda, el dinero que se debera se
habra incrementado considerablemente. En el ejemplo anterior, para una cantidad
recibida de 50.000 € a un tipo del 5%, al cabo de 15 afios se deberia practicamente el
doble, o sea, 100.000 €.

;Es interesante la hipoteca inversa?

Personalmente no soy partidario de las hipotecas inversas cuando lo que se recibe es
la cantidad total de una sola vez (pago unico), puesto que, aunque se recibe un di-
nero para mejorar la calidad de vida y se conserva la propiedad de la casa, normal-
mente no se necesitara esa cantidad total inicialmente y el dinero recibido sera de
poca cuantia en relacion con el valor de la vivienda. Por eso, si se precisa una elevada
suma inicialmente, sera mejor vender la vivienda y alquilar otra. Si se insiste en hacer
una hipoteca inversa, es recomendable la modalidad en que se recibe el dinero de
forma mensual.

Consejo: es conveniente pedir al banco que entregue por escrito una tabla en la que
aparezca lo que se va debiendo cada afo y, ademas, solicitar opinién a un experto.
Puede acudirse a uno de los aproximadamente 3.000 notarios que hay en Espafa
para que explique a la persona interesada lo que no comprenda. El notario lo hara de
forma gratuita, pero hay que hacerlo antes de tomar la decision no dejarlo para el
altimo dia.

‘ pag. anterior ( INDICE ] pag. siguiente }




5. CONTRATO DE ALIMENTOS

;Qué es el «contrato de alimentos »?

Mediante este contrato una persona, a cambio de recibir un capital, ya sea en dinero
o en bienes, queda obligado a proporcionar vivienda, manutencion y asistencia de
todo tipo a una persona (o varias, normalmente un matrimonio) durante su vida.

El supuesto tipico es la entrega de la propiedad de la vivienda a cambio de costear los
gastos de manutencion, vivienda o cualquier otro tipo (incluso medicinas). Lo habitual
es hacerlo con una persona de total y absoluta confianza y con la que se tenga una
relacion de afectividad, normalmente un familiar, pues no solo es un contrato para
atender necesidades econdmicas, sino también para que entregue carifio y amistad.

;Qué precauciones hay que tomar
antes de firmar un contrato de alimentos?

Ademas de hacerlo con una persona de confianza, también hay que tomar alguna
precaucion por si la persona elegida no cumple en su dia su compromiso o bien fa-
llece antes y no se tiene la misma confianza con sus herederos. Lo mejor es poner en
el contrato una cladusula por la cual si la persona que asume la obligacion no cumple,
perdera la propiedad de lo entregado; es lo que se llama «condicién resolutoria».
Ahora bien, hay que tener presente que, en caso de incumplimiento, la devolucién
de lo entregado no sera automatica, sino que tendra que decidirlo un juez/a, por lo
cual se necesitara un abogado; ademas, hay que contar con que el proceso judicial
normalmente sera lento, por lo que tardara en recuperarse lo entregado. Si lo que se
le da a la persona que se obliga a la manutencién no es una vivienda, sino una canti-
dad de dinero, hay que considerar el pedirle un aval para que garantice que devolve-
ra lo recibido si no cumple.

Desaconsejamos la entrega de la vivienda a una residencia o centro de mayores,
puesto que, sin dudar de la buena fe de quienes las dirigen, hay que pensar qué pa-
sara si esa residencia o centro de mayores cierra. El afectado se vera en la calle y sin
vivienda, o bien, si no le satisfacen los cuidados y atenciones, tendra que recuperar la
propiedad. Eso sera un proceso lento y complejo, con lo cual no tendra bienes que
vender para hacerse cargo de sus necesidades.

;Qué debo hacer si decido
firmar un contrato de alimentos?

Antes de firmar nada, acude a un profesional que te explique lo que no comprendas, te
advierta de los riesgos y te indique las garantias y precauciones que has de adoptar. Pue-
des acudir a un notario, que asesorara de forma gratuita, pero sin la persona con la que
quieres hacer el contrato, para que tengas total libertad de preguntar lo que desees.

Hay que tener en cuenta que, una vez firmado el contrato, si lo que se ha entregado
es la vivienda, su propiedad, pasara inmediatamente a manos de la persona que, por
otra parte, va a asumir esas importantes obligaciones durante toda la vida de quien
le ha dado su vivienda.

‘ pag. anterior ( INDICE \ pag. siguiente }



;Qué costes tiene el contrato de alimentos?

Silo que se entrega es la vivienda habitual, no hay que pagar IRPF, pero, si es otro inmue-
ble distinto —por ejemplo, un local—, hay que pagar por la ganancia patrimonial (apro-
ximadamente el 21% de la diferencia entre lo que costd y el valor del local cuando se
firme el contrato). También hay que pagar el impuesto de plusvalia municipal al ayun-
tamiento y otro impuesto que cobra la Comunidad Auténoma por la manutencion que
se recibira y que seran aproximadamente unos 500 €, a abonar el mes siguiente a la fir-
ma. Ademas, si en el contrato se pone la clausula que aconsejamos para recuperar el
bien (la condicioén resolutoria), hay que abonar un impuesto autonémico que, aunque
varia segun la Comunidad, suele ser el 1,5% del valor de la propiedad que se entrega.
Asimismo, hay que hacer frente a gastos de notaria, registro y, segtn el caso, abogado y
gestoria, que normalmente los abonara el que va a costear la manutencion, quien ade-
mas tendra que pagar el impuesto autonémico, que oscila segiin la Comunidad (desde
el 7% en algunas comunidades, como Madrid, hasta el 10% en otras, como Cataluiia).

En todo caso, antes de formalizar el contrato es recomendable acudir a un asesor o
preguntar cualquier duda a un notario, que, como ya hemos sefialado antes, respon-
dera sin coste alguno.

6. PENSIONES

;Cuantos tipos de pensiones publicas existen
actualmente en Espana?

Dentro de la Seguridad Social, existen las pensiones contributivas y las no contribu-
tivas (por invalidez o jubilacién). Las contributivas mas importantes son las de inca-
pacidad, jubilacion, y las de viudedad, orfandad y a favor de familiares.

Existen también «prestaciones», pero que no son «pensiones» y que no son vitali-
cias, como las de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo o lactancia na-
tural, maternidad, paternidad, cuidado de menores afectados por cancer u otra en-
fermedad grave, prestacion temporal de viudedad, econémica por hijo o menor
acogido a cargo, por nacimiento/adopcion de hijo, en supuestos de familias nume-
rosas, monoparentales y en los casos de madres con discapacidad, prestacion econo-
mica por parto o adopcion multiples, subsidio a favor de familiares, entre otras.

;Existe incremento para las pensiones
de las mujeres con dos o mas hijos?

El Consejo de Ministros aprobd que, a partir de enero de 2016, se aplique un comple-
mento aplicable a favor de las pensiones de las mujeres por jubilacion, incapacidad,
y viudedad, cuya cuantia equivaldria al resultado de aplicar a la pension inicialmente
calculada un porcentaje determinado de acuerdo con la siguiente escala: « Por haber
tenido dos hijos: 5%

e Por haber tenido tres: 10%

e Por haber tenido cuatro o mas: 15%
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Actualmente en Espafia, jcuantas
modalidades de jubilacion contributiva existen?

Ademas de la conocida por jubilacion «ordinaria », también existen las siguientes
modalidades de jubilacion:

e anticipada por razoén del grupo o actividad profesional

e anticipada de trabajadores con discapacidad (del 45% o 65%)
e anticipada por tener la condicion de mutualista

e anticipada sin tener la condicion de mutualista

e anticipada derivada del cese no voluntario en el trabajo

e anticipada por voluntad del trabajador

e flexible

e parcial

e especial a los 64 afios

e anticipadas desde el 1-1-2004, por expediente de regulacion de empleo (ERE).

;La jubilacion implica necesariamente
no poder seguir trabajando?

Es cierto que, generalmente, la realizacién de cualquier trabajo del pensionista, por
cuenta ajena o propia, que dé lugar a su inclusion en el sistema de la Seguridad Social
es incompatible, pero existen salvedades y excepciones, aunque en los términos que
se determinan legalmente. Estos son, en sintesis, los siguientes:

> ELos trabajos por cuenta propia, pero por los que se perciban unos ingresos anua-
les que no superen el salario minimo interprofesional en computo anual.

> La actividad desarrollada por cuenta propia por los profesionales colegiados.

> Lajubilacion parcial y la flexible. Ahora bien, en los trabajos por cuenta ajena o pro-
pia del pensionista que haya accedido a la pensién a la edad ordinaria de jubilacién
y la cuantia se haya calculado aplicando el porcentaje del 100% a la base reguladora,
la pension compatible con el trabajo quedara reducida en el 50% de su importe.

En todo caso, debe advertirse que el pensionista esta obligado, antes de iniciar las
actividades, a comunicar tal circunstancia a la entidad gestora respectiva por medio
del formulario oficial que existe en las oficinas del INSS.

Si se ha cotizado en varios regimenes
de la Seguridad Social, ;puede cobrarse
una pension de jubilacion de ambos?

Se puede tener derecho a pension de jubilacion en varios regimenes de la Seguridad
Social si se retinen los requisitos exigidos en cada uno de ellos. En el caso de acceder
a la pension desde la situacion de no alta, es necesario que las cotizaciones acredita-
das en cada régimen se superpongan, al menos, 15 afos.

Si en ninguno de ellos se acreditan los requisitos necesarios, se resolvera en el régi-
men en que el interesado acredite mayor nimero de cotizaciones, previa totaliza-
cion de todas las que acredite el interesado.
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;Es compatible la pension de incapacidad
permanente con la jubilacién?

En general, es incompatible con la pension de jubilacion del mismo régimen vy, por
consiguiente, debe optarse por una de ellas. Ahora bien, la pensién de incapacidad
permanente puede ser compatible con una pension de jubilacion de otro régimen
distinto, excepto que, para acreditar el derecho o para el perfeccionamiento del mis-
mo, se tenga que acudir al régimen que reconozca la jubilacion (situacion de alta o
asimilada, acreditacion de la carencia, importe de la base reguladora), en cuyo caso
hay que optar por una de ellas.

No obstante, si las cotizaciones del régimen por el que se reconoce la jubilacion sir-
vieron Unicamente para cuantificar el importe de la incapacidad permanente, pu-
diendo prescindirse de ellas para generar el derecho, es posible el reconocimiento de
dos pensiones compatibles entre si, calculando cada una de ellas con las cotizaciones
de cada uno de los regimenes. Para ello seria necesario recalcular la pension de inca-
pacidad, sin tener en cuenta las cotizaciones del régimen que reconoce la jubilacion.

En todo caso, las pensiones de incapacidad permanente pasan a denominarse « pen-
siones de jubilacion », cuando sus beneficiarios cumplen 65 afios.

Cuando el motivo de la incapacidad sea un accidente de trabajo o enfermedad
profesional y se haya determinado la responsabilidad empresarial, la prestacion
econdmica tendra un aumento/ recargo, segun la gravedad de la falta, de un 30 a
un 50%.

Si soy pensionista por incapacidad permanente,
;significa que ya no puedo trabajar mas?

En general, con la normativa en vigor en Espafa, resulta que la incapacidad perma-
nente parcial es compatible con cualquier trabajo, incluido el que viniera desarro-
llando; la incapacidad permanente total es compatible con cualquier trabajo, exclui-
do el que ha motivado la declaracion de incapacidad (profesion habitual). Sin
embargo, el complemento del 20% de incapacidad permanente total cualificada si es
incompatible con cualquier trabajo (mayores de 55 afios, declarados en situacion de
incapacidad permanente total, cuando se presuma, por la edad, falta de preparacion
general o especializada y por las circunstancias sociales y laborales del lugar de resi-
dencia, que tienen dificultad para obtener un empleo en actividad distinta de la
habitual). La incapacidad permanente absoluta y gran invalidez si permiten realizar
actividades compatibles con el estado del beneficiario. En todo caso, a partir de la
edad de acceso a la jubilacion, es incompatible con el trabajo por cuenta propia o
ajena.

En todos los casos, si se realizan trabajos susceptibles de inclusion en alguno de los
regimenes de la Seguridad Social, existe obligacion de cursar el alta y cotizar, debien-
do comunicarlo previamente a la entidad gestora en el formulario oficial.
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;Una persona con discapacidad o declarada
incapaz o con capacidad judicialmente modificada
puede tener derecho a una pension sin haber
cotizado nunca?

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social reco-
nocio en su Disposicion Adicional Novena que, a los efectos de la aplicacion de la Ley
General de la Seguridad Social, se entendera que estan afectadas por una discapaci-
dad en un grado igual o superior al 65% aquellas personas que judicialmente hayan
sido declaradas incapaces. Esto significa que podrian ser beneficiarias de una pen-
sion no contributiva por invalidez.

Gracias al convenio especial para personas con discapacidad que tengan especiales
dificultades de insercion laboral, se permite que puedan tener en el futuro derecho a
pensiones y accion protectora por jubilacion y muerte y supervivencia, siempre que
aquellas estén afectadas por un grado de discapacidad reconocido igual o superior al
33%, para las personas con paralisis cerebral, enfermedad mental o discapacidad inte-
lectual, o al 65%, para las personas con discapacidad fisica o sensorial, y que no figuren
en alta o en situacion asimilada a la de alta en ningln régimen del Sistema de la Segu-
ridad Social, ni en cualquier otro régimen publico de proteccion social. En todo caso,
deben estar inscritos en los servicios publicos de empleo como demandantes de em-
pleo y no haber estado ocupados por un periodo minimo de seis meses, inmediata-
mente anteriores a la fecha de la solicitud de suscripcion del convenio especial.

;De qué depende la edad ordinaria de jubilacion?

Actualmente, existe una «regla general» segun la cual, a partir de 1-1-2013, la edad
de acceso a la pension de jubilacion depende de la edad del interesado y de las coti-
zaciones acumuladas a lo largo de su vida laboral, requiriendo haber cumplido la
edad de 67 aiios o 65 cuando se acrediten 38 afios y 6 meses de cotizacion. Este re-
quisito sera exigible, en todo caso, cuando se acceda a la pension sin estar en alta o
en situacion asimilada a la de alta.

Estas edades de jubilacion y el periodo de cotizacion se aplicaran de forma gradual,
segun el afo de jubiliacion y el periodo de cotizacion. Para el afo 2015 es de 65 afios
(35 afios y 9 meses o mas cotizados) y 65 afos y tres meses los demas, incrementan-
dose hasta el afio 2027: 65 aiios (38 afos y seis meses 0 mas cotizados) y 67 afos los
demas.

;Existen excepciones a esta regla general?

Si. En resumen, se mantiene la edad de 65 afos para quienes resulte de aplicacion la
legislacion anterior a 1-1-2013, de conformidad con lo establecido en la disposicion
final 12.2. de la Ley 27/2011, de 1 de agosto. La edad minima puede ser rebajada o
anticipada solamente para trabajadores en alta o en situacion asimilada a la de alta,
en determinados supuestos especiales, que son los siguientes:

e Jubilacion anticipada a partir de los 60 afios por tener la condicion de mutualista.
e Jubilacion anticipada a partir de los 61 aiios sin tener la condicion de mutualista.

e Jubilacion de trabajadores afectados por una discapacidad igual o superior al 45%
o al 65%.
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e Jubilacion parcial.
e Jubilacion flexible.

e Jubilacion especial a los 64 aios, para quienes resulte de aplicacion la legislacion
anterior a 1-1-2013, de conformidad con lo establecido en la disposicion final 12.2
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto.

e Jubilacion del personal del Estatuto Minero, personal de vuelo de trabajos aéreos,
ferroviarios, artistas, profesionales taurinos, bomberos y miembros del cuerpo de
la Ertzaintza. En ningln caso, la aplicacion de los coeficientes reductores de la
edad ordinaria de jubilacion dara lugar a que el interesado pueda acceder a la pen-
sion de jubilacion con una edad inferior a 52 afios; esta limitacion no afectara a los
trabajadores de los regimenes especiales (de la Mineria del Carbén y Trabajadores
del Mar) que, el 1-1-2008, tuviesen reconocidos coeficientes reductores de la edad
de jubilacion, a los que se aplicara la normativa anterior.

7. HERENCIA'Y TESTAMENTO

;Qué es exactamente la herencia?

Se considera «herencia» el conjunto de bienes, derechos y obligaciones (y deudas),
es decir, la situacion juridica general en que se encuentra una persona, pero observa-
da desde el punto de vista de su transmisién a uno o varios sucesores tras el falleci-
miento del titular. En resumen, todo el proceso incluira el fallecimiento de una per-
sona, la obtencion del documento en el que se indique quiénes son esos sucesores y
el posterior reparto de los bienes (y deudas) entre ellos.

;Qué es el testamento?

En el esquema anterior, el «documento en el que se indique quiénes son esos sucesores »;
es decir, donde hayamos indicado como queremos que se reparta nuestra herencia.

;Como hago mi testamento?

Las diversas leyes civiles coinciden en permitir que se haga testamento de diversas
formas, de modo que, si vemos los textos legales, encontraremos varios a nuestra
disposicion. De todos estos —algunos para situaciones especiales, como el hecho en
peligro de muerte—, mas del 99%, son el llamado «testamento abierto notarial »,
que es el que normalmente conocemos, realizado ante notario. El resto corresponde
al «testamento olografo», sin la concurrencia de nadie mas que el testador. Las de-
mas formas son puramente anecddticas en la practica.

Debemos tener en cuenta que en el testamento mas comun, ante notario, los con-
troles que exige la ley para darle validez y el asesoramiento juridico se hacen al otor-
garlo, por lo que no necesita « validaciones» posteriores (a diferencia de lo que esta-
mos acostumbrados a ver en las peliculas americanas). Los demas si que las necesitan:
precisan un procedimiento posterior al fallecimiento, también notarial, pero bastan-
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te mas largo, complicado (y caro) que el del habitual testamento abierto. Ademas,
en estos falta el asesoramiento juridico, por lo que los problemas de interpretacion
y aplicacion pueden ser considerables. Esta es la razon de la prevalencia del abierto
frente a los demas.

;Como se aplica en la practica?

El primer paso es hacerlo, para lo que hace falta pedir cita con el notario, llevar el
DNIy tener una idea mas o menos clara de qué queremos hacer. El « como» hacerlo,
su adecuacion a la ley, la pondra el notario.

A continuacion, aunque la persona interesada no se entere de ello, el notario comu-
nicara el hecho del otorgamiento (no el contenido) a un registro central (el de Vo-
luntades Anticipadas) y conservara el original en su archivo. Si el notario cambia de
notaria, se jubila o fallece antes, el testamento seguira alli donde se hizo, pero a cargo
del sustituto de su notaria, primero, y de un archivo dependiente del Colegio Nota-
rial después, a cargo de un notario que es su archivero.

Una vez fallecida la persona, quien se considere con derechos en su herencia debera
obtener un certificado de aquel registro (el de Ultimas Voluntades), en el que se in-
dicara cual es su ultimo testamento (el que vale) y donde esta (se puede haber he-
cho otro, en unas vacaciones a quinientos kildbmetros de distancia, del que sus fami-
liares no tengan conocimiento).

Con este certificado, el heredero pedira al notario que lo guarde en su archivo, o al
encargado del archivo del Colegio que le dé una copia autorizada (firmada por el
notario, lo que le da efectos juridicos).

iComplicado? No hay que preocuparse. Basta con ir con el certificado de defuncion
a la notaria que se quiera y alli se encargaran de hacer lo preciso hasta que se entre-
gue la copia «que vale» (a diferencia de la puramente informativa, que se dio cuan-
do se otorgo). ;Y con esto ya se dispone de un titulo sucesorio!

.Y sino lo hay? Lo confirmara el certificado anterior. En este caso, hay que hacer una
«declaracion de herederos », que es un expediente mas complicado, largo en el tiem-
po y caro que el testamento. Para el caso de que no se haya hecho este documento
en vida, la ley indica qué parientes, y como, seran sus herederos. El objeto de este
expediente es determinar quiénes son esos parientes, y termina con la declaracion
por el notario de que tienen tal condicion.

Falta ponerse de acuerdo con los demas interesados para ver como se reparten la
herencia. En nuestro sistema no existe la lectura del testamento de las peliculas, muy
interesante cinematograficamente, pero ajeno a nuestro sistema y practica juridica.

;Como se repartiran la herencia cuando yo falte?

La siguiente fase juridica es la particion y adjudicacion de la herencia. Es un docu-
mento publico (firmado por un funcionario competente para ello), que sera el titulo
de propiedad en el futuro. En principio, firmado por todos los herederos, si estan de
acuerdo, ante el notario al que habran encargado que lo elabore segtn sus instruc-
ciones y que les suministrara las informaciones que necesiten.

.Y si no hay acuerdo? En la notaria no se puede obligar a firmar a nadie. Si alguno
dice que no lo hace, hay algunas vias, también notariales, excepcionales y mas com-
plicadas, pero lo habitual es irse al juzgado para que sea el juez/a el funcionario pu-
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blico al que antes me referia. Hay que tener en cuenta en este caso que, con sus co-
rrespondientes recursos, la cuestion se resolvera en un plazo a partir de los diez afios.
Finalmente, el juez/a lo manda al notario para que lo convierta en una escritura. Los
costes finales incluiran los de las actuaciones judiciales que los lleven, los de los abo-
gados de unay otra parte y los del partidor al que en el juzgado se le haya encargado
que haga el reparto (normalmente otro abogado), mas la escritura final. Bastante
desproporcionados si los comparamos con la alternativa: una escritura. Hay que evi-
tar meterse en esta complicacion por cuestiones personales, demasiado habituales
en particiones de herencias.

;Puedo encargarselo a otro?

Lo habitual es que los herederos hagan el reparto de la herencia. Pero el testador
puede hacerla él mismo (poco habitual) o encargarla a otro, cargo llamado « conta-
dor-partidor », que suele juntarse al de albacea (este se encarga de diversos detalles
encomendados por el testador). No obstante, habiendo legitimarios, es mas compli-
cado legalmente que la haga por si solo el partidor. En todo caso, habra de hacerse la
escritura de adjudicacion de herencia.

;Cuando conviene renunciar?

Podemos aceptar la herencia o decir que no la queremos, es decir, renunciarla. Pero,
0jo, una u otra cosa s6lo una vez. No vale repartirnos una casa y luego decir que no
queremos mas herencia (por ejemplo, la deuda con la residencia).

Los motivos mas habituales suelen ser el deseo de algunos herederos de que la he-
rencia recaiga en otros. Por ejemplo, todos los hijos quieren que el progenitor super-
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viviente se quede con todo. Luego ya le heredaran a este. O uno quiere que su parte,
si lo prevé el testamento, vaya a sus hijos. Otro motivo es que haya deudas que no
queramos asumir (se heredan los bienes y las deudas, o no se hereda nada). Ultima-
mente se esta mencionando también el supuesto de los gastos de heredar, concreta-
mente el impuesto de sucesiones, para el que no se dispone de bienes liquidables
para pagar.

La renuncia debe hacerse ante notario. Pero, cuidado, la aceptacion puede ser tacita,
derivada de hechos en que hayamos actuado como herederos (por ejemplo, hace-
mos un arrendamiento sobre un bien de la herencia y cobramos nosotros la renta).
Estos actos no permitirian una futura renuncia («una u otra cosa, pero solo una
vez»). Alguien, por ejemplo, casualmente no le dice nada al notario, que le hace la
renuncia, pero ojo si aparece un acreedor que justifica que habia aceptado antes la
herencia.

;Puedo aceptar los derechos pero no las deudas?

Existe la posibilidad de aceptar la herencia, pero respondiendo de las deudas hasta
donde alcancen los bienes de la herencia, y no con los nuestros. Es lo que se llama
«aceptacion a beneficio de inventario». Esta si que ha de hacerse ante notario, y
complica un poco el proceso de la adjudicacion de la herencia (hay que citar a los
acreedores conocidos y concertar con ellos, y los demas que aparezcan, el pago de
sus créditos, incluso pudiendo llegarse a la subasta notarial de los bienes si no hay un
acuerdo mejor), pero es una solucion recomendable si no tenemos claro si existen
deudas o desconocemos su valor. Cuando se esté en la fase de decidir qué hacer o
cémo realizar el reparto, lo mejor es consultar a un notario.

;Hay otros tramites?

Una vez se haya hecho el documento publico (escritura o sentencia), el siguiente
paso sera pagar los impuestos correspondientes: el de « sucesiones », que correspon-
de a cada Comunidad Auténoma, y el lamado de « plusvalia municipal », que, como
su nombre indica, corresponde al ayuntamiento en el que haya bienes urbanos. Cui-
dado: los plazos, aunque parezcan holgados, se cuentan desde el fallecimiento, no
desde que se firme la particion.

Las cuentas y depdsitos bancarios estaran bloqueados hasta que se presente al ban-
co el documento en el que se indique a quién se adjudica, pasado por la oficina liqui-
dadora del impuesto de sucesiones.

Finalmente, si hay inmuebles, habra que inscribir en el Registro de la Propiedad en el
que se encuentren estos (si hay una vivienda y unas fincas en el pueblo de origen, no
olvidar al Registro de este pueblo).

Lo habitual es encargar estos tramites a una gestoria o, segun los sitios, hacerlos en
una notaria. Pero esto es una actuacion distinta de la preparacion y autorizacion de
la escritura, no obligatoria para el notario; es conveniente tenerlo en cuenta porque
las actuaciones de gestion se cobran. Se suele hacer asi porque la tramitacion es
complicada (especialmente para el profano) y la intencion suele ser firmar y obtener
un titulo cuando esté todo completamente tramitado. No obstante, puede hacerlo
uno mismo.
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;Cuanto costara?

En tema de documentos notariales es un lugar comun pensar en el coste de «las escri-
turas». Y aqui se incluyen: la escritura publica, los gastos de tramitacion (preparar y
realizar las liquidaciones de impuestos, todo el tramite hasta la inscripcion en el Registro
de la Propiedad) y el pago del impuesto que corresponda, en este caso los de sucesiones
y el de plusvalia municipal (cuyo nombre técnico es el de «Impuesto sobre el Incremen-
to de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana»). Pero como la Unica oficina que se
ve es la notarial, y el Unico funcionario el notario (para los consumidores en general,
;alguien ha visto una vez a un registrador de la propiedad que no sea el presidente del
Gobierno? Pues habra intervenido cada vez que se haya tramitado una escritura refe-
rente a bienes inmuebles), se tiene la idea de que el coste total lo cobra el notario.

De todo esto, con diferencia, el apartado mas caro es el los dos impuestos citados. El
de sucesiones corresponde a las comunidades autonomas, por lo que es muy varia-
ble. Pero hay que tener en cuenta una cosa: cuanto mas alejado sea el parentesco con
el fallecido, mas alto el porcentaje; cuanto mayor sea el valor de lo heredado, tam-
bién mayor el porcentaje. En cuanto a la llamada plusvalia municipal, depende de
una parte del valor catastral fijado por cada ayuntamiento y del tiempo desde que
se adquirio hasta el fallecimiento, entre otras cosas. ;Complicado? Pues si, y ademas
es la parte realmente cara de heredar.

Y no estaria de mas echar un vistazo a una posible llamada plusvalia (nuevamente,
este no es su nombre técnico) futura en el IRPF, pero esto es una complicacion mas
que debe tratarse en la notaria, a ver si hay alternativas para que no salga tan cara.

8. TESTAMENTO FAMILIAR

;Debo hacer testamento?

Hay algunas personas que no quieren hacer testamento porque creen que, si lo ha-
cen, se van a morir, pero no hay que dejarse llevar por el mito y hacerlo si se conside-
ra que es necesario.

A la hora de hacerlo, hay que tener en cuenta que el testamento ante notario es se-
creto, asi que lo que se firme ante él solo lo sabran las personas que se quiere que lo
sepan. Nadie mas conocera la voluntad de quien hace el testamento, de forma que
Unicamente cuando este fallezca los herederos podran conocer su contenido. Se
puede cambiar el testamento cuando se desee y las veces que se quiera; también se
ha de tener presente que el testamento solo produce efectos una vez que la persona
fallezca, por lo que evidentemente conservara todo su dinero y propiedades mien-
tras viva, es decir, hasta que no fallezca es como si no hubiese hecho nada.

;Que testamento es el mejor para mi?

El testamento mas comun que se hace en Espaia en el supuesto de matrimonio con
hijos consiste en dejarle al conyuge el usufructo de todos los bienes mientras viva,
quedando los hijos como «nudo propietarios». ;Qué quiere decir esto? Pues que el
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esposo o esposa que quede viudo tiene derecho a disfrutar de todos los bienes, es
decir, habitar la vivienda, alquilar esa vivienda o cualquier otro inmueble o recibir los
intereses del dinero que se tenga. Los hijos tienen la propiedad, pero esa propiedad
esta «desnuda» de contenido econémico, pues todo le corresponde al conyuge viu-
do, y solo cuando fallezca tendran los hijos la plena propiedad.

Con este testamento, cuyo coste no excede de 60 €, se garantiza que el viudo o viuda
quede protegido, puesto que ningun hijo podra echarle de la vivienda. Por tanto, tendra
derecho a continuar viviendo en su casa y, ademas, en caso de que haya otros bienes,
recibira los frutos que produzcan (ya sean alquileres o intereses de cuentas bancarias)

En algunas Comunidades Auténomas, como Galicia, Pais Vasco, Aragdn, Navarra,
Cataluia y Baleares hay algunas especialidades cuando se hace testamento.

;Qué pasa si no hago testamento?

El testamento no es obligatorio, pero si no se hace, el conyuge que quede viudo/a
solo tendra el usufructo del 33% de la herencia (salvo las especialidades en algunas
Comunidades autdnomas); todo lo demas sera para los hijos.

Si compraron las propiedades cuando estaban casados y estan en gananciales o en
caso de estar en separacion de bienes compraron al 50%, al fallecer uno de los cén-
yuges, el viudo conservara la propiedad de su mitad, de forma que lo que venimos
diciendo de la herencia se aplicara sélo al 50% del fallecido.

;Puedo hacer el testamento como quiera?

En casi toda Espafa hay que respetar unos derechos legales de los hijos, llamados
«legitimas», lo cual supone que el 66% de la herencia le corresponde por ley a los
descendientes. En algunas Comunidades Auténomas, como Galicia o Catalufia, solo
hay que dejar a los hijos el 25%, y en Navarra se puede disponer como se quiera, no
hay que reservar nada a los hijos. También hay especialidades recién implantadas en
el Pais Vasco: debe ir a los descendientes, distribuido como se quiera, un tercio de los
bienes. Ahora bien, en caso de conflicto grave con alguno de los hijos, puede plan-
tearse desherederarle, si bien ha de consultar esta opcion con el notario ante el que
se haya hecho el testamento.

Quiero favorecer al hijo que me cuida ;Puedo hacerlo?

En la mayor parte de Espafia, el 66% de la herencia ha de ser necesariamente para los
descendientes, pero de ese porcentaje solo el 33% ha de repartirse en partes iguales
entre los hijos, ya que el otro 33% es lo que se denomina « tercio de mejora» y que pue-
des dejarlo al hijo que te esté cuidando (también a los nietos que se desee), quedando
por tanto mejorado. Con el restante 33% puedes hacer lo que quieras, por lo que tam-
bién lo puedes dejar al hijo que se ocupa de ti. En resumen, el hijo que te cuida recibira
de mas el 66% de la herencia, y entre todos los hijos se repartiran en partes iguales el 33%
restante. Consulta al notario si en tu Comunidad hay excepciones a esta norma.

Todo esto ha de quedar reflejado en el testamento y, en el caso de que la situacion
cambie el dia de maiana, se puede modificar el testamento pues, como decimos,
este se puede cambiar las veces que se quiera.
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;Puedo dejar mejorado al hijo que vaya a cuidarme?

Es posible dejar el testamento con esa condicion, de forma que el hijo que se haya ocu-
pado de ti recibira una mayor parte de su herencia cuando fallezcas. No obstante, no
aconsejamos hacer el testamento de ese modo, puesto que la practica muestra cdmo, a
la hora de repartir la herencia, surgen disputas entre los herederos sobre si se ha hecho
cargo del cuidado de los padres y cdmo los ha atendido, o qué hijo los ha cuidado y asis-
tido mas, por lo que, en vez de causarle un beneficio al hijo que te cuide, le estara gene-
rando un problema. Por ello es preferible dejar ya concretado en el testamento a qué hijo
se quiere mejorar, que sera el que te esté cuidando, sabiendo en todo momento que, si la
situacion cambia y deja de cuidarte, puedes modificar el testamento inmediatamente.

Quiero que la vivienda sea para uno de mis hijos
;Es posible?

El patrimonio que tengas lo puedes repartir libremente. Ahora bien, lo mas comun
es que la unica propiedad de valor sea la vivienda, pero si deseas mejora a alguno de
los hijos, como hemos dicho, puedes hacerlo. Ademas, si quieres que la vivienda sea
para ese hijo, podras asignarsela y facultarle para que la parte que le corresponde
por ley a los otros hijos pueda ser pagada en metalico.

Quiero que mi esposo decida a qué hijo mejorar
;Puede hacerse?

Claro que puedes hacerlo. Basta con incluir una clausula en el testamento por la cual
sea el conyuge que sobreviva quien decida a qué hijo se mejora, pudiendo, por tanto,
tomar decisiones sobre el 66% de la herencia del que ha fallecido (recordemos que el
otro 33% se reparte entre los hijos a partes iguales). Hay que tener en cuenta que, si no
se indica un plazo para que el viudo/a decida a quien mejorar, solo habra dos afios para
hacerlo. Durante este periodo, antes de que el conyuge viudo realice la mejora, la ad-
ministracion del patrimonio del fallecido le correspondera al propio viudo.

Tenemos un hijo con una discapacidad
;Hay algo que debamos tener en cuenta?

Si. En caso de estar judicialmente incapacitado, ademas de que puedes « mejorarle »
en el 66% de su herencia, también puedes asignarle el disfrute del 33% restante, que
solo pasara a ser propiedad de tus otros hijos una vez que fallezca el incapacitado.

Resulta muy util que le encomiendes al conyuge viudo/a la facultad de tomar la de-
cision de mejorar al hijo incapacitado, sefialando un plazo amplio para que tome la
decision, de forma que durante ese tiempo la administracion del patrimonio le co-
rrespondera al conyuge.

Como el hijo discapacitado no podra otorgar testamento por carecer de capacidad
(salvo que se reconozca tal posibilidad en la sentencia de incapacitacion), es muy
conveniente que se nombre un sustituto para que reciba los bienes del incapaz
cuando fallezca; es como hacer « testamento por él».
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Por ultimo, si se desea, se puede designar un tutor del hijo incapaz en el testamento,
para cuando fallezcan ambos padres. El juez debera respetar tal decision y nombrar
tutor a quien se haya elegido, salvo que, por alguna circunstancia grave, llegado el
momento no sea aconsejable.

;Qué impuestos tendran que pagar los hijos
que hereden?

Es una cuestion que depende de cada Comunidad Autébnoma, por lo que antes de
hacer testamento hay que asesorarse sobre esta cuestion. Puede preguntarse al no-
tario ante el que se vaya a hacer testamento, quien orientara sobre esta cuestion.
Ahora bien, como la ley fiscal que se aplica no va a ser la del dia en que se haga tes-
tamento, sino la que haya cuando la persona fallezca, no habra seguridad plena.

Si lo que se hereda es la vivienda habitual, hay unas reducciones fiscales tan impor-
tantes, que practicamente no se paga nada, pero si se vende antes de los 10 aios si-
guientes al fallecimiento del testador, se perdera esa bonificacion fiscal.

Es importante informarse antes de hacer testamento, puesto que puede darse el caso
de que, deseando favorecer a algun hijo, se llegue incluso a causarle un perjuicio fiscal,
de forma que, dejandole algo menos de lo que se habia pensado, no tendria que pagar
nada y, dejandole mas, si estaria obligado a un pago considerable de impuestos.

9. ATENCION JURIDICA A

UN HIJO CON DISCAPACIDAD

;Queé ocurre desde el punto de vista juridico
cuando se tiene un hijo con discapacidad?

Cuando se tiene un hijo con algun tipo de discapacidad (sobre todo, psiquica o inte-
lectual), es evidente que ese hijo requiere una atencion especial, tanto en el ambito
personal como en el patrimonial; en la practica, son los padres los que normalmente
se encargan de su cuidado y proteccion, asi como del desarrollo de su personalidad,
realizando numerosas actuaciones en su nombre, sin que muchas veces se pregun-
ten si el ejercicio de esa funcidn de asistencia es o no ajustado a la ley.

Pues bien, desde el punto de vista del derecho, hay que distinguir dos situaciones:

e Si el hijo es menor de edad, los padres tienen su representacion legal a través de la
figura de la patria potestad, por el simple hecho de ser sus padres, como ocurre
con cualquier hijo menor, tenga o no alguna discapacidad.

® Pero si el hijo es mayor de edad, los padres ya no tienen su representacion legal, salvo
que obtengan su incapacitacion judicial. Ahora bien, esto no quiere decir que no
puedan seguir actuando en nombre de su hijo mayor de edad no incapacitado judi-
cialmente. Al contrario, pueden seguir haciéndolo, lo que ocurre es que su situacion
no sera la de un «representante legal », sino mas bien actian como un «guardador
de hecho», lo que tiene una diferente repercusion juridica, como veremos.
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;Es necesario obtener la incapacitacion judicial del hijo?

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, esta es la gran cuestion que se plan-
tea cuando se tiene un hijo con discapacidad, sobre todo cuando ya es mayor de
edad.

Por tanto, si los padres quieren tener su representacion legal y, en consecuencia,
poder realizar cualquier acto con plena validez juridica en nombre de su hijo, en la
actualidad no hay mas remedio que instar su incapacitacion judicial (hoy llamado
«procedimiento de modificacion de la capacidad »). Especialmente, sera imprescin-
dible para realizar actos de cierta importancia, como vender un inmueble que sea
propiedad del hijo o aceptar una herencia en su nombre. Ademas, la incapacitacion
judicial es necesaria para poder utilizar ciertos mecanismos sucesorios, a los que
luego haremos referencia. Incluso la propia ley parece imponerlo como algo «nece-
sario y obligatorio ».

Ahora bien, es innegable que, salvo para aquellas actuaciones en las que la incapaci-
tacion judicial es imprescindible, la funcion de asistencia y proteccion del dia a dia
que hacen los padres sobre sus hijos con discapacidad pueden desarrollarla perfec-
tamente sin tener que acudir a ese procedimiento, a menudo lento y desagradable.
De hecho, es lo que sucede en la practica, pues los casos de personas con discapaci-
dad que son incapacitadas judicialmente no llegan al 30%.

Ademas, mucho mas interesante suele ser disponer del certificado administrativo de
discapacidad, que se obtiene a través de un procedimiento mas agil y sencillo (y menos
traumatico) que la incapacitacion judicial, y que suele bastar para poder acceder a las
ayudas publicas y los beneficios fiscales. Incluso es suficiente para poder disfrutar de
algunos mecanismos especiales de proteccion, como es el patrimonio protegido.

;Como es el procedimiento de incapacitacion?

Como se ha expuesto mas detenidamente en otra seccion, la incapacitacion de una
persona, al tratarse de una cuestion tan importante y con tanta trascendencia, solo
puede declararla un juez/a mediante sentencia, tras haberse tramitado el correspon-
diente procedimiento judicial, y siempre que exista una deficiencia persistente que
impida a la persona gobernarse por si misma.

En el supuesto de incapacitacion de un hijo, hay que distinguir dos supuestos. Si to-
davia es menor de edad, pero se prevé que la discapacidad va a ser persistente, los
padres pueden iniciar ya el procedimiento, dando lugar cuando alcance la mayoria
de edad a lo que se conoce como «patria potestad prorrogada». En el caso de que
sea mayor de edad, pueden promover la declaracion de incapacitacion el propio
incapaz y los familiares de éste, aunque, en el supuesto que nos ocupa, lo normal es
que sean también los padres, dando lugar a lo que se conoce como « patria potestad
rehabilitada». En ambos casos, las funciones que ejercen los padres son las mismas
que si el hijo fuera menor, de modo que lo representan legalmente, cuidando su
persona y administrando sus bienes.

Hoy dia, el procedimiento de modificacion de la capacidad, aunque ha mejorado,
dista mucho todavia de ser el mas idoneo para los supuestos de padres con hijos con
discapacidad. Por eso, esperamos que pronto nuestra legislacion adopte los criterios
de la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
2006 y lo mejore sustancialmente.
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;Qué consecuencias tiene la incapacitacion?

La sentencia que declara la incapacitacion debe establecer la extension y limites de
esta. Asi, si la discapacidad es grave, la incapacitacion puede ser total, en cuyo caso
seran los padres los que deberan actuar siempre en nombre del hijo. En cambio, si no
es tan grave, la incapacitacion puede ser parcial, de modo que el hijo pueda realizar
ciertos actos por si mismo, necesitando la asistencia de los padres para los actos de
mayor trascendencia, siendo la sentencia la que determine cuales son esos actos. En
cualquier caso, para determinadas actuaciones de gran importancia (como, por
ejemplo, la venta de un inmueble), los padres siempre necesitaran la autorizacion de
un juez/a.

En principio, y como resulta de los principios de la citada Convencion, la incapacita-
cion legal no conlleva la pérdida de derechos, sino que brinda a la persona con dis-
capacidad la posibilidad de ejercer sus derechos y proteger sus intereses con el apo-
yo de otra persona. Ademas, existen determinados derechos personales que el
incapacitado conserva, siempre que la sentencia no le prive expresamente de ellos,
como el derecho de sufragio, la posibilidad de otorgar testamento notarial, el dere-
cho a contraer matrimonio o poder firmar un contrato de trabajo. Desgraciadamen-
te, en la practica, nos encontramos con muchas sentencias con incapacitacion total
y privacion de estos derechos, que, no obstante, pueden ser susceptibles de modifi-
cacion para aplicar los principios de la Convencion.

;Existen otras formas de proteger al hijo desde
el punto de vista personal?

Como hemos dicho anteriormente, en la practica, es frecuente que los padres con
hijos mayores de edad no los incapaciten judicialmente. En este caso nos encontra-
mos ante lo que se conoce como «guarda de hecho », que también puede ser ejerci-
da por otros familiares o allegados cuando los padres no estan. Por tanto, la guarda
de hecho es aquella situacion que se produce cuando alguien (padres u otros fami-
liares) asume el cuidado y proteccion de una persona con discapacidad sin haber
sido designado judicialmente para ello.

En esta situacion de guarda de hecho, los padres no son los representantes legales de
sus hijos, pero, en el ambito personal, tienen el derecho y el deber de cuidarlos, pro-
curandoles todo lo que sea necesario y promoviendo la recuperacion de su capaci-
dad en la medida que sea posible. En el ambito patrimonial, a su vez, pueden y deben
administrar sus bienes, si bien no podran realizar acto alguno de disposicion de los
mismos (para ello es necesaria la incapacitacion judicial). Ademas, los actos realiza-
dos por el guardador de hecho no podran ser impugnados si son utiles para la per-
sona con discapacidad.

Otra forma de proteccion, en el caso de que sea necesario, es la posibilidad de inter-
namiento. En este caso, la tiene que solicitar la persona que ejerza la guarda del dis-
capacitado y requiere la correspondiente autorizacion judicial, debiendo aportar las
pruebas que lo justifiquen; entre ellas, los informes médicos que establezcan el ingre-
SO COMo mejor opcidn terapéutica posible.
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;Y desde el punto de vista patrimonial?

Aparte de la administracion que ejercen los padres sobre el patrimonio que pudiera
tener su hijo con discapacidad (ya sea a través de la patria potestad o de la guarda de
hecho), a la que nos hemos referido, la mayor preocupacion que suelen tener es la
forma de trasmitirle sus propios bienes, es decir, cdmo pueden protegerlo desde el
punto de vista patrimonial, formando una masa de bienes que pueda garantizar sus
necesidades econdmicas, tanto presentes como futuras. Pues bien, existen funda-
mentalmente tres mecanismos para poner a disposicion del hijo dinero u otros bie-
nes (los dos primeros son los tradicionales, mientras que el tercero es relativamente
nuevo y solo puede utilizarse en el caso de que haya una determinada discapacidad):

1. Herencia: Dejarle en testamento todos o determinados bienes, en cuyo caso hay
que esperar al fallecimiento de los padres para que adquiera los bienes, si bien el
impuesto a pagar suele estar bonificado.

2. Donacién: Hacer donacién de uno o varios bienes, en tal caso ya adquirira la pro-
piedad desde un principio, si bien el impuesto suele ser superior, aunque depen-
de también de cada Comunidad Auténoma.

3. Patrimonio protegido: Constituir un patrimonio protegido a favor del hijo con
discapacidad, posible desde el aiio 2003, en cuyo caso también adquiere la pro-
piedad de los bienes desde el principio, permite el establecimiento de normas
especiales de administracion y conlleva unas interesantes ventajes fiscales. Es ne-
cesario nombrar un administrador (que pueden ser los propios padres), que se-
ran los representantes legales en todo lo relativo a este patrimonio especial.

;Que sucedera cuando no estén sus padres?

Cuando los padres ya no estén o no puedan encargarse de cuidar a su hijo con disca-
pacidad, esté o no incapacitado, sera otra persona la que tendra que ocuparse de él.
Aqui puede ocurrir lo mismo que con nosotros: o que el hijo no incapacitado siga en
una situacion de guarda de hecho, en este caso ejercida por otra persona (un abuelo
o un hermano, por ejemplo), siendo aplicable lo dicho anteriormente para los pa-
dres; o que ya estuviese incapacitado o, no estandolo, que la incapacitacion se pro-
duzca en este momento, en cuyo caso el juez/a nombrara a una o varias personas
para que ejerzan el cargo de tutor o curador.

En este supuesto de falta de los padres, es mas aconsejable instar el procedimiento
de incapacitacion, para que se nombre un tutor (si la incapacidad es total) o un cu-
rador (si la incapacidad es parcial). El tutor es el representante legal del incapaz y le
sustituye en todas sus actuaciones, ocupandose tanto de la proteccion de su perso-
na como de la administracion de su patrimonio, requiriendo también autorizacion
judicial para poder realizar los actos de mayor trascendencia para el tutelado. En
cambio, el curador no es su representante legal (pues el incapaz sigue actuando por
si mismo) y se limita a asistirle en aquellos actos importantes que determine la sen-
tencia.

Los padres pueden en testamento o en otro documento notarial nombrar tutor o
curador para sus hijos, pero es necesario que sean menores o estén incapacitados. En
el caso que no haya nombramiento por los padres, sera el juez/a quien designe como
tutor o curador a la persona que considere mas idénea para ejercer el cargo, dentro
de los familiares mas proximos.
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;Existen otros mecanismos de proteccidén o control?

Los padres, también en testamento o en otro documento notarial, ademas de nom-
brar tutor, pueden establecer 6rganos de fiscalizacion de la tutela, asi como designar
a las personas que hayan de integrarlos u ordenar cualquier otra disposicion sobre la
persona o bienes de sus hijos menores o incapacitados. Estas disposiciones vincula-
ran al juez/a, al constituir la tutela, salvo que el beneficio del incapacitado exija otra
cosa, en cuyo caso lo tendra que hacer mediante decision motivada.

Ademas, cualquier persona (y por tanto, también los padres) que disponga de bie-
nes a titulo gratuito a favor de un menor o incapacitado, ya sea a través de una do-
nacion o en testamento, podra establecer las reglas de administracion sobre esos
bienes, y designar a la persona o personas que hayan de ejercitarla. En este caso,
surge la figura del «administrador especial », que puede ser una persona distinta del
progenitor o del tutor, de modo que aquel administrara los bienes expresamente
dejados de forma gratuita, mientras que este administrara el resto de los bienes que
pudiera tener la persona con discapacidad.

También existe una figura de proteccion distinta de las anteriores, el llamado «de-
fensor judicial », cuyo cometido es representar o asistir a la persona con discapaci-
dad en situaciones en que no puedan hacerlo los padres, el tutor o curador; por
ejemplo, en aquellos actos en los que exista conflicto de intereses con estos. Lo nom-
bra el juez/a y tiene caracter transitorio y provisional, pues es para una actuacion
concreta.

;Y como quedara protegido patrimonialmente?

Hoy constituye una realidad innegable la supervivencia de muchos discapacitados a
sus progenitores, lo cual supone un motivo de preocupacion para los padres, que
temen lo que, en el futuro, pueda suceder con sus hijos con discapacidad, no solo
desde el punto de vista personal (a lo que acabamos de hacer referencia), sino tam-
bién en el ambito econdémico.

Pues bien, dejando a un lado los casos, mas bien excepcionales, en los que les haya-
mos transmitido bienes en vida (ya sea a través de donaciones o de aportaciones a
un patrimonio protegido), la mayoria de las adquisiciones de bienes por nuestros
hijos (sean o no discapacitados) proviene por via de herencia de los padres.

Si los padres no tienen testamento, la herencia se repartira entre todos los hijos por
partes iguales. No obstante, cuando alguno de ellos sufra una discapacidad, posible-
mente quieran dejar a ese hijo una porcién mayor o protegerlo de algtin otro modo.
De ahi la necesidad de hacer testamento, acudiendo al notario para que asesore a los
padres sobre todas las posibilidades que tienen y confeccione un testamento a la
medida de sus necesidades y situacion familiar.

No debemos olvidar que, en muchas regiones de Espafa, las legitimas (una parte de
la herencia que debe ir a los hijos a partes iguales) pueden suponer un importante
limite a la hora de poder beneficiar al hijo con discapacidad respecto de los demas.
Pero también es cierto que, desde el afio 2003, hay nuevas posibilidades legales para
planificar la herencia de las personas con discapacidad, que mitigan esos limites,
como son las sustituciones fideicomisarias a favor de incapacitados, que permiten
dejar toda la herencia a favor del hijo discapaz, con la obligacion de que después
haga transito a sus hermanos, figura esta que requiere que el hijo esté incapacitado
judicialmente.
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Por ultimo, ;qué ocurrira con sus bienes cuando él falte?

Directamente relacionado con lo anterior esta la siguiente cuestion que se nos plan-
tea: cuando un hijo con discapacidad fallezca, ;qué sucedera con los bienes que haya
podido adquirir durante su vida, ya sea por si mismo o por atribucion de sus padres
o de otras personas?

Si no ha hecho testamento, ya sea porque no tiene capacidad suficiente para hacerlo
por si mismo o, teniéndola, no ha reparado en hacerlo, sus bienes pasaran a sus pa-
rientes mas cercanos, que, si ya no estan sus padres, normalmente seran sus herma-
nos a partes iguales y sin ninguna distincion, independientemente del tipo de rela-
cion que mantuviera con ellos en vida. De ahi la misma necesidad que puede tener
la persona con discapacidad de hacer testamento.

Ahora bien, si el hijo no tiene la capacidad necesaria para hacer testamento, ;jesto
significa que se le aplicara directamente lo que dice la ley? Pues no, porque el dere-
cho da la posibilidad a los padres de nombrar herederos a sus hijos incapaces, con
determinados limites, a través de la institucion que se conoce como «sustitucion
ejemplar», la cual también exige la incapacitacion judicial.

Y si al final el hijo con discapacidad fallece sin herederos determinados voluntaria-
mente, ya sea por él mismo o a través de los padres, existe la salvaguarda de que no
le podran heredar las personas que no le hubieran prestado las atenciones debidas,
estando obligados a ello.

PROTECCION PATRIMONIAL DE LAS

PERSONAS CON DISCAPACIDAD

;Que es el Patrimonio Protegido de las Personas
con Discapacidad?

El Patrimonio Protegido de las Personas con Discapacidad (en adelante, PPPD) es un
conjunto de bienes que se pone a nombre de una persona con discapacidad, y que
se destina, exclusivamente, a satisfacer las necesidades vitales de su beneficiario. Uti-
lizamos los términos imprecisos «se pone a nombre de...» porque incluye dos situa-
ciones: que los bienes los aporten personas distintas del beneficiario o que los apor-
te este mismo. En el primer caso, el habitual, son personas proximas (normalmente
los padres o los hijos) quienes los atribuyen de una forma similar a la donacién; en el
segundo, el propio interesado los afecta a su PPPD.

Debemos tener en cuenta que lo obligatorio es que se gaste lo aportado, o sus frutos
o rentas, en «necesidades vitales» del beneficiario. Esto debemos interpretarlo en
un sentido amplio, o sea, gastos personales de esta persona. El limite, para evitar que
se pueda convertir en una fuente de negocios ajenos a su finalidad, se controla por
las normas fiscales, via impuestos. Como veremos, el principal, que es la deduccion
en el IRPF, se aplica con un limite de 10.000 € por aportante y afo.

Es obligatorio que se gaste en esto, pero no hay plazos. Lo que no se puede hacer es
emplearlo en otra cosa ni que el aportante lo recupere.
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Una vez creado el PPPD, con sus normas de administracion, se pueden hacer nuevas
aportaciones, periodicas o no.

En toda esta construccion es basico el apoyo de la Administracion. Segun la Consti-
tucion, esta tiene que atender a las necesidades de las personas con discapacidad. Y
lo puede hacer de diversas formas: suministrando directamente los servicios preci-
sos; a través de pensiones o subvenciones con fondos publicos, o fomentando que
otros particulares o empresas aporten fondos para ello. Esta ultima es la via que se
adopta a través del PPPD. Pero no olvidemos que no es una concesion graciosa de la
Administracion; es una forma de cumplimiento de una obligacion que le impone la
Constitucion.

;Quién puede ser beneficiario, y en qué medida
se relaciona con los mayores?

La ley 41/2003 que regula esta cuestion es bastante rigida en esta materia, buscado
la mayor claridad. Pueden se beneficiarios, exclusivamente, las personas que acredi-
ten una discapacidad psiquica igual o superior al 33%, o fisica o sensorial igual o su-
perior al 65%.

Se podra acreditar mediante certificado administrativo o, si no se esta de acuerdo
con lo que la administracion competente determina, mediante resolucion judicial.

Lo que se debe acreditar es el porcentaje correspondiente a una u otra discapacidad.
Los certificados de minusvalia, usados ampliamente a otros efectos (en los que se
atribuye un porcentaje global de este concepto resultado de combinar, no sumar, los
grados de las diversas discapacidades que suelen concurrir mas otras influencias), no
justifican el cumplimiento del requisito legal. Pero, dado que el organismo emisor ya
tiene un expediente con las evaluaciones que normalmente necesita para esto, no
debe haber problema (y en mi experiencia personal no la ha habido) para que des-
glose y certifique los grados que corresponden a cada uno de los tipos de discapaci-
dades.

En relacion con las personas mayores, tiene una triple utilidad, recordando que sera
preciso acreditar el grado de discapacidad que se ha comentado. La primera, para
que puedan contribuir y atender a los gastos de los que dependen de ellos, normal-
mente los hijos. Aparte de las aportaciones que se hagan, se crea la estructura (ad-
ministracion, control para asegurar que se cumple su destino) a la que pueden incor-
porarse aportaciones voluntarias de otros, ahora o cuando los padres falten.

La segunda, para que los hijos puedan disponer de un sistema de atencion a sus as-
cendientes (padres o abuelos, por ejemplo) con discapacidad, con un solo sistema
de administracion de aportaciones distintas en el tiempo o en el importe.

En tercer lugar, para que el mayor con discapacidad pero con capacidad intelectual
suficiente pueda arbitrar un sistema en que alguien, en la medida y forma que él
decida, administre su propio patrimonio (o parte de él, lo que aporte el propio be-
neficiario) atendiendo, mientras viva, a sus atenciones personales vy, al fallecer, se le
dé el destino que decida.
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;Hay varias clases de patrimonios?

El capitulo de la ley 41/2003, que regula el PPPD, es muy corto (8 articulos). Por ello
no entra en demasiados detalles o clasificaciones; la regulacion que contempla se
aplica a todos.

Pero, en la practica, podemos distinguir dos tipos:

e El primero se forma con bienes o derechos de gran valor, susceptibles normalmen-
te de generar rentas (que se utilizaran en los gastos del beneficiario) o de ser desti-
nados a ahorro para el futuro (para cuando falten los padres, por ejemplo). Este
seria accesible a personas que estén en condiciones de realizar aportaciones de
este tipo, de valor alto. Por otro lado, se encuentra limitado por el importe maxi-
mo que da derecho a deduccion.

e El segundo se forma con aportaciones periodicas destinadas a pagar los gastos
corrientes del beneficiario. Estos gastos, normalmente, se van a sufragar por sus
padres, necesariamente. Pueden hacerlo directamente, en la forma habitual (ellos
pagan las facturas de la silla de ruedas, el logopeda, el fisio, la ropa, el campamente
con monitores...), o a través del PPPD (con la utilizacion del beneficio fiscal que lo
fomenta). Se comprendera que el ambito social de este Gltimo tipo es mucho mas
amplio. Normalmente, las familias en estas 100 preguntas sobre derechos condi-
ciones pueden utilizar estos fondos (van a utilizarlos, mas correctamente) y entran
dentro del limite que da derecho a deduccion.

La mayor parte de los que, en mi caso, constituyo, corresponden a este segundo tipo.
No obstante, las normas son aplicables a los dos.

;Como se constituye?

El PPPD y sus aportaciones posteriores deben hacerse en escritura publica notarial.
;Por qué? En nuestro sistema econdmico juridico los contratos (el PPPD es uno de
ellos) tienen una aspiracion de ser respetados por otros ajenos a los que lo firman.
Asi, que se nos reconozca como duefios de los que se ha comprado; que los jueces
los hagan cumplir, que se puedan publicar en registros publicos, que tengan efectos
fiscales (normalmente para pagar, pero en el PPPD para tener deducciones)...

Para cumplir eso, el ordenamiento juridico impone que el contrato tenga unos cier-
tos controles: control de legalidad, identificacion de los otorgantes, que se les ha
informado y explicado lo que hacen, determinacion de la fecha, que lo que se dice
que se aporta o paga realmente se paga, etc. Estos controles se hacen por un funcio-
nario seleccionado por el Estado una vez acreditadas las condiciones de prepara-
cion que este considera convenientes, y actuara en la forma que determina. Cuanto
mas importantes son estos efectos o0 mas pueden afectar a intereses publicos (de-
ducciones, por ejemplo; personas con discapacidad), mayor es la exigencia de docu-
mento publico.

En cuanto a los documentos publicos, si hay acuerdo entre los que firman el PPPD,
corresponden al notario y se llaman «escritura publica»; si no hay acuerdo, corres-
ponden al juez/a y son alguno de los tipos de resoluciones judiciales. Estas son las
dos formas de crear un PPPD.

Al crearlo, se incluira un inventario de los bienes que inicialmente lo constituyen, las
normas que determinen sobre su administracion y el destino final que dara a los
bienes que queden al extinguirse.
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Ya que interviene un funcionario publico, este debera comunicarlo al Registro Civil
para que publique la representacion legal que crea la ley; al fiscal para que tenga
constancia del patrimonio que pasa a controlar, y a las entidades tenedoras de los
fondos que se puedan haber aportado. También, si se aportan inmuebles, se inscri-
bira en el Registro de la Propiedad.

;Quién puede crearlo?

En primer lugar, si tiene capacidad suficiente, el beneficiario, que recibe unos bienes,
aunque también puede aportarlos él, como hemos visto. Este es el supuesto habitual
en discapacidades fisicas, sensoriales o intelectuales moderadas que habra que ana-
lizar individualizadamente.

Si no tiene capacidad suficiente, sus padres, tutor o curador. En cuanto a los padres,
surge la duda de si los progenitores como titulares de la patria potestad (lo que ex-
cluye a los mayores de edad no incapacitados, contra la intencion general de la ley
41/2003 y la Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad) o, simplemente, por su relacion de parentesco. No esta resuelto por la ley que
lo regula, pero un analisis de la evolucion de esta norma a lo largo de los proyectos
(desde referirse a la situacion de incapacitacion juridica a la de capacidad suficiente,
independiente de aquella; el texto evolucion6, aunque la exposicion de motivos de
la ley no), y el sentido de las dos normas que se han resefiado, nos lleva a entender
que los padres, como tales, pueden constituir el PPPD de su hijos mayores, sin inca-
pacitar y sin capacidad intelectual suficiente.

En cuanto al curador, ;por si solo o con el incapacitado? El curador complementa al
incapacitado, no lo sustituye. El respeto a su «capacidad suficiente », en este caso
reconocida en la sentencia de incapacitacion para actuar complementado por el
curador, parece aconsejar que intervengan los dos.

En dltimo lugar, el guardador de hecho en un supuesto muy concreto.

;Como se administra?

Al crearse el PPPD se fija el sistema de administracion. A este respecto debemos dis-
tinguir dos casos:

e Si se crea por el propio beneficiario —por lo tanto, con capacidad suficiente—,
puede determinar como quiera el régimen de administracion. De igual modo pue-
de, fuera del PPPD, otorgar poderes para que se administren sus bienes con entera
libertad, y hacerlo con aquellos que integraran este tipo de patrimonio.

e Si se crea por alguna de las personas que se han citado, a falta de esta capacidad
suficiente por el beneficiario, se determinara el sistema de administracion (en rea-
lidad, lo principal es la determinacion de quién ostentara este cargo y el sistema de
su sustitucion). Es preciso incluir la autorizacion judicial para aquellos supuestos
en los que la necesita el tutor en los articulos 271y 272 del Codigo Civil, entre los
que figuran los que pueden suponer una situacion de mayor riesgo para los bienes
de los tutelados, respecto de los de mayor valor. Por ejemplo, para disponer de
bienes inmuebles. Respecto de los actos ordinarios de gasto que pueden afectar a
un patrimonio protegido, no haria falta.

No obstante, hay dos excepciones. Por un lado, en atencién a las circunstancias del
caso, se podra pedir al fiscal que solicite al juez/a una autorizacién general para estos
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actos. Por otro, no sera necesaria la autorizacion judicial cuando el beneficiario tenga
capacidad de obrar suficiente para el acto de que se trate. Recuerda a la situacion de
los titulares de la patria potestad, que no la necesitan si el menor tiene mas de 16
anos y lo consiente, sin perjuicio de que siga sujeto a la patria potestad hasta los 18.

Un aspecto que no debemos olvidar es que la ley define como representante legal,
respecto de los actos referentes al patrimonio. Asi, junto a los casos de representa-
cion legal conocidos (en que una persona actiia en nombre de otra autorizado por
la Ley), los padres y el tutor, se afiade un tercero, lo que da consistencia juridica a las
facultades del administrador del patrimonio.

;Puede intervenir el beneficiario en su gestion?

La ley 41/2003 utiliza en bastantes ocasiones, refiriéndose al beneficiario, los térmi-
nos «capacidad de obrar suficiente », en vez de los del anteproyecto, « plena capaci-
dad de obrar», que hace referencia a los menores e incapacitados que no la tienen.
Ahora la cuestion es:;suficiente para qué? Y la respuesta debera ser: « suficiente para
cada acto que se pretenda hacer », lo que encaja, ademas, con lo dispuesto en el ar-
ticulo 12 de la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, de 2006, integrada en nuestro ordenamiento juridico.

El beneficiario con capacidad suficiente intervendra en su constitucion. Si la tiene,
no puede ser sustituido por otros; fijara las normas del patrimonio, sus administra-
dores, aceptara las aportaciones que se hagan. Pero la fijacion del destino final de los
bienes que queden a su extincion quedara reservada al aportante.

El beneficiario también intervendra, si tiene capacidad suficiente, en la realizacion de los
actos importantes de disposicion, excluyendo la autorizacion judicial, como se ha visto.

Fuera de lo dispuesto en la ley, pero conforme a la Convencion, el beneficiario con
capacidad suficiente debera ser informado de los asuntos econémicos que le atafien;
entre ellos, los referentes a su patrimonio protegido, que, no olvidemos, es suyo,
aunque otro lo administre.
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;Tiene algun tipo de control?

A diferencia de otras situaciones que estan controladas por el juez/a, en los asuntos
referentes al PPPD corresponde la supervision al ministerio fiscal. Este a su vez es
quien pedira al juez/a la adopcion de las medidas que considere convenientes, con
muy amplias facultades. De ese modo podra pedir la sustitucion del administrador
o cambio de las reglas de administracion, medidas de fiscalizacion, cautelas, incluso
su extincion y también, dice la ley, « cualquier otra medida de analoga naturaleza ».

Por otro lado, cuando no sea administrado por el beneficiario o sus padres, se esta-
blece la obligacion de rendir cuentas, también al fiscal.

:En qué consisten los beneficios fiscales?

Deciamos que el Estado, la Administracion, cumple una obligacion constitucional
fomentando los patrimonios protegidos mediante medidas de caracter impositivo.

En Espana hay dos sistemas. Uno con caracter general, regulado en el capitulo Il de
la ley 41/2003, de enorme complejidad y con soluciones que, aparte de esa comple-
jidad, han sido a menudo muy criticadas. Basta fijarse en que la regulacion en si
misma no llega a ocupar dos paginas del BOE (capitulo 1), mientras que las normas
fiscales (capitulo Ill) ocupan tres. El otro sistema es aplicable en el Pais Vasco (la re-
gulacion del IRPF esta transferida a las Diputaciones Forales, que lo regularon en
2007).

Resumiendo, la legislacion del sistema general:

e En cuanto al beneficiario: respecto de la suma de 24.250 €, cada afio se considera
sujeto al IRPF, si bien tiene un tope bastante cercano que esta exento. En cuanto al
exceso, tributara como una donacion.

¢ En cuanto al aportante: la suma de 10.000 € por persona y afo, aportadas por pa-
rientes dentro del tercer grado (hasta los tios) o el conyuge, son deducibles de la
base imponible general, por lo que mi ahorro fiscal sera el tipo marginal que tenga
en este impuesto (si llego a pagar, en el tltimo tramo, el 37%, y aporto 10.000 €, me
ahorro 3.700 €). Y si me paso del limite, puedo utilizarlo los cuatro afios siguientes,
siempre con un limite total de 24.250 € anual para el conjunto de los aportantes.
Ahora bien, si lo aportado se transmite en el afio presente o los cuatro posteriores,
hay que devolver lo deducido con intereses de demora. Menos mal que se consi-
guié en 2009 una modificacion consistente en que lo gastado en atenciones del
beneficiario no se consideraba transmision, porque la Agencia Tributaria, en con-
sulta, habia decidido que si.

Lo que se aporte, si no es dinero, no genera ganancia patrimonial en el IRPF, pero el
periodo de adquisicion y su valor se trasladan al titular del patrimonio, si lo transmi-
te (o sea, que paga él por mi ganancia fiscal y por la suya).

En el sistema del Pais Vasco, simplemente, la aportacion no genera ganancia patri-
monial, y se deduce de la cuota un 30% de lo aportado, con los mismos limites. En el
Impuesto del Patrimonio hay una invitacion a las Comunidades Autbnomas para
que lo declaren exento, pero no han hecho mucho caso de ella.

Y el acto de aportacion no tributa, ni por Impuesto de Donaciones ni por el de
Transmisiones Patrimoniales.
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;Como se extingue?

Como causas de extincion se prevén el fallecimiento del beneficiario o que pierda
esta condicion. Es decir, que disminuya su discapacidad por debajo de los niveles que
hemos visto (33 0 65%).

Si hay bienes en el patrimonio, en primer lugar se les dara el destino que se hubiera
previsto al hacer las aportaciones; si no hubiera suficiente (lo mas normal, pues par-
te se habra empleado ya, salvo que se trate de bienes de los cuales se haya empleado
solo sus rendimientos), se le dara otra andloga y en proporcion al valor de las distin-
tas aportaciones realizadas.

Si no se ha determinado nada, en el caso de recuperacion de la capacidad se integra
en su patrimonio personal y pasa a administrarlo su titular. En el caso del fallecimien-
to, se integrara en su herencia e ira a sus herederos conforme a las normas de aplica-
Cion en esta materia.

VOLUNTADES ANTICIPADAS

;Qué es el llamado « testamento vital »?

El llamado (incorrectamente desde el punto de vista juridico) «testamento vital »,
«documento de voluntades anticipadas» (DVA) o de «instrucciones previas», se-
gun las legislaciones, es un documento en el que un futuro paciente deja fijada su
voluntad ante los tratamientos médicos que pueda necesitar el dia de mafana, en el
caso en que no pueda decidir por si mismo. Por lo tanto, normalmente va orientado
a determinar como queremos ser tratados en el proceso final de nuestra vida.

Aparece en nuestro ordenamiento juridico tras el Convenio de Oviedo, de 1997, ra-
tificado por Espana, en el que se incluia una norma que indicaba que: «Seran toma-
dos en consideracion los deseos expresados anteriormente con respecto a una inter-
vencion médica por un paciente que, en el momento de la intervencion, no se
encuentre en situacion de expresar su voluntad » (art. 9). A partir de aqui se inicio,
tanto a nivel nacional como autonémico, un proceso para su regulacion legislativa,
de modo que, desde el aiio 2000 hasta el 2006, se dictan disposiciones generales (Ley
41/2002) y autonémicas que lo regulan.

;Qué documentos contiene?

Fijandonos en su contenido basico, instrucciones acerca de nuestros tratamientos
(en principio bastaria con el contenido determinado en la Ley 41/2002 estatal: « cui-
dados y el tratamiento de su salud »). En el caso de que no estemos en condiciones
de determinarlas en el momento en que se van a aplicar, debemos fijarnos en dos
tipos de personas.

Por un lado, el que en el momento de otorgar el testamento vital no conoce la pato-
logia que muy previsiblemente ponga fin a su vida. En este caso, el sujeto sabe que
un dia fallecera, pero no cdmo. No obstante, es habitual tener una idea muy clara
acerca de como desea ser tratado. Esta generalizada una idea de rechazo del encar-
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nizamiento terapéutico, es decir, de que, llegado el caso, nos mantengan con vida
con tratamientos que simplemente la prolongaran en condiciones que rechazamos.
Estos sujetos suelen dejar dispuesta su voluntad de que no se prolongue su vida por
estos medios, sin perjuicio de medidas dirigidas a paliar el dolor, aunque por otros
medios pudiera prolongarse, sin solucion, aquella.

Por otro lado, tenemos el paciente ya enfermo de una patologia que, muy previsiblemen-
te, acabara con su vida. En este supuesto es conveniente la informacion médica acerca de
los tratamientos concretos aplicables a su patologia, permitiendo bastante precision
acerca de las instrucciones a los sanitarios soble cudles autorizamos o cuales no.

;Podemos delegar en otro estas decisiones?

Otro posible contenido es la designacion de quién queremos que sea nuestro inter-
locutor ante Sanidad para estos supuestos (siempre para el caso de que no podamos
decidir nosotros mismos). Con diferentes denominaciones, segun las legislaciones
aplicables (interlocutor, intérprete, representante), tendra una doble funcion:

1 . Sera el representante ante los sanitarios en los supuestos en que es preciso con-
sentimiento;

2. serael intérprete de lo dispuesto en el DVA.

No podran ejercer este cargo una serie de personas consideradas incompatibles, por
su intervencion en el documento o por concurrir intereses distintos de ejercer la
voluntad de otorgante: los que intervienen al otorgarlo (notario o funcionarios ante
los que se hace o los testigos); aquellos encargados de aplicar estos tratamientos, y
personal de entidades financiadoras de ellos o de entidades privadas de seguros mé-
dicos (en el Pais Vaso y Andalucia, respectivamente; las legislaciones autonomicas,
sobre una base general, han ido afladiendo normas concretas que, por prudencia,
conviene tener en cuenta en otros sitios).

;Qué otro contenido puede tener?

Pueden incluirse otras disposiciones aplicables en la situacion en que nos encontra-
mos, aunque no estén expresamente reguladas en cada legislacion autonémica.

De ellas, la mas admitida es la de determinar el destino del cuerpo o donacion de
organos. La legislacion sobre trasplantes los permite si no consta expresamente la
oposicion, y que «la persona a la que corresponda dar su conformidad » indique si
hay tal instrucciones; en la practica, no se lleva a cabo un trasplante sin autoriza-
cion de los familiares. Pese a ser el pais con mas trasplantes, esta es una materia en
la que es util seguir mejorando. Las negativas familiares han alcanzado un porcen-
taje bajo pero considerable (pensemos en que cada rechazo familiar probablemen-
te provoque la muerte de varias personas). Aparte de la situacion violenta en que
se pone al que tiene que prestar autorizacion y al que tiene que pedirla, en una si-
tuacion delicada.

El DVA con donacion de 6rganos permite prescindir de estas autorizaciones, lo indi-
que su ley reguladora o no, porque consta expresamente la voluntad en tal sentido.
Aunque no lo mencionen estas normas, no olvidemos incluir una autorizacion para
la extraccion y utilizacion de tejido cerebral, que no ira destinado a ser trasplantado
sino a investigacion, y que necesita un permiso expreso.
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Hay también otras previsiones reguladas en alguna norma autonémica, pero igual-
mente aplicables a todas: exposicion de objetivos vitales y valores personales. Se
tratara de un elemento ideolégico que ayudara a la interpretacion del documento.
Aunque parezca extraio, es el supuesto mas habitual histéricamente hasta hace al-
gunos afos, en cuanto a manifestaciones (en los testamentos) de profesar un reli-
gion, que a su vez comprendia entre sus normas un estilo de vida y de fallecimiento,
normalmente acompaiadas de instrucciones sobre enterramientos y otras de carac-
ter religioso.

Son notables las previsiones de NO ser informado en caso de diagnostico fatal, con
designacion de otras personas a las que comunicarlo, y las instrucciones sobre acom-
pafnantes en el momento del exitus («salida»), asi como el trato a dispensar a estas
personas.

La posibilidad de que la mujer ordene diferir la aplicacion de las instrucciones hasta
después de un alumbramiento. Esta solucion, regulada en La Rioja, seria también
admisible en las demas legislaciones que no la contemplan.

;Qué no se puede incluir?

Hay excepciones a lo que se puede incluir y, si se incluye, al caracter obligatorio que
tiene su contenido.

Por un lado, la disposiciones contrarias al ordenamiento juridico. Concretamente,
sobre eutanasia. Pese a que en algunos comentarios sobre esta legislacion se mante-
nia su rechazo porque se interpretaba que estaba dirigida en este sentido, el testa-
mento vital no puede amparar la practica de la eutanasia, prohibida por nuestras
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leyes. Desconectar los soportes vitales no es matar a un paciente, lo mismo que no
practicar una operacion tampoco. El paciente se muere por su enfermedad; lo tnico
que normalemente pretende es no sufrir mas (aunque también me he encontrado
con una persona que lo que queria era que le prolongaran la vida todo lo posible;
también esto puede ser el contenido de un documento de este tipo).

Relacionadas con lo anterior, las disposiciones contrarias a la lex artis. Por tal pode-
mos considerar el «conjunto de practicas médicas aceptadas generalmente como
adecuadas para tratar a los enfermos en el momento presente. Por definicion, es
cambiante con el progreso técnico de la Medicina, asi como con las peculiaridades
personales de cada paciente ».

Y, finalmente, disposiciones que no correspondan al supuesto de hecho previsto al
otorgarse (por ejemplo, disposiciones para un tratamiento de cancer que se plantea
si son aplicables si el paciente ingresa tras un accidente de trafico y su consecuente
politraumatismo) o, afaden algunas, contraindicadas con su patologia.

;Como se hace?

Para examinar las formas previstas debemos tener en cuenta que el objeto de este
documento gira sobre la vida de las personas. Por ello, es natural que las legislaciones
adopten el maximo nivel de seguridad juridica. Y ello, en nuestro pais, incluye la in-
tervencion de un funcionario competente para juzgar la capacidad, asesorar sobre la
materia y acreditar qué y cuando se hace. Por ello, esta legislacion ha regulado, una-
nimemente, que debe otorgarse por escrito y ante notario o ante el funcionario en-
cargado del correspondiente registro (en la linea de otros documentos con conteni-
dos personales cuyas competencias eran y son compartidas, por ejemplo, por
notarios y los jueces encargados de Registro Civil, hoy los secretarios).

La legislacion, probablemente por influencia de EEUU, donde naci6 este documento,
y donde no hay notarios en el sentido europeo ni registro, ha incluido su otorga-
miento ante tres testigos. Pero, después de admitirlo, se incluyen las incompatibili-
dades para serlo. No se puede ser testigo en caso de matrimonio (algunas ailaden
pareja de hecho), parentesco (normalmente segundo grado) o relacion patrimonial,
lo que es dificil de comprobar. Estas «relaciones» se van ampliando con conceptos
igualmente imprecisos, hasta llegar a la Comunidad de Madrid, que es la que mas
limites pone (relacion patrimonial, laboral, profesional, de servicio u otro vinculo
obligacional) y lo remata con la comprobacion del funcionario, requisito para inscri-
bir. Después de todo esto, queda poco margen para los testigos.

;Quien puede hacerlo?

Las legislaciones incluyen tres requisitos:

1. ser mayor de edad. Hay algunas variaciones relacionadas con menores emancipa-
dos o incluso no emancipados, aproximandose a criterios médicos sobre el me-
nor al que se le reconoce capacidad suficiente para determinadas practicas mé-
dicas (recordemos, a modo de ejemplo, la reciente polémica acerca de la
capacidad para abortar de mayores de 16 aios).

2. Ser capaz. Esto puede superponerse al requisito anterior, pero hace referencia a
las personas incapacitadas (hoy «con la capacidad modificada judicialmente »).
También hace referencia a la apreciacion de la capacidad por el funcionario auto-
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rizante, regulado en general en la legislacion notarial. Un ejemplo de la impreci-
sion en relacion con el funcionario encargado del registro es la prevision de la le-
gislacion vasca: en caso de duda, el funcionario debera consultar el Registro Civil,
en el que, ante una situacion de falta de capacidad mental momentanea (ebrie-
dad, estar bajo influencias de drogas, situaciones que nublan la capacidad), no
constara normalmente limitacion alguna.

3. Serlibre, que citan casi todas las legislaciones. Esto nos puede conducir a la apre-
ciacion de capacidad, especialmente dirigida a la ausencia de influencias externas
(por ejemplo, pareja en la que uno de sus miembros impone al otro la firma de
un determinado documento).

;Es obligatorio?

La respuesta es en este caso clara: si. En un doble sentido: por un lado, obliga al per-
sonal sanitario, de la misma forma que le obliga si el paciente esta consciente y le
niega la autorizacion (el consentimiento informado, que es un principio basico en
esta materia desde la Ley de Sanidad de 1986) para una determinada actuacion. Por
otro lado, es una norma protectora frente a cualquier posible reclamacion de alguno
o algunos familiares (por ejemplo, en el supuesto de varios hijos con opiniones dis-
tintas acerca del posible tratamiento). Pensemos que estamos en una situacion muy
emotiva para todos los relacionados con el paciente, que puede dar lugar a proble-
mas o a reclamaciones tras el fallecimiento.

iSiempre obligatorio? Debemos excluir esas actuaciones que se veian en una pregun-
ta anterior como excluidas: las contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis o
contraindicadas con su patologia.

Finalmente, las legislaciones de Valencia, Madrid y Murcia cotemplan la objecion de
conciencia del médico, normalmente regulando que se pongan por la Administra-
cion los recursos suficientes para que se cumpla la voluntad anticipada por otros
facultativos.

;Como se entera el médico de mis voluntades
anticipadas?

Las legislaciones regulan, por un lado, el documento de voluntades anticipadas o
instrucciones previas y, por otro, un registro. Los documentos otorgados se inscribi-
ran en un registro autonémico; mas tarde se regul6 un registro central, en el que se
incluye la informacion acerca de las personas que lo han otorgado. Para que esto sea
efectivo, es requisito indispensable que los registros se lleven por medios informati-
cos, unico medio por el que se puede garantizar la necesaria rapidez para que el sis-
tema sea efectivo.

En consecuencia, desde el hospital en el que esté ingresado se consultara el registro

central, desde el que se obtendra el contenido para poder ser aplicado, sin depender
de si se ha entregado en él el documento escrito.
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;Puede cambiarse o anularse?

El documento otorgado siempre se puede cambiar o anular. Es mas, no se
aplica en caso de ejercicio por el paciente del consentimiento informado. En
este Ultimo caso, cede un requisito esencial: que el interesado no esté en con-
diciones de prestarlo.

Todas las legislaciones prevén la revocacion del documento de voluntades
anticipadas. Lo que no esta claro es si se admite la revocacion tacita, admitida
expresamente en cinco Comunidades Autonomas. El supuesto concreto es
que el documento posterior revoca al anterior (detallado en nuestras leyes en
materia de testamentos, por ley el testamento posterior revoca TODO el an-
terior, no solo lo que se haya cambiado, salvo que se diga otra cosa). Por este
motivo, sera conveniente que, al hacer un segundo documento, se indique
expresamente si el anterior mantiene su validez (por ejemplo, un documento
posterior que simplemente cambie el representante, que puede haber falleci-
do; sera conveniente indicar qué pasa con el resto del contenido, el que se
refiere a las medidas médicas o trasplantes).
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