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«El progreso tiende a pasar por alto a las mujeres y a aquellos que
se encuentran en los escalones econémicos mas bajos, o que estan en
desventaja debido a su edad, discapacidad o etnia».

Ban Ki-moon. Secretario General de las Naciones Unidas
(Objetivos de Desarrollo del Milenio, Informe de 2015)

Resumen: El siglo xx1 se enfrenta a un fen6meno de envejeci-
miento de la poblacién sin precedentes en la historia de la Huma-
nidad. Se trata de un fenémeno en principio positivo. Sin embargo,
desde diversos organismos internacionales se nos advierte de la cre-
ciente vulnerabilidad de las personas mayores, en tanto colectivo
particularmente expuesto a situaciones de discriminacion, exclusién
social, pobreza y abusos tanto en lo personal como en lo patrimo-
nial. Ante esta realidad, constituye un reto para los ordenamientos
juridicos dar una adecuada respuesta juridica a las necesidades de

* In memoriam de M.* José Garcia Alguacil, dejando constancia de su compro-
miso por la mejora del tratamiento juridico de las personas mayores.
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las personas de edad, desde la 6ptica de la salvaguarda de su autono-
mia, su dignidad y sus derechos fundamentales. En atencién a ello,
el presente trabajo tiene por objeto reflexionar sobre esta realidad,
reclamando una necesaria intervencién legislativa en la materia.

Palabras clave: Envejecimiento. Derechos fundamentales. Ins-
trumentos juridicos para la proteccién y promocion de la autonomia
de las personas mayores.

Abstract: The 21st century is facing a phenomenon of popula-
tion aging unprecedented in the history of humanity. This is a posi-
tive phenomenon in a first approach. However, various international
organizations warn us of the growing vulnerability of elder people,
as a collective particularly exposed to situations of discrimination,
social exclusion, poverty and abuse both personally and economi-
cally. Therefore, it is a challenge for legal systems to provide an ade-
quate legal response to the needs of the elderly, from the perspective
of safeguarding their autonomy, their dignity and their fundamental
rights. In view of this, the present work aims to reflect on this real-
ity, claiming a necessary legislative intervention in the matter.

Keywords: Aging. Fundamental rights. Legal instruments for
the protection and promotion of the autonomy of the elderly.

Sumario: I. Un apunte demografico.—II. Luces y sombras del en-
vejecimiento de la poblacién.—III. El debate sobre la necesidad de una
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas Mayo-
res.—IV. Avances hacia un instrumento internacional de tutela de las
personas mayores.—V. ¢Qué aporta a los mayores la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad?: A. Su aplicabilidad directa a los mayores con discapacidad. B. La
necesidad de adecuar nuestro ordenamiento juridico a la Convencion.
C. En particular, la necesidad de atender a la situacion juridica de las
personas mayores en la futura reforma de los procesos sobre capaci-
dad de las personas y el sistema de proteccion de las personas con la
capacidad modificada.—VI. Conclusiones. VII. Bibliografia.

I. UN APUNTE DEMOGRAFICO

Para poner de manifiesto el interés cuantitativo y cualitativo de
la necesaria atencion a las personas de edad avanzada, basta adver-
tir que el creciente envejecimiento de la poblacién es un fenémeno
demografico global y sin precedentes en la historia de la humanidad.
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Seguin los datos de poblaciéon ofrecidos por Naciones Unidas,
en la actualidad viven en el mundo 800 millones de personas ma-
yores de sesenta anos; advirtiéndose que, debido a la disminucion
de la natalidad y al aumento de la longevidad, éste es el colectivo
de poblaciéon que seguira creciendo mas rapidamente en los proxi-
mos afios. Se estima que para el ano 2050 esta cifra aumentara hasta
los 2.000 millones, es decir, a méas del 20 por ciento de la poblacién
mundial. Y, previsiblemente, este aumento sera mas significativo
en los paises en vias de desarrollo, donde se espera que el namero
de personas de edad se triplique en los préximos cuarenta afios. De
suerte que para el afio 2050, mas del 80 por ciento de estas personas
viviran en paises en vias de desarrollo'.

Paralelamente se est4d produciendo lo que se conoce como un fe-
némeno de «envejecimiento del envejecimiento», en el sentido de
que dentro de la poblacién mayor de sesenta anos, los mayores de
ochenta cada vez representan un porcentaje mas elevado.

En la Unién Europea, Espaiia es el tercer pais con mas ntimero
de mayores de ochenta anos, detras de Italia y Grecia?.

II. LUCES Y SOMBRAS DEL ENVEJECIMIENTO DE LA
POBLACION

El incremento de la esperanza de vida de todo ser humano en
principio, como es obvio, merece una valoracién positiva. De un
lado, porque es uno de los grandes triunfos de la humanidad, basi-
camente como resultado de los avances en la sanidad y la ciencia, a
través del cual se cumple con una aspiracién innata a todo ser hu-
mano como es la supervivencia. De otro, porque estamos ante un
colectivo que tiene mucho que aportar a la sociedad. La mayoria de
hombres y mujeres de edad avanzada pueden seguir contribuyendo
activamente al funcionamiento de la sociedad si se cuenta con las
garantias adecuadas para ello.

A titulo meramente ejemplificativo, baste poner de relieve el cre-
ciente namero de personas mayores de sesenta afos que desarrollan
labores de voluntariado, en la medida en que ello les permite seguir
manteniendo un papel activo en la sociedad e, incluso, llenar el va-

! Divisién de Poblacién del Departamento de Desarrollo Econémico y Asuntos
Sociales de la Secretaria de las Naciones Unidas, Perspectivas de la Poblacién Mun-
dial, 2008 (http://esa.un.org/unpp).

2 Fuente: Instituto de Estudios Econémicos, «Population: Structure Indicators»,
Eurostat.
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cio de la jubilacién o su mayor disponibilidad de tiempo, eludir la so-
ledad a la que en ocasiones se enfrentan, entre otras motivaciones?.
Asimismo, son muchas las personas mayores que asumen hoy en dia
crecientes responsabilidades de cuidado de sus nietos y nietas, o el
papel de cuidadores informales de personas dependientes. Sin olvi-
dar el significativo apoyo humano y material que muchos de ellos
prestan a sus familiares, y que se ha hecho particularmente mani-
fiesto a raiz de la crisis econémica y financiera de los tltimos afnos®.

Ahora bien, la creciente longevidad de la poblacién plantea tam-
bién toda una serie de retos y riesgos. De entrada, no siempre una
vida mas larga es sinénimo de calidad de vida. Como lo subraya la
propia Organizacién Mundial de la Salud, una mayor longevidad
conlleva también un mayor riesgo de adolecer de discapacidad.

Por otro lado, el incremento de personas de edad avanzada
conlleva crecientes demandas econémicas y sociales en todos los
paises, lo que implica una trascendental presiéon y un significativo
reto para todos los paises. El creciente desequilibrio o inversiéon de
la piramide de poblacién supone un manifiesto riesgo a nivel mun-
dial para la salvaguarda y sostenibilidad de los derechos sociales,
en particular las pensiones publicas, de los mayores; por una sim-
ple cuestién aritmética, ya que cada vez son menos las personas
que cotizan y mas las que demandan prestaciones sociales, aumen-
tando la presiéon en el erario publico. Ademas, las politicas de auste-
ridad adoptadas por los Gobiernos en respuesta a la actual realidad
demogriéfica y, en particular, a raiz de la profunda crisis financiera
experimentada por los paises desarrollados en los tltimos afios, ha
supuesto un riesgo afiadido a los derechos sociales de los mayores,
convirtiéndoles en un colectivo con significativo riesgo de pobreza®.

También hay datos que revelan que un porcentaje significativo
de la poblacién mundial de edad avanzada esta siendo o ha sido ob-

3 Al respecto, vid. los datos recogidos en el «Diagnéstico de la situacion del vo-
luntariado de accién social en Espana» publicado por el Ministerio de Sanidad, Po-
litica Social e Igualdad, en 2011, y HATTON-YEO, A., Ageing and social policy. A Re-
port for Volunteering in the Third Age. Oxford: Beth Johnson Foundat, 2007.

4 Los datos del Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS), organismo admi-
nistrativo auténomo adscrito al Ministerio de la Presidencia, evidencian la relevan-
cia de ese apoyo econémico y humano de los mayores en Espaiia (cfr. el Bar6metro
publicado en su Estudio n.° 3109, de septiembre de 2015).

> Son muchas las voces que advierten la vulnerabilidad y elevado riesgo de po-
breza de los mayores. A titulo ilustrativo, vid. el VII Informe sobre exclusién y de-
sarrollo social en Espafia 2014, de la Fundacién FOESSA, en colaboracién con CA-
RITAS (http://www.foessa2014.es/informe/), asi como los de entidades tales como
HelpAge International.

62 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 23, 2018


http://www.foessa2014.es/informe/

LA PROTECCION JURIDICA DE LAS PERSONAS MAYORES

jeto de abandono, abusos o maltrato, tanto en centros asistenciales
como en su entorno familiar o por terceros®, y no sélo en lo fisico
o psicolégico, sino también destacadamente de abusos y fraudes fi-
nancieros’. Con el propésito de visualizar esta preocupante realidad
y promover la atencién a la misma, el 17 de noviembre de 2002 se
promulgé la Declaracién de Toronto para la Prevencion Mundial del
maltrato de personas de edad y se fijé por Naciones Unidas el 15 de
junio como dia mundial de toma de conciencia del maltrato y abuso
en la vejez.

Finalmente, y en relacién con los datos anteriores, se advierte
que las personas de edad no son un grupo homogéneo. De suerte
que existe un riesgo de discriminacion por edad, que resulta agra-
vado cuando con ella concurren otros factores, como el género, la
discapacidad, el origen étnico, el lugar de residencia, un menor ni-
vel de instruccién, etc. Particularmente destacables son los riesgos
a los que se enfrentan las mujeres de edad avanzada$, no sélo por su
mayor namero, sino sobre todo porque se observa que con la edad
persiste la discriminacién de género y se ve incluso agravada por el
hecho de que en las mujeres se incrementan significativamente las
tasas de discapacidad asociadas a la edad, de abusos y del riesgo
de sufrir pobreza en la vejez, ya que a nivel mundial el porcentaje
de mujeres econémicamente activas es sensiblemente inferior al de
hombres, por lo que su oportunidad de ahorrar para la vejez se ve li-
mitada y aumenta el riesgo de pobreza en esta etapa de la vida®.

¢ Aunque la OMS advierte que previsiblemente las cifras de maltrato en la po-
blacién de edad avanzada estan subestimadas, dado que muchos supuestos no son
denunciados y hay poca informacién sobre el alcance de esta problematica, espe-
cialmente en los paises en desarrollo, se calcula que 1 de cada 10 personas mayo-
res ha sufrido malos tratos en el dltimo mes; subrayando que «este tipo de violen-
cia constituye una violaciéon de los derechos humanos e incluye el maltrato fisico,
sexual, psicolégico o emocional; la violencia por razones econémicas o materia-
les; el abandono; la negligencia; y el menoscabo grave de dignidad y la falta de res-
peto» (OMS, «Maltrato de las personas mayores», nota descriptiva n.° 357, octubre
de 2015).

7 En estos ultimos, se engloban supuestos diversos que van desde el abuso por
quien tiene acceso directo a sus bienes y derechos y dispone de ellos en su propio
interés; como estafas (a cambio de la promesa de productos inexistentes o irrealis-
tas); comercializacién de productos financieros o de consumo fraudulentos o abusi-
vos; robo de identidad (tarjetas bancarias, identificacién de la seguridad social...).

8 «Edad, género y dependencia» son factores de riesgo de sufrir maltrato, como
lo subrayaron la relatora especial de las Naciones Unidas sobre la violencia contra
la mujer, Rashida Manjoo, y la experta en derechos humanos, Emna Aouji, el dia 15
de junio de 2015. .

° Asi lo advierte HelpAge International, en el Lanzamiento del Indice Global
de Envejecimiento de 2015 (http://www.helpage.es/noticias/lanzamiento-del-ndice-
global-sobre-envejecimiento-2015/).
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En definitiva, los considerables riesgos ligados al creciente enve-
jecimiento de la poblacién deben urgir a los Estados a adoptar me-
didas para garantizar el respeto de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales de las personas mayores!’. Una transformacién
demografica del calado de la que hemos subrayado requiere inelu-
diblemente una adaptacién de la sociedad y los ordenamientos ju-
ridicos para atender a las particulares necesidades de este colectivo,
evitar su discriminacién y poner coto a los riesgos personales y eco-
némicos a los que se enfrenta, reconociendo la contribucién social
que las personas mayores pueden hacer a sus familias, a la comuni-
dad y a la sociedad en su conjunto.

III. EL DEBATE SOBRE LA NECESIDAD DE UNA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS MAYORES

Los datos demograficos y los problemas sucintamente expues-
tos han abierto el debate relativo a si los derechos de las personas de
edad avanzada se encuentran debidamente salvaguardados a nivel
juridico.

A este respecto, es bien sabido que la tutela de los derechos liga-
dos a la dignidad de todo ser humano fue objeto de consenso inter-

nacional en virtud de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos de 1948.

Sin embargo, pronto se advirtié6 que esa declaracién genérica no
era suficiente para tutelar adecuadamente los derechos de ciertos
colectivos de la poblacién particularmente vulnerables. Asi ocurrié
tempranamente con la mujer, que fue objeto de atencién especifica a
través de la Convencién de Naciones Unidas sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién de la mujer de 18 de diciembre
de 1979'!. También con los menores de edad, cuyos derechos fueron
singularmente atendidos por medio de la Convencién sobre Dere-
chos del nifio adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas

19 Con ocasién de la celebracion del dia internacional de las personas de edad el
pasado 1 de octubre de 2015, asi lo manifest6 la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH).

I En su preambulo la Convencién reconoce explicitamente que «las mujeres si-
guen siendo objeto de importantes discriminaciones», lo cual viola los principios
de la igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana. Situacién que esta
Convencion pretende atajar mediante la enunciacién de una serie de principios y
medidas especificamente destinados a suprimir esa discriminacién en todas sus for-
mas y manifestaciones.
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el 20 de noviembre de 1989'2. Y mas recientemente con las personas
con discapacidad, a través de la Convencién de Naciones Unidas de
13 de diciembre de 2006'3.

Muchos han visto en este dltimo texto internacional no sélo un
significativo avance en la consideracién juridica de las personas con
discapacidad de cualquier edad, sino también, y en particular, de las
personas de edad avanzada. Basicamente, en atencién al hecho de
que a menudo el paso de la edad lleva aparejada deficiencias o limi-
taciones funcionales, fisicas, sensoriales o psiquicas, que determinan
que un porcentaje considerable de las personas de edad avanzada
adolezcan de discapacidad'.

En todo caso, aunque el binomio de edad avanzada y discapaci-
dad es una realidad en un porcentaje significativo, también lo es que
no es una ecuacioén perfecta. No toda persona de edad avanzada pre-
senta una discapacidad juridicamente relevante. A pesar de lo cual,
y por las razones sucintamente expuestas, no deja de ser especial-
mente vulnerable.

Esta realidad ha dado lugar a una creciente demanda a favor de
la oportunidad y necesidad de una convencién internacional que
contemple de forma especifica los derechos fundamentales de las
personas mayores, de igual forma que se ha hecho con anterioridad

12 Entre otros extremos, destaca su preambulo que «el nifio, por su falta de ma-
durez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida
proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento». Necesidad de protec-
cién especial que ya habia sido enunciada en la Declaracién de Ginebra de 1924 so-
bre los Derechos del Nifio y en la Declaracién de los Derechos del Nifio adoptada
por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (especialmente, en el articulo 10) y en los
estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las orga-
nizaciones internacionales que se interesan por el bienestar de los menores.

13 Como en los supuestos anteriores, la Convencién cifra su razén de ser en el
reconocimiento de que «la discriminacién contra cualquier persona por razén de su
discapacidad constituye una vulneracién de la dignidad y el valor inherentes del ser
humano» y en la consiguiente necesidad de promover y proteger los derechos hu-
manos de todas las personas con discapacidad, incluidas aquellas que necesitan un
apoyo mas intenso, y eliminar las barreras que siguen encontrando en la actualidad
para participar en igualdad de condiciones con las demas en la vida social y que si-
guen vulnerando sus derechos humanos en todas las partes del mundo.

14 Sobre el concepto de discapacidad, vid. GARCiA GARNIcA, «Discapacidad y
dependencia (I): concepto y evolucion juridica», en AAVV, Tratado de Derecho de
la Persona Fisica, dir. GETE-ALONSO Y CALERA, Ed. Civitas, T. II, Pamplona, 2013,
pags. 173 y ss.
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con otros colectivos vulnerables, como las mujeres, los menores y las
personas con discapacidad?>.

Las razones que se arguyen a favor de una convencién de los de-
rechos de las personas de edad son, basicamente, las siguientes:

a) Porque a medida que crece el envejecimiento de la poblacién
mundial, es probable que se intensifiquen las presiones que
dan lugar a la discriminacién por edad, por lo que se hace pre-
ciso hacer frente a esa discriminacién por edad.

b) Porque la proteccién de los derechos de las personas de edad
les permitira desarrollar su vida de forma digna y segura,
como miembros de la sociedad, y ejercer realmente sus dere-
chos en condiciones de igualdad con las demas personas.

c) Porque se advierte que las leyes internacionales y regionales
existentes sobre derechos humanos no protegen suficientemen-
te los derechos de las personas de edad. De hecho, aunque se
aplican a todas las personas independientemente de su edad,
es llamativo que la edad no se mencione explicitamente como
una razoén por la que alguien no deberia ser discriminado. Hay
algunas normas regionales que protegen a las personas de
edad, pero no de forma sistematica o integral.

d) Porque los derechos humanos y el desarrollo van de la mano.
Respetar los derechos de las personas repercute en mejores
condiciones para el desarrollo, donde el respeto y la dignidad
sean reconocidos, junto con la seguridad material, como im-
portantes para el bienestar de las personas.

e) Porque el respeto y la proteccion de los derechos de todas las
personas, atendiendo especificamente a los colectivos que pre-
sentan mayor vulnerabilidad, favorece que las sociedades sean

15 De esta demanda se han hecho eco entidades tales como Caritas, CONGDE,
Cruz Roja, ONCE y HelpAge Internacional, que forman parte de la Mesa Estatal por
la Convencién de Naciones Unidas dirigida a proteger especificamente los Derechos
de las personas mayores. Expresamente, asi lo pusieron de manifiesto el pasado 1
de octubre de 2015 con ocasion de la celebracién del Dia Internacional de las perso-
nas mayores (cfr. http:/fiapam.org/?p=20618). Mas recientemente, se ha hecho eco
de esta demanda el propio Grupo de Trabajo de la Organizacién de Naciones Uni-
das sobre el Envejecimiento, en el Informe correspondiente a su séptimo periodo de
sesiones de trabajo, celebrado del 12 al 15 de diciembre de 2016 (A/AC.278/2016/2).
En él se recoge la propuesta de «establecer paralelismos entre la elaboracién de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y la posible crea-
cién de un instrumento juridico multilateral sobre los derechos humanos de las per-
sonas de edad».
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mas inclusivas, equitativas y sostenibles. Crea las condiciones
para que todos sus miembros puedan participar en la sociedad
y contribuir a su desarrollo personal y al de las personas que
les rodean.

Porque el sector privado y el voluntariado son cada vez mas
conscientes del impacto que tienen sobre la capacidad de las
personas, para la salvaguarda de sus derechos humanos: se les
daria un marco juridico para la prestacion de servicios, garan-
tizando que se respeten los derechos de las personas de edad.

En cuanto a los beneficios que reportaria un instrumento que
considerara especificamente los derechos humanos de las personas
de edad, sus partidarios destacan que contribuiria a realizar los si-
guientes objetivos basicos'®:

a)

b)

A dar visibilidad a sus necesidades y poner sobre la agenda
politica de los gobiernos sus derechos y la pertinencia de adop-
tar politicas que tengan en cuenta el envejecimiento de la po-
blacién, ya que se observa que los derechos de las personas de
edad son en su mayoria invisibles en derecho internacional. En
consecuencia, se hace preciso hacerlos visibles, puesto que la
experiencia ha demostrado con otros colectivos vulnerables
que mientras no se les ha hecho visibles, no han sido objeto de
una atencién adecuada por parte de los distintos ordenamien-
tos juridicos.

A luchar contra la discriminacién por edad y lograr la igualdad
real de las personas de edad avanzada. La Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos proclama que «todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos», y esto
no cambia, no debe cambiar, a medida que envejecemos. Sin
embargo, en un mundo con un creciente nimero de personas
de edad avanzada, también cada vez es mayor la cifra de perso-
nas afectadas directamente por la discriminacién por edad, lo
que debe traducirse en una creciente responsabilidad de los
gobiernos y la sociedad en su conjunto para dar una respuesta
que, necesariamente, debe pasar por el fortalecimiento de los

16 Por todos, vid. RODRIGUEZ-PINERO RoYO, «Los desafios de la proteccién inter-
nacional de los derechos humanos de las personas de edad», CEPAL-Coleccién Do-
cumentos de proyectos, 2010, pags. 29 vy ss.; vy el Informe de la Experta Indepen-
diente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por las personas de edad
relativo a su misién a Costa Rica, presentado al Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas en septiembre de 2016 (A/HRC/33/44).
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derechos humanos de las personas de edad!”. Asimismo, se
advierte que algunos derechos pueden tener mas relevancia en
la vejez que en otros momentos de la vida!® y que un derecho
puede haber sido respetado cuando se es joven y dejar de ser
respetado adecuadamente en la vejez'®.

En contraste con esta pujante realidad, en la actualidad apenas
existe atencion por los legisladores a la discriminacién de
edad. A nivel internacional, los derechos de las personas de
edad se contemplan de forma inespecifica. S6lo encontramos
alguna mencién expresa a la discriminacién por edad en la
Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migrantes y de sus familiares® y, mas

17 A este respecto, la Convencién Interamericana sobre la proteccion de los de-
rechos humanos de las personas mayores, adoptada en 2015 por la Organizacién
de Estados Americanos —en adelante, OEA— (hasta el dia de la fecha firmada por
Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica y Uruguay), contempla la existencia de toda
una serie de supuestos de discriminacién de las personas mayores en atencién a su
edad; asi como la existencia de «discriminaciones multiples», en atencién a varios
factores simultaneos de discriminacién, como son la edad, el género y la discapaci-
dad, entre otros.

En atencién a ello, esta convencién hace particular énfasis en poner coto a esas
discriminaciones. Cfr. los arts. 5, especificamente titulado «Igualdad y no discrimi-
nacién por razones de edad»; 6, 11 y 19, en relacién a la atencién a su salud; 15, en
relacion al derecho a la nacionalidad y libre circulacion; 18, en relaciéon al derecho
al trabajo; 20, en relacién al derecho a la educacion; 23, respecto al ejercicio de su
derecho a la propiedad; 24, en relacién al derecho a la vivienda y, en particular, al
crédito y la financiacién para tal fin; 27, en cuanto a la participacién en la vida poli-
tica y publica sin discriminacién por motivos de edad.

18 V. gr., éste seria el caso del derecho a un sistema integral de cuidados, con
particular atencién a los cuidados paliativos que puedan necesitar, contemplado en
sus arts. 6 y 12; el derecho a la seguridad social a través de una pensién, reconocido
en el art. 17 de la citada Convencion de la OEA; el de tener una vivienda digna ade-
cuada a su necesidades, reconocido en el art. 24 de la citada Convencién.

19 V. gr., el derecho a la vivienda digna, a la educacién, a la libre circulacién, al
acceso a servicios adecuados de salud y atencién social.

20 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas, en su Resolu-
cién 45/158, de 18 de diciembre de 1990, su art. 1.1 dispone que «La presente Con-
vencion sera aplicable, salvo cuando en ella se disponga otra cosa, a todos los tra-
bajadores migratorios y a sus familiares sin distincién alguna por motivos de sexo,
raza, color, idioma, religién o conviccién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situaciéon econémica, patrimonio, es-
tado civil, nacimiento o cualquier otra condicién». Y su art. 7 dispone que «los Es-
tados Partes se comprometeran, de conformidad con los instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores
migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio o sometidos a su
jurisdiccion los derechos previstos en la presente Convencion, sin distincion alguna
por motivos de sexo, raza, color, idioma, religiéon o conviccién, opinién politica o de
otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econé-
mica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién».
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recientemente, en el articulo 8 de la Convencién de Naciones
Unidas de 2006 sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad?!.

De modo que una convencién podria obligar a los Estados ra-
tificantes a adoptar leyes contra la discriminacién por edad;
sentar las bases para la promocion, sensibilizaciéon publica y
educacion sobre los derechos de las personas de edad; y forta-
lecer las respuestas de las sociedades a los desafios que plantea
el cambio demografico, aumentando la solidaridad intergene-
racional.

c) A cambiar el modelo de atencién a las personas de edad. De
forma anéloga a lo sucedido en virtud de la Convencién de Na-
ciones Unidades de los Derechos de las personas con discapa-
cidad??, una convencién ad hoc permitiria evolucionar de un
modelo paternalista de atencién a las personas mayores, que
las contempla como «clases pasivas» de la sociedad, hacia un
modelo centrado en la salvaguarda de su dignidad y sus dere-
chos, asi como en la puesta en valor de las personas de edad,
como personas con un papel activo en la sociedad, reconocien-
do sus conocimientos y experiencia. El aumento del respeto a
las personas de edad mejoraria las relaciones entre las genera-
ciones y contribuiria a sociedades mejor cohesionadas.

d) A dotar a las personas mayores de una norma juridicamente
vinculante, con eficacia material directa. En la actualidad hay
ciertos compromisos con los derechos de las personas de edad,
pero no son juridicamente vinculantes, sino meras declaracio-
nes de intenciones o normas de soft law, que tienen el valor de
indicar la senda a seguir por los Gobiernos, pero sin imponer-
les una obligacion juridica. Es el caso del Plan de Acciéon Inter-
nacional de Madrid sobre el Envejecimiento —Madrid Interna-
cional Plan of Action on Ageing, MIPAA— (2002)?3 o los

2 En él se contempla la edad como factor de discriminacién, sefialando que los
Estados parte se comprometen a tomar medidas para «luchar contra los estereoti-
pos, los prejuicios y las practicas nocivas respecto a las personas con discapacidad,
incluidos los que se basan en género o edad, en todos los ambitos de la vida».

22 Al respecto, vid. GARCIA GARNICA, «La evolucién hacia el modelo social del tra-
tamiento juridico de las personas con discapacidad», en Las medidas fiscales como
instrumento de proteccion de las personas con necesidades especiales, Ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2014, pags. 655y ss.

2 Declaracion politica adoptada en la Segunda Asamblea Mundial sobre Enve-
jecimiento de Naciones Unidas, que tuvo lugar en Madrid los dias 8 a 12 de abril
de 2002. Su texto esta disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/
CONF.197/9.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 23, 2018 69


http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/CONF.197/9
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/CONF.197/9

MARIA DEL CARMEN GARCIA GARNICA

Principios de Naciones Unidas para las personas de edad
(1991)%*. Sin embargo, los informes presentados por los Esta-
dos Miembros de Naciones Unidas sobre el MIPAA en 2007
revelaron un compromiso inconsistente de los Gobiernos con
respecto a su aplicacion y revisiéon?. Frente a ello, una declara-
ci6én internacional de derechos humanos para los mayores
permitiria contar con un instrumento juridicamente vinculante
para los Estados parte, imponiéndoles revisar si sus propias
leyes estan en consonancia con la misma y desarrollar politicas
y programas para su implementacién. Los tratados llevan apa-
rejado un sistema de vigilancia de su cumplimiento, que per-
mitiria examinar e investigar denuncias individuales de viola-
ciones de los derechos contemplados en ellos.

En suma, el objetivo seria dar a los gobiernos un marco legal ex-
plicito y la orientacién y apoyo que les permita garantizar que los
derechos de las personas de edad se respeten en unas sociedades
cada vez mas envejecidas; que les permita establecer sistemas de
control y de reparacion ante la violacion de los derechos de las per-
sonas de edad; que oriente la toma de decisiones politicas que afec-
ten a este colectivo y la formacién del personal de los distintos secto-
res involucrados en cuestiones concernientes a las personas mayores
(desde el personal sanitario, al poder judicial o el sector privado) en
orden a proteger sus derechos. El tratar a las personas de edad con
respeto y en igualdad de condiciones con relaciéon a las personas
mas jovenes resulta imprescindible para permitirles participar en
la sociedad en igualdad con el resto de ciudadanos y contribuir a su
propio desarrollo personal y a la salvaguarda de sus derechos funda-
mentales y su dignidad.

En su prélogo, destacaba el entonces Secretario General de Naciones Unidas,
Kofi Annan, que era «la primera vez que los gobiernos han aceptado vincular las
cuestiones del envejecimiento a otros marcos del desarrollo social y econémico y de
los derechos humanos, en particular los convenidos en las conferencias y cumbres
celebradas por las Naciones Unidas durante el pasado decenio». Al tiempo que ape-
laba a la responsabilidad de los Estados para el que seran sin duda uno de los temas
mas destacados de este siglo: «combatir la discriminacién de las personas de edad y
construir para las personas de todas las edades un futuro de seguridad, oportunidad
y dignidad».

24 Adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciem-
bre de 1991 (Resolucién 46/91). Texto disponible en http://www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=A/RES/46/91.

25 Vid. HelpAge Internacional, «Fuera de las sombras», 2008.
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IV. AVANCES HACIA UN INSTRUMENTO INTERNACIONAL
DE TUTELA DE LAS PERSONAS MAYORES

Conforme a lo expuesto, aunque la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos es aplicable a las personas de todas las edades,
y también el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 y el Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y
culturales de 1966, esta proteccion no parece suficiente para tutelar
adecuadamente las personas mayores.

Existe toda una serie de lagunas normativas sobre cuestiones ba-
sicas para las personas de edad y, en todo caso, una dispersion de las
normas relativas a este colectivo en materia de derechos humanos. A
titulo ilustrativo, se echa en falta la existencia de estandares interna-
cionales sobre cuestiones tales como los derechos del cuidador y de
la persona objeto de atencién en servicios de cuidados de larga dura-
cién, el internamiento obligatorio de mayores, las voluntades antici-
padas, la muerte digna, la proteccién frente a toda clase de abusos,
incluidos los financieros, y un largo etcétera.

De modo que, en la practica, los derechos de los hombres y las
mujeres de edad no estan siendo tratados adecuadamente o prote-
gidos suficientemente a través del sistema existente de derechos hu-
manos, en lo que se considera una «brecha de implementacién». Las
personas mayores siguen siendo, a pesar de su namero, invisibles en
el nuevo sistema de examen periédico universal de las Naciones Uni-
das?®. Por lo tanto, reunir las disposiciones que protegen los dere-
chos de las personas de edad en un solo texto, como se ha hecho con
los derechos de la mujer, la infancia y las personas con discapacidad
aportaria claridad tanto a la naturaleza de sus derechos, como a las
responsabilidades necesarias para protegerlos.

La toma de conciencia de esta realidad ha dado paso a una cre-
ciente sensibilizacién a nivel regional. Es el caso de América Latina
que, a través de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) ha

26 En este sentido, se manifiesta el documento elaborado por un colectivo de
asociaciones internacionales, «Fortaleciendo los Derechos Humanos de las Perso-
nas de Edad Hacia una Convencién de las Naciones Unidas», traducida al espanol
por el Instituto del Envejecimiento de la Universitat Autonoma de Barcelona (In-
stitute on Aging-UAB) y disponible en http://www.inpea.net/images/Strengthening_
Rights_Spanish_fullsize.pdf. En él se subraya que los Gobiernos «han fracasado en
la incorporacién adecuada de las personas mayores en materia de derechos en sus
leyes, presupuestos, programas y formacién para el personal de los servicios», ad-
virtiendo que los 6rganos de supervisién de los compromisos de los derechos huma-
nos rara vez hacen preguntas acerca de los derechos de las personas de edad, o in-
cluyen mencion a ellas en sus informes a los 6rganos.
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aprobado un marco global de derechos de los adultos mayores, a tra-
vés de la Convencion regional sobre los derechos de las personas de
edad, adoptada en Washington el 15 de junio de 2015%.

Los objetivos de esa convencién son promover, proteger y ase-
gurar el reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones
de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades fundamen-
tales de la persona mayor, a fin de contribuir a su plena inclusién,
integracién y participacion en la sociedad. Se establece, asimismo,
que toda persona, grupo de personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno o mas Estados Miembros de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos, pueda presentar denuncias a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sobre pre-
suntas violaciones de los derechos humanos de las personas mayo-
res reconocidas en este instrumento.

En su texto se contemplan algunas cuestiones especificas de las
personas mayores (con o sin discapacidad), que no quedan cubier-
tas ni por la Declaracién universal de derechos humanos, ni por la
Convencién de derechos de las personas con discapacidad. Espe-
cialmente significativo es el art. 11 de la Convencién de la OEA, que
consagra el derecho de la persona mayor a emitir el consentimiento
libre e informado en el ambito de la salud, procurando promover y
salvaguardar su autonomia personal®.

27 Su texto esta disponible en http://www.oas.org/es/. De ella se ha destacado por
el asesor de Politica de Derechos de HelpAge Internacional que «la aprobaciéon de
esta Convencion regional fortalece el camino hacia una nueva convencién interna-
cional de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas mayores para que
todos, sin importar dénde vivamos, disfrutemos de la misma proteccién de nues-
tros derechos humanos en la edad avanzada» (vid. http://www.helpage.es/noticias/
se-aprueba-la-convencin-interamericana-sobre-proteccin-de-los-derechos-humanos-
de-las-personas-mayores/).

28 El tenor literal del precepto dispone lo siguiente: «Articulo 11. Derecho a brin-
dar consentimiento libre e informado en el 4&mbito de la salud.- La persona mayor
tiene el derecho irrenunciable a manifestar su consentimiento libre e informado en
el ambito de la salud. La negacion de este derecho constituye una forma de vulnera-
cion de los derechos humanos de la persona mayor.

Con la finalidad de garantizar el derecho de la persona mayor a manifestar su
consentimiento informado de manera previa, voluntaria, libre y expresa, asi como
a ejercer su derecho de modificarlo o revocarlo, en relaciéon con cualquier deci-
sién, tratamiento, intervencion o investigacién, en el ambito de la salud, los Estados
Parte se comprometen a elaborar y aplicar mecanismos adecuados y eficaces para
impedir abusos y fortalecer la capacidad de la persona mayor de comprender plena-
mente las opciones de tratamiento existentes, sus riesgos y beneficios.

Dichos mecanismos deberan asegurar que la informacién que se brinde sea ade-
cuada, clara y oportuna, disponible sobre bases no discriminatorias, de forma acce-
sible y presentada de manera comprensible de acuerdo con la identidad cultural, ni-
vel educativo y necesidades de comunicacién de la persona mayor.
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En la misma linea, el Grupo de trabajo sobre los derechos de
las personas mayores y las personas con discapacidad de la Comi-
sién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, constituido en
2007, esta ultimando la elaboracién de un proyecto de protocolo so-
bre los derechos de las personas mayores, para incluirlo en la Carta
Africana de Derechos humanos y derechos de los pueblos®. Y en el
marco de la Asociacién de Naciones del Asia Sudoriental (ASEAN)
se cre6 un nuevo 6rgano de derechos humanos en 2009, que se es-
pera pueda proporcionar la oportunidad de considerar los derechos
de las personas de edad en el sudeste de Asia*®.

Junto a los anteriores avances, existe un creciente debate y preo-
cupacién en torno a los derechos de mujeres y hombres de edad
dentro del propio sistema de Naciones Unidas. Asi, dentro del Co-
mité que supervisa la aplicacién de la Convencién sobre eliminacién

Las instituciones publicas o privadas y los profesionales de la salud no podran
administrar ningdn tratamiento, intervencién o investigacién de caracter médico o
quirtdrgico sin el consentimiento informado de la persona mayor.

En los casos de emergencia médica que pongan en riesgo la vida y cuando no re-
sulte posible obtener el consentimiento informado, se podran aplicar las excepcio-
nes establecidas de conformidad con la legislaciéon nacional.

La persona mayor tiene derecho a aceptar, negarse a recibir o interrumpir vo-
luntariamente tratamientos médicos o quirtrgicos, incluidos los de la medicina
tradicional, alternativa y complementaria, investigacién, experimentos médicos
o cientificos, ya sean de caracter fisico o psiquico, y a recibir informacién clara y
oportuna sobre las posibles consecuencias y los riesgos de dicha decision.

Los Estados Parte estableceran también un proceso a través del cual la persona
mayor pueda manifestar de manera expresa su voluntad anticipada e instrucciones
respecto de las intervenciones en materia de atencién de la salud, incluidos los cuida-
dos paliativos. En estos casos, esta voluntad anticipada podra ser expresada, modifi-
cada o ampliada en cualquier momento solo por la persona mayor, a través de instru-
mentos juridicamente vinculantes, de conformidad con la legislacién nacional».

2 Con él se espera reforzar los derechos de las personas mayores, con especial aten-
cion a los grupos de mayor riesgo tales como las mujeres de edad, las personas mayores
con discapacidad, las personas mayores que son refugiadas o desplazadas internas y las
que se encuentran en zonas de conflicto o victimizadas por desastres naturales. Entre-
tanto, recientemente, ha sido adoptado el «Draft protocol to the African Charter on Hu-
man and Peoples’ rights on the rights of persons with disabilities in Africa», en la sesién
extraordinaria de la Comisién Africana de Derechos Humanos celebrada el dia 16 al
25 de febrero de 2016, cuyo art. 25 se refiere a las personas mayores con discapacidad
(http://www.achpr.org/files/news/2016/04/d216/disability_protocol.pdf).

30 Durante la 42.* Reunién Ministerial de la Asociacién de Estados del Sudeste
Asiatico, celebrada el 20 de julio de 2009, se adopté el estatuto de la Comisién In-
tergubernamental de Derechos Humanos de la ASEAN (al respecto, vid. BJORN ARP,
«La nueva Comisién Intergubernamental de Derechos humanos de la ASEAN: ¢un
avance global de derechos humanos o un tigre sin dientes?», en Revista Electronica
de Estudios Internacionales, num. 20, 2010, www.reei.org); habiéndose adoptado
una Declaracién de Derechos Humanos de la Asociacion de Naciones del Sudeste
Asiatico, con fecha de 18 de noviembre de 2012.
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de todas las formas de discriminacién contra la mujer®!, se ha cons-
tituido un grupo de trabajo para elaborar una nueva recomendacién
general sobre los derechos de las mujeres de edad y fomentar la pre-
sentacion de informes al respecto mas sistematicamente®?. También
el Comité Asesor del Consejo de Derechos humanos ha asumido los
derechos de las personas de edad como una cuestién prioritaria y se
ha constituido en Naciones Unidas un Grupo de Trabajo sobre Enve-
jecimiento??. Asimismo, el 4 de febrero de 2011 la Asamblea General
adopté la Resolucion 65/182, relativa al «Seguimiento de la Segunda
Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento»3* y el 20 de diciembre
de 2012 se aprob6 por la Asamblea General la Resolucién 67/139,
«Hacia un instrumento juridico internacional amplio e integral para
promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas de
edad», en la que se solicita expresamente al Grupo de Trabajo so-
bre envejecimiento «que presente lo antes posible una propuesta que
contenga, entre otras cosas, los principales elementos que deberia
reunir un instrumento juridico internacional para promover y pro-
teger los derechos y la dignidad de las personas de edad, que actual-
mente no se contemplan suficientemente en los mecanismos existen-
tes y exigen, por tanto, una mayor proteccién internacional».

Finalmente, cabe destacar que Naciones Unidas aprobé en 2015
una nueva agenda para cumplir los objetivos de desarrollo sosteni-
ble, con la mirada puesta en 2030, que ofrece una oportunidad tinica
para construir un futuro mejor para las personas de todas las edades
y, por tanto, también para los mayores?>.

Por lo que se refiere a Espaifia, ya en el afo 2000, el Defensor del
Pueblo recomendaba al Ministerio de Justicia, expresamente, «valorar
la oportunidad y conveniencia de elaborar los correspondientes pro-

31 Vid. http://www.derechoshumanos.net/ONU/ComiteEliminacionDiscriminacion
ContraMujer-CEDAW htm.

32 Cfr. la Recomendacioén general N.° 27 sobre las mujeres de edad y la protec-
cién de sus derechos humanos del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, adoptada en 2010.

33 La creacion del grupo se aprobé en la Resolucién 65/182, de 21 de diciembre
de 2010 de la Asamblea General de Naciones Unidas (http://social.un.org/ageing-
working-group/).

34 No obstante, tanto en este informe como en el anterior se sigue echando en
falta que los datos estén desglosados por edad y género y monitoreados para todos
los paises, para que las personas mayores no sean marginadas (vid. en este sentido
el «Seguimiento de la segunda asamblea sobre el envejecimiento: informe del se-
cretario general», 64 Reunién de la asamblea general de NU, A/64/127, 6 de julio de
2009; y el publicado el 22 de julio de 2011).

35 El texto de la Agenda esta disponible en http://www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=A/69/1.85
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yectos legislativos para regular de manera armoénica, en el marco de
la legislacion civil, todos los aspectos que atatien a las personas mayo-
res, como son los internamientos involuntarios en centros geriatricos,
los derechos de las personas internadas en los mismos, y su limita-
cién cuando ésta sea precisa para proteger su vida, salud o integri-
dad fisica o las de terceras personas (...)», asi como «la posible modi-
ficacién de la legislacién penal al objeto de dar una mayor proteccién
a las personas mayores dependientes cuando son victimas de hechos
delictivos, en especial a través de la consideracién que debe darse a la
vejez en el marco de la agravacion de la responsabilidad penal»®.

V. ¢;QUE APORTA A LOS MAYORES LA CONVENCION DE
NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD?

A. Su aplicabilidad directa a los mayores con discapacidad

En tanto se disponga de una Convencion especificamente ati-
nente a los derechos de las personas mayores, es evidente que la
Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad es aplicable, aunque no a todo mayor, al menos a
aquellos que padecen una discapacidad. En este sentido, la Conven-
cién ha supuesto un significativo avance directo, aunque parcial, en
el tratamiento juridico de las personas de edad a nivel internacional.
Ademas, de forma indirecta también ha supuesto un avance en la tu-
tela de este colectivo, al revelar la existencia de ciertos paralelismos
entre las necesidades y medidas adoptadas por esta Convencién para
asegurar el respeto de la autonomia y la dignidad de las personas
con discapacidad, su no discriminacién y el pleno ejercicio de sus
derechos fundamentales, con las necesidades que en la actualidad
plantea la tutela juridica de las personas de edad avanzada, estable-
ciendo la senda a seguir mutis mutandi*.

36 Vid. Defensor del Pueblo, Informes, Estudios y Documentos: la atencion so-
ciosanitaria en Espafia: perspectiva gerontoldgica y otros aspectos conexos. Reco-
mendaciones del defensor del pueblo e informes de la sociedad espatiola de geria-
tria y gerontologia y de la asociacion multidisciplinaria de gerontologia, Madrid,
2000, pag. 14 (disponible en https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/
uploads/2015/05/2000-01-La-atenci%C3%B3n-sociosanitaria-en-Espa%C3%B1a-
perspectiva-gerontol%C3%B3gica-y-otros-aspectos-conexos.pdf).

37 Asi se pone expresamente de manifiesto en el propio resumen de la Presiden-
cia del Grupo de Trabajo de Composicién Abierta sobre el Envejecimiento de Na-
ciones Unidas, en el Informe correspondiente a su séptimo periodo de sesiones de
trabajo, celebrado del 12 al 15 de diciembre de 2016 (A/AC.278/2016/2).
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Esta Convencién y su Protocolo facultativo fueron aprobados en
el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de di-
ciembre de 2006%*, y ratificados por Espania en el afio 2008, entrando
en vigor el 3 de mayo de ese mismo afio*’. De modo que a partir de
ese momento, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 96.1.°
CE y en el articulo 1.5 CC, la Convencién pasé a formar parte de
nuestro Derecho positivo y sus normas a ser directamente aplicables
e invocables ante los Tribunales.

La integracién en nuestro ordenamiento juridico de esta Con-
venciéon supone, de un lado, la asuncién por el Estado espanol de la
obligaciéon de promover, proteger y asegurar los derechos inheren-
tes a la dignidad de la personas con discapacidad vy, de otro, en vir-
tud del mandato contenido en el art. 10.2 CE*’ y en el art. 4.1 de la
Convencién*!, la obligacion de reinterpretar a la luz de la misma las
normas relativas a los derechos fundamentales y las libertades que
reconoce nuestra Constitucion; tomando las medidas pertinentes, in-
cluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes, regla-
mentos, costumbres y practicas existentes que constituyan discrimi-
nacién contra las personas con discapacidad.

De forma vinculante para el colectivo de mayores con discapa-
cidad y, a mi juicio, por analogia para los mayores que no padecen
una discapacidad, lo mas significativo que aporta la Convencién de
2006 es el hecho de marcar la senda que se ha de seguir en el trata-
miento de los derechos de los colectivos particularmente vulnerables
0, si se prefiere, los principios generales que deben inspirar su trata-
miento juridico. Entre ellos, cabe destacar los siguientes:

a) La necesidad de prestar una atencion especifica a aquellos
colectivos cuyos derechos humanos tengan un plus de vul-

3% Se respondia asi a una de las aspiraciones incluidas en el Dictamen del Co-
mité Econémico y Social Europeo de 26 de marzo de 2003 sobre la Comunicacion
relativa a un instrumento juridicamente vinculante de las Naciones Unidas para
promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad.

39 Vid. BOE 21 de abril de 2008.

40 Art. 10.2 CE: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales so-
bre las mismas materias ratificados por Espanax.

41 El art. 4.1 de la Convencién dispone que los Estados parte se comprometen, en
particular a «adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole
que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente
Convencion; y a «tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislati-
vas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes
que constituyan discriminacién contra las personas con discapacidad (...)».

76 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntm. 23, 2018



LA PROTECCION JURIDICA DE LAS PERSONAS MAYORES

nerabilidad. Como sefialara la Abogada del Estado-Jefe del
Ministerio de Sanidad, «este nuevo instrumento supone impor-
tantes consecuencias para las personas con discapacidad, y
entre las principales se destaca la visibilidad de este grupo ciu-
dadano dentro del sistema de proteccion de derechos humanos
de Naciones Unidas, la asuncién irreversible del fenémeno de
la discapacidad como una cuestién de derechos humanos, y el
contar con una herramienta juridica vinculante a la hora de
hacer valer los derechos de estas personas»*2.

b) Igualdad material y no discriminacién, a partir del recono-
cimiento y aceptaciéon de la diversidad. La Convencién su-
pone la toma de conciencia de la necesidad de garantizar no la
igualdad formal, sino la igualdad material y el pleno ejercicio
de los derechos, a partir de la atencién especifica a los colecti-
vos particularmente vulnerables en atencién a sus circunstan-
cias personales. El objetivo principal de la convencién es ga-
rantizar el «goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad» asi como promover también el
respeto de su dignidad (art. 1 de la Convencién).

En este sentido, Naciones Unidas se ha decantado por llevar a
un texto juridico internacional la demanda y exigibilidad a los
poderes publicos de politicas normativas y administrativas que
faciliten el acceso y el ejercicio de los distintos derechos de las
personas con discapacidad y su inclusion efectiva en la socie-
dad en igualdad de oportunidades.

Se ha puesto de relieve, ademas, que ello no es redundante,
sino que se pasa de lo genérico a lo especifico en el ambito de
los derechos humanos, conforme al llamado modelo de la «di-
versidad», que supone una suerte de examen de conciencia
internacional acerca de un problema concreto, cual es la des-
atencién o despreocupacion hacia las personas discapacitadas
y su anhelada inclusién social. La convencién viene asi, a asu-
mir principios que venian siendo reivindicados por sectores
sociales, médicos, educativos o incluso juridicos. Considera-
ciones que son perfectamente extrapolables al colectivo de
personas mayores, con o sin discapacidad, atendida su vulne-

rabilidad.

42 BUEYO-JALON, «Los derechos de las personas con discapacidad. El impacto
de la Convencién Internacional de la Asamblea General de las Naciones Unidas de
2006», http://www.discapnet.es
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d)

A este respecto, la propia CE contempla dentro de los Principios
rectores de la politica social y econémica, la posibilidad de
adoptar politicas activas de integracién social no sélo de las per-
sonas con discapacidad (art. 49), sino también de los mayores
(art. 50 CE): «Los poderes publicos garantizardn, mediante pen-
siones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficiencia
econémica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y
con independencia de las obligaciones familiares, promoverdn
su bienestar mediante un sistema de servicios sociales que atende-
rdn sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

La superacion de la concepcién paternalista de la protec-
cion de las personas mayores con discapacidad, y sustitu-
cién por un sistema social que busca la salvaguarda de su
autonomia y su integracion real en la sociedad, a partir del
respeto a la dignidad y la autonomia personal. Se ha toma-
do conciencia de la necesidad de atender a las necesidades de
los colectivos vulnerables no en clave paternalista, sino en cla-
ve de derechos humanos y salvaguarda de su dignidad, asegu-
rando su plena y efectiva participacién social. Todo ello en or-
den a asegurar su integracion real.

De la mano de la Convencién, se consolida la consideracién de
que las personas con discapacidad —y considero que asi ha de
ocurrir también con las personas mayores con o sin discapaci-
dad— no son meros sujetos pasivos receptores de medidas
asistenciales, sino auténticos sujetos de derecho, con plena
capacidad para el ejercicio de los derechos humanos persona-
lisimos y acreedores de medidas de apoyo para promover su
autonomia en todo lo posible y facilitarles el ejercicio de los
derechos cuya titularidad es inherente a su dignidad.

La sustitucion del sistema de incapacitacion y proteccion,
por un sistema de apoyos y la promocion de la autonomia
personal en tanto sea posible. Al hilo de lo anterior, hay que
destacar que uno de los aspectos mas destacados de la Conven-
cién es el reconocimiento de la capacidad juridica y de obrar
con caracter universal a las personas con discapacidad. Ello
impone revisar nuestro sistema civil sustantivo en tanto que
aun utiliza términos e instituciones que no se ajustan a ese mo-
delo, tales como la privacién de la capacidad de obrar o la inca-
pacitacion, y los sistemas sustitutivos o de representacién de la
persona declarada por sentencia judicial firme como «incapaci-
tado». Exigencia que es fundamental también para las personas
mayores sin discapacidad, para lograr una salvaguarda efectiva
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de su autonomia y su capacidad de obrar, asi como evitar que
sean victimas de abusos en el ambito personal o patrimonial.

e) Especial cuidado a las cuestiones de género, en tanto que
pueden suponer un plus de vulnerabilidad. Uno de los prin-
cipios generales de la Convencién es el de la igualdad entre el
hombre y la mujer. De modo que junto a lo anterior, bajo el
titulo «Toma de conciencia», el articulo 8 de la Convencién
encomienda a los Estados partes la adopcion de medidas inme-
diatas y efectivas para:

«a) Sensibilizar a la sociedad, incluso a nivel familiar, para
que tome mayor conciencia respecto de las personas con dis-
capacidad y fomentar el respeto de los derechos y la dignidad
de estas personas.

b) Luchar contra los estereotipos, los prejuicios y las prdc-
ticas nocivas respecto de las personas con discapacidad, inclui-
dos los que se basan en el género o la edad, en todos los dmbitos
de la vida.»

Principios, todos ellos, que considero extrapolables al trata-
miento juridico de todos los mayores, con o sin discapacidad.

B. La necesidad de adecuar nuestro ordenamiento juridico
a la Convencion

Para la consecucion de los principios inspiradores de la Conven-
cién y la abolicién de cualquier género de discriminacién por moti-
vos de discapacidad, ésta introduce en su articulo 2 el concepto de
«ajustes razonables» a realizar por los Estados suscriptores. Se en-
tienden como tales, las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas, que no impongan una carga desproporcionada o inde-
bida, que se requieran en un caso particular para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de con-
diciones con los demas, de todos los derechos humanos y libertades
publicas.

Una primera manifestacion de esta obligaciéon asumida por el Es-
tado espanol a raiz de la ratificacién de la Convencién, fue la Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién
Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad,
por la que se modifican hasta diecinueve leyes anteriores*. Esta Ley

43 Este es el caso de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapaci-

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 23, 2018 79



MARIA DEL CARMEN GARCIA GARNICA

fue el fruto del Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de marzo de
2010 por el que se aprobé el Informe sobre las medidas necesarias
para la adaptacion de la legislacién espafiola a la Convencién de la
ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad; con in-
forme favorable del Consejo Nacional de la Discapacidad, en el que
participan varias organizaciones representativas de las personas con
discapacidad y de sus familias.

No obstante, transcurrida ya casi una década desde la ratifica-
cién por Espafia de la Convenciéon de 2006, se hace imperiosa la
modificacién de la normativa sustantiva y procesal relativa a los
procesos de modificacion de la capacidad civil de las personas y el
establecimiento de un sistema de apoyos para la toma de decisio-
nes de las personas con discapacidad, que adecuen nuestro ordena-
miento a lo dispuesto en el art. 12 de la Convencién. Esta exigencia
se introdujo expresamente en la Disposicién Adicional 7.* de la Ley
26/2011 durante su tramitacion, fruto de las aspiraciones de CERMI,
pero confiandose esta reforma a una norma posterior que atn no ha
llegado, con manifiesto incumplimiento del plazo de un afio a partir
de la entrada en vigor de la Ley que se daba al Gobierno para la pre-
sentacion del correspondiente proyecto de ley.

El propio Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, encargado de supervisar la aplicacion de la Convencién, en
varias de sus observaciones ha recomendado al Estado espariol revi-
sar las leyes que regulan la guarda y la tutela y tomar medidas para

dad; la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos
espafolas y se regulan los medios de apoyo a la comunicacién oral de las personas
sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas; la Ley 49/2007, de 26 de diciem-
bre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad; el Texto Re-
fundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social aprobado por el
Real Decreto-Legislativo 5/2000, de 4 de agosto; la Ley 30/1979, de 27 de octubre,
sobre extraccion y trasplante de 6rganos; la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad; la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documen-
tacién clinica; la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién hu-
mana asistida; la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema
Nacional de Salud; la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las pro-
fesiones sanitarias; la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico; la Ley 2/1985, de 21 de enero, sobre proteccién civil; la Ley 23/1998, de 7
de julio, de cooperacion internacional para el desarrollo; la Ley 50/1980, de 8 de oc-
tubre, de contrato de seguro; la Ley 49/1960, de 21 de julio, de propiedad horizon-
tal; la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electrénico; la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar; la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico; la Ley 13/1982, de 7
de abril, de integracién social de los minusvalidos.
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adoptar leyes y politicas por las que se reemplacen los regimenes de
sustitucion en la adopcién de decisiones, por la asistencia en la toma
de decisiones con respeto a la autonomia, la voluntad y las preferen-
cias de las personas con discapacidad.

También en el Informe sobre las medidas necesarias para la
adaptacion de la legislacién espanola a la Convencién de la ONU so-
bre los derechos de las personas con discapacidad, aprobado por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de marzo de 2010, con ca-
racter previo a la Ley 26/2001, ya se subrayaba que «es necesario
adaptar al espiritu y también a la terminologia de este texto inter-
nacional, la legislacién sustantiva y procesal interpretada por la Ju-
risprudencia, a fin de garantizar que la modificacion de la capacidad
de obrar de las personas que no estdn en condiciones de gestionar por
si solas sus intereses sea la estrictamente necesaria para su adecuada
proteccion y cumpla los requisitos de proporcionalidad y adecuacion
al fin perseguido. Igualmente, ha de insistirse en garantizar el respeto
a los derechos de la personalidad de las personas con discapacidad
y, en particular, que las medidas de apoyo en la toma de decisiones y
proteccion establecidas en su beneficio se articulen tomando en con-
sideracion sus deseos vy preferencias». Y ello, porque las mayores dis-
crepancias entre la Convencion y nuestro sistema juridico se produ-
cen en el ambito de la regulacion de los derechos de la personalidad
y capacidad juridica y de obrar de las personas con discapacidad.

El citado articulo 12 de la Convencién dispone que «los Esta-
dos partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas
y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juri-
dica respeten los derechos, la voluntad vy las preferencias de la perso-
nas, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se
apliquen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes
periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial compe-
tente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcio-
nales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e in-
tereses de las personas». Ademas, encomienda a los Estados partes
adoptar «todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para ga-
rantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, con-
trolar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades
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de crédito financiero, y velaran por que las personas con discapaci-
dad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria»*.

Por tanto, este precepto obliga a revisar los sistemas legales vi-
gentes en cuanto se opongan a lo dispuesto en la Convencién. En
particular, ésta es contraria a cualquier forma de intervencién res-
trictiva o limitacién de la capacidad, e impone a los Estados partes
el establecimiento de un sistema de apoyos para el ejercicio norma-
lizado de la personalidad y la capacidad juridica, como tnico admi-
sible en lo sucesivo, basado siempre en el respeto a la voluntad y las
preferencias de la persona con discapacidad y sujeto al control de
una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e im-
parcial. Esto impone una profunda revision de las instituciones tute-
lares y de los procesos de la hasta ahora llamada incapacitacién ju-
dicial y otras figuras juridicas, como el régimen de representacion,
el mandato, la capacidad de transmitir, de administrar, de testar,
de donar, de ejercer el comercio, la capacidad para ejercer derechos
y deberes de familia (matrimonio, paternidad, adopcion), etc.; evi-
tando situaciones de abuso y permitiendo el acceso de las personas
con discapacidad a derechos patrimoniales basicos en igualdad de
condiciones con el resto de la poblacién.

A falta de una modificacién legislativa para adecuar nuestro or-
denamiento juridico a dicho precepto, tras la ratificaciéon de la Con-
vencién por Espafia se suscité una gran expectaciéon en cuanto a
cudl iba a ser la interpretaciéon judicial de la compatibilidad entre la
normativa civil sobre capacidad e incapacitacién y los postulados de
aquella. Esa compatibilidad fue analizada por la conocida Sentencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009.
Tras el estudio del Derecho comparado sobre los sistemas protecto-
res de las personas con discapacidad, la Sentencia establece en su
Fundamento Juridico 7.° una serie de reglas interpretativas de la le-

4 El articulo 12 de la Convencién no sélo es uno de los mas importantes de la
Convencion. También fue uno de los mas polémicos en las negociaciones del Tra-
tado, hasta el punto de poner en peligro la aprobacion del texto en las tltimas se-
siones, pues implica un cambio fundamental en la regulacién de la capacidad de
las personas con discapacidad, especialmente en aquellas situaciones en las cua-
les puede resultar necesario algin tipo de intervencién de terceros, cuando la per-
sona tiene limitaciones o restricciones para tomar decisiones propias. PALACIOS, A.,
describe con detalle el proceso de negociacién de este articulo en El modelo social
de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion Internacio-
nal sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Ed. Cinca, Madrid, 2008,
pags. 418 y ss.

4 RJ 2009, 2901. Al respecto, vid. MORENO TRUJILLO, «Proteccion de las personas
con discapacidad: guarda de hecho y tutela», Estudios sobre discapacidad y depen-
dencia, dir. Garcia Garnica, Ed. Aranzadi, 2011, pags. 252 y ss.
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gislacion civil vigente en materia de incapacitacion para conciliarla
con los principios y predicamentos del articulo 12 de la Convencién
Internacional, trayendo a colacién la doctrina del Tribunal Consti-
tucional —con cita, en particular, de la STC 174/2002, de 9 de octu-
bre*— conforme a la cual «toda restriccién o limitacién de la capa-
cidad de obrar afecta a la dignidad de las personas y a los derechos
inviolables que le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la
personalidad (articulo 10.1 CE). En consecuencia, la declaracién de
incapacitacién de una persona sélo puede acordarse por sentencia
judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley (articulo 199
Cc), mediante un procedimiento en el que se respeten escrupulosa-
mente los tramites o diligencias que exigia el articulo 208 CC (y que
en la actualidad se imponen en el vigente articulo 759 LEC que, en
la medida en que van dirigidas a asegurar el pleno conocimiento por
el 6rgano judicial de la existencia y gravedad de las enfermedades
o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que concu-
rren en el presunto incapaz y que le inhabilitan para gobernarse por
si mismo, que son la causa y fundamento de la incapacitacion (ar-
ticulos 199 y 200 Cc), se erigen en las garantias esenciales del pro-
ceso de incapacitacién. La incapacitacién total solo debera adop-
tarse cuando sea necesario para asegurar la adecuada proteccién de
la persona del enfermo mental permanente, pero debera determinar
la extensién y limites de la medida y debera ser siempre revisable».

Con esas premisas, el Tribunal Supremo basa la compatibilidad
de nuestro ordenamiento juridico con la Convencién de 2006 en la
graduabilidad y revisabilidad de la incapacitacién, asi como en las
garantias jurisdiccionales a las que nuestro derecho sujeta la limita-
cién de la capacidad de obrar de las personas. De un lado, subraya
que la incapacitacién es ante todo una forma de proteccién de quien
tiene limitadas sus facultades intelectivas y volitivas, con afectacién
de su capacidad de autogobierno y, de otro, que la misma no afecta
a la titularidad de los derechos fundamentales, sino tan sélo a su
forma de ejercicio. El Tribunal Supremo concluye que ésta es, en la
actualidad, la tnica posible interpretacion del articulo 200 Cc y del
articulo 760.1 LEC*.

4 RTC 2002\174.

47 Con rotundidad, en el Fundamento Juridico 7.° concluye que «De este modo,
sélo esta interpretacién hace adecuada la regulacion actual con la Convencién, por
lo que el sistema de proteccién establecido en el Cédigo civil sigue vigente, aunque
con la lectura que se propone:

1.° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus
derechos fundamentales y que la incapacitacién es sélo una forma de pro-
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No obstante, a pesar de esta interpretaciéon conciliadora de la re-
gulacién vigente de la incapacitacion y de las medidas de proteccién
de las personas incapacitadas con la Convencién de Naciones Uni-
das de 2006, el propio CERMI y las Observaciones del Comité conti-
ndan urgiendo una necesaria reforma sustantiva y procesal. Un cam-
bio sustancial en la regulacién regido por dos principios basicos: de
un lado, el de intervencién minima, en la medida en que la existen-
cia de discapacidad no es, no tiene que ser, sinénimo de merma de
la capacidad de autogobierno; y, de otro, el de favorecer el autogo-
bierno en la medida posible, lo que pasa por sustituir el modelo de
incapacitacion por el de modificacién de la capacidad de obrar, y el
tradicional sistema legal de sustitucion de la voluntad de la persona
con la capacidad de obrar modificada por a un sistema de apoyos en
la toma de decisiones, que promueva su autonomia.

A todo ello cabria anadir, desde la 6ptica de las personas de edad
y la constataciéon de los abusos a los que en la practica estan expues-
tas en el plano personal y patrimonial, la pertinencia y oportunidad
de aprovechar esa futura reforma para introducir las medidas de
apoyo y protecciéon que sean precisas para preservar su autonomia,
su no discriminacién y su plena participacién en la sociedad, en
tanto colectivo igualmente vulnerable y, por ello, merecedor de tu-
tela juridica especifica.

C. En particular, la necesidad de atender a la situacidn juridica
de las personas mayores en la futura reforma de los procesos
sobre capacidad de las personas y el sistema de protecciéon
de las personas con la capacidad modificada

Al abordar la situacién actual de los todavia denominados «pro-
cesos de incapacitaciéon» se constata la realidad objetiva, segiin da-
tos ofrecidos por el propio CGPJ*, de que en torno al 95 % de las

teccion. Esta es la tinica posible interpretacion del articulo 200 CC y del ar-
ticulo 760.1 LEC.

2.° La incapacitacién no es una medida discriminatoria porque la situacién me-
recedora de la proteccién tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos
hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le per-
miten ejercer sus derechos como persona porque le impiden autogobernarse.
Por tanto no se trata de un sistema de proteccién de la familia, sino tnica y
exclusivamente de la persona afectada».

4 El dia 1 de diciembre de 2011 el CGPJ firmé un convenio para colaborar en
la puesta en marcha de un Observatorio sobre procesos de incapacidad destinado al
analisis de las sentencias y del diagnéstico de los enfermos con discapacidad cogni-
tiva. El objeto de este convenio es la elaboracién de un proyecto de campo sobre el
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demandas de incapacitacién terminan con una sentencia de incapa-
citacién plena, para todos los actos y probablemente para siempre,
porque son muy pocos los procesos iniciados para la rehabilitacién
de la capacidad de obrar; y afectando en su mayoria a personas ma-
yores®. Tal declaracién judicial lleva aparejado el nombramiento de
un representante legal, que suplira la supresién judicial del autogo-
bierno de la persona, pasando a actuar en nombre y por cuenta del
incapacitado y siempre en beneficio de éste, con caracter general
para todos los ambitos juridicos, personales o patrimoniales, con la
sola excepcién de los de caracter personalisimo.

Este dato impone hacernos dos preguntas: de un lado, si real-
mente el 95% de las personas declaradas plenamente incapacitadas
por sentencia judicial firme tienen una falta de capacidad de obrar
plena y absoluta; y, de otro, si es compatible la tutela, en tanto im-
plica una sustitucién de la voluntad de la persona declarada incapaz
por la del tutor, con el articulo 12 de la Convenciéon Internacional.

En una primera aproximacién a estas cuestiones, es evidente que
el predominio de la incapacitacién total de las personas con disca-
pacidad y, por consiguiente, de la tutela, encuentra dificil encaje con
los imperativos del articulo 12 de la Convencién. Con el agravante
de que tras ese dato se oculta otro no menos preocupante, adver-
tido mucho antes de la ratificacién por Espana de la Convencién de
Naciones Unidas: la estimacién de que en Espafa no estan incapa-
citadas ni siquiera el 15% de las personas con discapacidad que, se-
gun los baremos de la OMS, tienen limitaciones de su capacidad de
obrar®'. De hecho, autorizados pareceres, y sobre todo juristas prac-
ticos, y por tanto conocedores de primera mano de la realidad, lle-
van anos advirtiendo de la crisis social y legal de la incapacitacion y
la tutela.

proceso de incapacitacion, centrado en conocer el grado de satisfaccién y los bene-
ficios obtenidos con las sentencias. Se busca asi dar a conocer a las autoridades los
puntos fuertes y débiles de los actuales procesos de incapacitacién y de la documen-
tacién especializada aportada en las causas judiciales.

4 Vid. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/Convenio-
para-el-estudio-de-los-procesos-de-incapacidad.

50 A titulo ilustrativo, también el Consejo Econémico y Social, en su Informe
4/2003, sobre la situacién de las personas con discapacidad en Espaia (disponible
en http://www.ces.es/documents/10180/18510/inf0403), ya advertia que la tutela es
la més comun de las formas establecidas de proteccién para las personas incapaci-
tadas.

51 Asi se advirtié por el Consejo Econémico y Social, a partir de los datos de la
Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Minusvalias, realizada por el INE en
1986.
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La primera es una crisis de aceptacién social, derivada funda-
mentalmente de la tradicional configuracién que ha hecho nuestro
ordenamiento juridico de los procesos de incapacitacién como pro-
cesos contenciosos, en los que los parientes llamados a promover la
incapacitacién han de interponer una demanda contra su familiar,
que asume en el procedimiento la posicién de demandado, lo que
lleva a los unos y al otro a ver este proceso como vejatorio, siendo
dificil lograr que lo vean de otro modo®?. Ello ha dado lugar a que
en la practica sélo se recurra a la incapacitacién cuando resulta im-
prescindible para realizar alguno de los actos que el Cédigo civil so-
mete a autorizacion judicial. De modo que mientras no surge esa ne-
cesidad, la atencién y el cuidado del incapaz se siguen realizando
de facto por los padres vy, faltando éstos, por hermanos o allegados®,
o sencillamente, sobre todo en el caso de las personas de edad avan-
zada sin familiares préximos, quedan al margen de todo amparo ju-
ridico, pese a su vulnerabilidad.

Junto a ello, se habla de crisis legal, destacandose, en primer lu-
gar, que la regulacion de la tutela de 1983 pensé en las personas con
discapacidad, pero no en un colectivo hasta ahora no organizado
como el de las personas mayores que, habiendo sido capaces toda
su vida, con el paso de los anos, ven mermada su capacidad de auto-
gobierno, ya sea por diversos motivos y enfermedades, o por el pro-
gresivo deterioro cognitivo que —en mayor o menor medida, segin
toda una serie de factores endégenos y exégenos al individuo— con-
lleva el envejecimiento normal. Por otro lado, como tempranamente
afirmara Puic BRUTAU, el sometimiento «a una misma institucién de
incapacidades tan distintas como las de los menores, dementes, sor-
domudos, prédigos o interdictados» (esta ultima hoy abolida), da lu-
gar a una confusa variedad de instituciones pupilares de dificil sis-
tematizacién®®. Finalmente, pero sobre todo, hay que destacar que
esa crisis legal ab origine se ha acentuado tras la entrada en vigor en

52 En atencién a ello, MARTINEZ DIE, «Los discapaces no incapacitados. Situa-
ciones especiales de proteccién», Revista La Notaria, febrero de 2000, pag. 19, afir-
maba que ejemplo paradigmaético de la «desacomodacién entre la realidad factica y
la normativa lo constituye el de la tutela juridica de quienes carecen de aptitud para
su autogobierno».

33 Vid. PRAGA GUAITA, «Organizacion de la tutela de hijos incapaces mediante
documento publico notarial», Anales de la Academia Sevillana del Notariado, 1995,
pags. 196y 197.

54 Vid. Puic BrRuUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. IV, vol. 11, Ed. Bosch, Bar-
celona, 1970, pag. 367; y a mayor abundamiento SEGURA ZURBANO, «Las diferentes
incapacidades: necesidad de una diferente regulacién legal», en Tutela de las perso-
nas incapacitadas: legislacion, experiencias y perspectivas de futuro, Guiptzcoa, 2006,
pags. 90 y ss.
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nuestro ordenamiento juridico de la Convencién de Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad, dado que re-
sultan frontalmente contrarias a sus imperativos la actual primacia
tanto de la privacion total de capacidad de obrar, como de la corre-
lativa designacién de tutor llamado a actuar en representacién o sus-
titucién del tutelado. Medidas que deberian ser excepcionales, y no
la regla general, en el sistema juridico actualmente vigente, que debe
girar en torno al respeto y promocién de la autonomia personal, do-
tandola de los apoyos que sean necesarios para su realizacién y sal-
vaguarda.

Frente a ello, en la practica y centrandose nuestra atenciéon en
el caso de las personas mayores, cuando una persona no carece por
completo de capacidad, pero tiene su capacidad de autogobierno
mermada, y pretende concluir un negocio juridico para el que nece-
sitaria de apoyo, la tnica salida de la que dispone legalmente para
disponer de esa asistencia es que la de someterse a una previa inca-
pacitacién. No hay arbitrado un sistema para que esa persona ma-
yor reciba asistencia y apoyo para el ejercicio de su capacidad, sin
tener previamente que someterse a un procedimiento judicial en el
que se recorte esa misma capacidad que se pretende asistir y apo-
yar.

Ante esta situacion, y mientras no se proceda a la reforma de los
procesos de modificacién de la capacidad de obrar y las institucio-
nes tuitivas de proteccién a las personas con discapacidad, de lege
ferendae debemos abogar por la reserva de la tutela para aquellas to-
mas de decisién en que no sea posible conocer la voluntad de la per-
sona con discapacidad en relaciéon con los actos que le afecten, li-
mitandola ademas a actos concretos, a situaciones concretas, y no
a una incapacitacion generalizada y universal como ocurre actual-
mente en cerca del 95 % de las sentencias dictadas en materia de ca-
pacidad de las personas.

Junto a lo anterior, y hasta que se produzca la citada reforma, se
debe promover un mayor protagonismo de la curatela. A diferencia
de la tutela o la patria potestad rehabilitada o prorrogada, la cura-
tela es un mecanismo de protecciéon de la persona que tiene su ca-
pacidad de autogobierno mermada mediante la «asistencia» para
aquellos actos puntuales expresamente indicados en la sentencia que
la haya establecido (art. 289 CC), y por ende, més acorde con el es-
piritu y la letra del articulo 12 de la Convencién Internacional. Por
ello, ha de pasar a ser el mecanismo basico para articular las me-
didas de apoyo a fin de que las personas con discapacidad puedan
ejercer su capacidad de obrar, potenciando su intervencién en lo
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posible, en funcién a las circunstancias concretas de cada caso, de
forma graduable y flexible>.

Se trata, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de
Naciones Unidas, de huir de la generalidad y la perpetuidad y, en
definitiva, de buscar las medidas de apoyo o asistencia necesarias
para cada persona con discapacidad, en atencién a sus particulares
circunstancias. Esto es, no sélo «un traje a medida», sino incluso la
confeccion de «tantos trajes a medida» como fueran necesarios para
cada caso puntual en el tiempo. Todo ello bajo la salvaguarda de la
autoridad judicial y la superior vigilancia del Ministerio Fiscal, cuya
actuacion debera enmarcarse en un nuevo cauce procesal que confi-
gure el procedimiento como tendente no tnica o prioritariamente a
privar a la persona con discapacidad de la capacidad que la conven-
cién le reconoce expresamente, sino a su asistencia y apoyo y sélo
alli donde sea preciso.

Ademas, se hace preciso articular y potenciar cauces adecuados
para que la autonomia de la voluntad de las personas con discapaci-
dad, en la medida de sus posibilidades, tengan su reflejo en la cons-
titucién y funcionamiento de las medidas de apoyo o asistencia, de
forma analoga a lo que ocurre en el caso de los poderes preventivos
y la autotutela; resultando oportuno contemplar la posibilidad de
establecer mecanismos de apoyo voluntario, por la propia persona
afectada, sin necesidad de intervencion judicial.

Por otro lado, se observa, sobre todo en el caso de las personas
mayores, que muchas de las discapacidades no son incapacitantes,
aunque si llevan aparejado un riesgo significativo de exclusién so-

5 En este sentido se pronuncia la Instruccién nam. 3/2010 de la Fiscalia Gene-
ral del Estado sobre la necesaria fundamentacién individualizada de las medidas de
proteccién o apoyo en los Procedimientos sobre determinacion de la capacidad de
las personas. En ella, no sélo se destaca que las medidas de apoyo se deben acor-
dar siempre en atencién a las circunstancias y necesidades concretas del afectado,
dando prevalencia a la autonomia de su voluntad; sino que, ademas, se afirma que
la curatela constituye un instrumento adecuado para dar respuesta a las exigencias
de la Convencioén, toda vez que el curador no suple la voluntad de la persona con
discapacidad, sino que complementa sus limitaciones en aquellos actos que haya
de realizar la persona cuya capacidad queda modificada y estén especificados en la
sentencia. Asimismo, recomienda la Fiscalia que en los procedimientos de modifi-
cacién de la capacidad se haga expresa mencion de que lo que se pretende no es li-
mitar genéricamente la capacidad juridica ni de obrar de una persona, debiéndose
determinar su alcance y extension con base a las habilidades conservadas, e incluso
se contempla la facultad de los fiscales de revisar la adecuacién de las medidas
adoptadas en procedimientos de incapacitaciéon anteriores a esta Instruccién para
comprobar su adecuacién a las pautas contenidas en la misma, en relaciéon con la
especificacion de las habilidades de las personas afectadas.
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cial y desamparo, por lo que se deberia promover un mayor protago-
nismo y articulacién legal de medidas tales como la guarda de hecho
y otras dirigidas al apoyo personal y patrimonial de las personas con
discapacidad, al margen de la modificacién de su capacidad.

Asimismo, algunos pareceres abogan porque, medie o no resolu-
cién judicial declarativa de la medida de apoyo para un determinado
acto o negocio juridico, y con el fin de dotar de la maxima seguridad
juridica a los negocios celebrados por personas con discapacidad o
de edad avanzada, se encomiende a una autoridad publica la fun-
cién de llevar a cabo en el trafico extrajudicial, una valoracién ade-
cuada de su discapacidad, de la inexistencia de vicios en la forma-
cién de la voluntad, de la adecuacién a la legalidad y, en suma, de la
proteccién de los derechos de las personas mas vulnerables. Se trata-
ria de constituir una suerte de «xombudsman-social», que velara por
la defensa de las personas con discapacidad y, en particular, de las
personas mayores>,

En suma, se hace preciso una reforma en profundidad de las ins-
tituciones tutelares de las personas con discapacidad, en la que se
tengan presentes las necesidades de los mayores. Una reforma en la
que se sustituya el actual sistema espafol, predominantemente tute-
lar, por un sistema de apoyos y no de sustitucién de la voluntad de la
persona con discapacidad®’.

% En este sentido, aboga porque esta funcién sea asumida por el Notariado,
dada la proximidad de la misma con las tareas que les encomienda su normativa re-
guladora, la Notaria CASTRO-GIRONA MARTINEZ, A. «La Convencién de los derechos
de las personas con discapacidad y la actuacién notarial: el Notario ombudsman
social» (disponible en http://aequitas.notariado.org). Con esta propuesta, guardan
cierta relacion, la figura existente en Reino Unido del Adult Social Care Ombusman,
encargado de velar porque los servicios sociales y asistenciales cumplan los estanda-
res de calidad; o el Defensor del Mayor de la Comunidad Auténoma Valenciana o el
Letrado Defensor del Anciano del Principado de Asturias.

57 Ya en 1990 hubo una importante reforma en Alemania, orientada a implan-
tar un sistema de «asistencia» regido por un «principio de necesidad». En Suiza, en
2008 se llevé a cabo una reforma de los arts. 360 a 455 del Cédigo civil en orden a
la proteccion de las personas mayores, tendente a facilitar la autodeterminacion, re-
forzar la solidaridad y la adopciéon de medidas adecuadas a cada caso concreto. En
Italia, en la reforma del Cédigo civil llevada a cabo en 2004 se introdujo una nueva
figura, la <kamministrazione di sostengo», cuyas facultades de intervencién o apoyo,
temporal o permanente, seran definidas en cada caso por el juez con la finalidad de
limitar lo menos posible la capacidad de obrar de la persona. Y en todas estas refor-
mas se contempla la posibilidad del interesado de anticipar la organizacién de su
propia proteccién (al respecto, vid. MARTOS CALABRUS y BASTANTE GRANELL, «La pro-
teccion de personas mayores en Europa. Especial referencia a los derechos aleman
e inglés», en Estudios sobre dependencia vy discapacidad, dir. Garcia Garnica, Ed.
Aranzadi, 2011, pags. 557 y ss.).
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La reforma de 1983 obedecié en gran medida a la demanda de
ruptura del principio de unidad de guarda legal (ya que con anterio-
ridad habia una sola medida tuitiva, para las distintas situaciones
en las que la persona demanda proteccién). Pero, curiosamente, hoy
las criticas doctrinales parten en cierto modo de la misma premisa,
puesto que aunque en la actualidad hay dos instituciones protecto-
ras basicas, tutela y curatela, a las que se suma el defensor judicial
y una guarda de hecho poco articulada, en la practica no resultan
suficientes, ya que la normativa que regula las mismas se muestra
excesivamente rigida y poco flexible para responder a los distintos
supuestos que plantea la realidad y, en particular, la necesidad de
brindar una proteccién especifica a las personas de edad avanzada.
Esta flexibilidad si se contempla, sin embargo, en otros ordenamien-
tos juridicos donde la proteccién de los mayores no pasa necesaria-
mente por su incapacitacién y se asienta expresamente sobre el res-
peto de las libertades fundamentales y la dignidad de la persona, al
tener como objetivo la salvaguarda de la persona protegida y favore-
cer, en lo posible, su autonomia?.

VI. CONCLUSIONES

Es bien sabido que la Convencién de Naciones Unidas sobre de-
rechos de las personas con discapacidad de 2006, y en particular su

8 Un ejemplo préximo lo tenemos en el Derecho francés (cfr. la redaccién vi-
gente del art. 415 del Cédigo civil, dada por la Loi n.® 2007-308), donde proteccion e
incapacidad no son sinénimos, de modo que es posible proteger a una persona sin
privarla de su capacidad y se han diversificado las instituciones de protecciéon. En
particular, la curatela se abre a aquellos supuestos en que un mayor no se encuen-
tra en una situacién que le impida obrar por si mismo, pero si tenga la necesidad de
ser aconsejado o controlado en los actos de la vida civil. Asimismo, cabe destacar la
posibilidad de colocar a un mayor bajo «salvaguarda judicial», medida que sin li-
mitar su capacidad, le confiere proteccién consistente basicamente en la accién de
nulidad si se demuestra que en el momento de la realizacion del acto estaba bajo la
influencia de un trastorno mental, accién de rescisién por lesiéon y accién de reduc-
cién en caso de exceso; durante la pendencia de un proceso de tutela o curatela. La
Ley de reforma ha afiadido ademas, junto a la tutela y la curatela, o la salvaguarda
judicial, otros sistemas de proteccién de caricter voluntario o judicial en torno al
mandato, tales como el mandato de proteccién futura.

Al respecto, vid. PALomMINO DiEz, «La flexibilidad de la proteccién de la protec-
cion de los majéurs protégés en Derecho francés. Comparativa con el Derecho es-
panol», en La Proteccién juridica de discapacitados, incapaces y personas en situa-
ciones especiales, dir. Martinez Die, Ed. Civitas, Madrid, 2000, p4ag. 352; FULCHIRON,
«La proteccién civil de las personas mayores vulnerables: el derecho francés bajo el
prisma de las normas internacionales», en AAVV, Garantias y derechos de las victi-
mas especialmente vulnerables en el marco juridico de la Unién Europea, coord. por
De Hoyos Sancho, 2013, pags. 353-368.
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articulo 12, supone un desafio para nuestro sistema juridico privado,
pues no soélo afecta a los conceptos tradicionales de capacidad juri-
dica y capacidad de obrar, sino que incide de lleno en la actual re-
gulacion del proceso especial de capacidad de las personas y en las
instituciones de protecciéon de las personas con capacidad de obrar
modificada.

La ratificacién por el Estado espanol de la Convencién de Nacio-
nes Unidas sobre derechos de las personas con discapacidad, llevada
a cabo en el ano 2008, debié llevar aparejada una reforma en pro-
fundidad del CC y la LEC, para adecuar nuestro ordenamiento ju-
ridico al modelo social de atencién a las personas con discapacidad
que aquella establece; apartandose del tradicional modelo médico
o rehabilitador, a través de la instauracion de un sistema de apoyos
adecuado a las circunstancias concretas de la persona, asi como del
acto o negocio a realizar. Sin embargo, tras casi una década de su
entrada en vigor aun no se ha acometido esa necesaria reforma de
nuestro ordenamiento juridico.

En esa reforma nuestro legislador deberd, al abrigo del art. 12
de la Convencion, revisar la normativa sustantiva y procesal relativa
a los procesos de incapacitacién, adoptar las medidas normativas
oportunas para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad, asi como cambiar el actual modelo de
sustitucion en la toma de decisiones por el nuevo modelo de apoyo o
asistencia en la toma de decisiones.

La modificacién de la capacidad de obrar de una persona debera
ser una medida proporcionada, excepcional y revisable. También se
hace preciso tener en cuenta que la discapacidad, segiin establece la
Convencién, es un concepto dindmico, que evoluciona y que resulta
no sélo de las condiciones personales, sino también y muy significa-
tivamente de la interaccién entre las personas con deficiencias y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacién
plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones. Lo que
ha de tenerse presente a la hora de interpretar las disposiciones rela-
tivas a la capacidad juridica de las personas con discapacidad y a la
determinacién de los apoyos que requieran para ejercer en plenitud
su capacidad de obrar.

Ademas, en esa esperada reforma, de lege ferendae y por las ra-
zones expuestas en los apartados precedentes, se propone la conve-
niencia de tener presente la vulnerabilidad de las personas de edad
avanzada y adoptar medidas de proteccién especificas para este co-
lectivo, que sin requerir necesariamente su incapacitacién, pongan
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coto al riesgo de abuso personal y patrimonial al que en la practica
se encuentran expuestas.

En este contexto, una de las figuras vigentes en el Derecho espa-
fiol mas acordes con el sistema de apoyos al que alude la Conven-
cién de Naciones Unidas seria la curatela, en cuanto que se presenta
como una medida graduable y abierta en funcion de las necesidades
de apoyo en la toma de decisiones existentes en el caso concreto, en
funcién a las circunstancias subjetivas y objetivas concurrentes, y
sobre todo en la medida en que requiere que la actuacién del cura-
dor cuente con el concurso de la voluntad del curatelado. De modo
que, en tanto no se produzca la esperada reforma, al menos se de-
bera adoptar preferentemente esta forma de asistencia de la persona
con capacidad de obrar modificada.

También la guarda de hecho se ha mostrado en la practica como
una agil y eficaz alternativa a la actual regulacién de los procedi-
mientos de incapacitacién y de las instituciones tutelares, cuyas vir-
tualidades no deben pasar desapercibidas, sin desconocer los riesgos
que entrafa la generalizacién y consolidacién de medidas de protec-
cién al margen de todo control, cuando tratamos de personas espe-
cialmente vulnerables. De modo que en la futura reforma seria de-
seable que el legislador conciliara la agilidad y ductibilidad de esta
medida, con un adecuado régimen de informacién y control publico
que permita garantizar una adecuada salvaguarda de la persona con
discapacidad.

La tutela, por el contrario, debera reservarse para aquellos su-
puestos en los que no sea posible conocer la voluntad de la persona
con discapacidad (como seria el caso de una discapacidad intelec-
tual grave o una enfermedad neurodegenerativa grave) y en las cua-
les sea necesario tomar una decisién en nombre de ésta.

A las reformas sustantivas relativas a las instituciones de pro-
teccién de la persona con discapacidad, se habran de sumar las que
han de quedar reflejadas en el Titulo I del Libro IV de la LEC, en or-
den a reemplazar los procesos de incapacitaciéon, por procesos de
modificacién de la capacidad de las personas, cuya regulacién de-
bera asentarse sobre los siguientes principios, al amparo del ar-
ticulo 10 CE y de la Convencién Internacional:

a) El respeto a la dignidad inherente de la personas, por lo que
toda restriccién de la capacidad de obrar ha de ser interpreta-
da de forma restrictiva.
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b) La discapacidad s6lo puede ser causa de modificacién de la
capacidad de obrar si impide a la persona autogobernarse.

¢) La ineptitud para el autogobierno es circunstancial en el senti-
do de que para su determinacién habria que ponderar lo que
hace ordinariamente la persona con discapacidad, lo que nece-
sita hacer y lo que no puede hacer por si misma.

d) Deben arbitrarse medidas de asistencia y apoyo que tengan
caracter puntual, solo con respecto a aquellas areas o actos
para los que la persona no pueda autogobernarse por si sola.
Las medidas de asistencia y apoyo han de ser flexibles e inclu-
so de caracter mixto, esto es, que junto a las actuaciones o ne-
gocios con trascendencia juridica en los que podria ser necesa-
ria y estar justificada la representacién de la persona
protegida, pudieran darse otros en los que la proteccion se ar-
bitrara mediante una medida de apoyo o incluso, sin necesidad
de asistencia.

e) En el diseno de las medidas de apoyo se ha de procurar siem-
pre que sea posible la intervencién de la persona afectada para
potencia su autonomia de la voluntad.

f) La decisiéon judicial de una medida de apoyo ha de disenarse
con un criterio finalista o funcional, partiendo no sélo de la
intensidad de la discapacidad de la persona, sino considerando
también para qué actos de trascendencia juridica se solicita el
apoyo.

g) Se debe garantizar la accesibilidad de las personas discapacita-
das a las actuaciones jurisdiccionales.

En cualquier caso, es una lamentable realidad la de que las per-
sonas de edad avanzada a menudo son victimas propicias de abu-
sos de todo tipo, incluidos los financieros, y dentro de ellos, supues-
tos diversos que van desde el abuso por quien tiene acceso directo a
sus bienes y derechos y dispone de ellos en su propio interés; como
estafas (a cambio de la promesa de productos ficticios o inexisten-
tes); comercializaciéon de productos financieros o de consumo frau-
dulentos o abusivos; robo de identidad (tarjetas bancarias, identifi-
cacion de la seguridad social...), entre otros. No podemos pasar por
alto la innegable realidad de que con la edad, un alto porcentaje de
personas se hace mas vulnerable y fragil, e inevitablemente se torna
dependiente del cuidado de otras personas que se convierten —a me-
nudo por la via de hecho— en una suerte de cuasitutores o curado-
res, que asumen el cuidado de la persona y la administracién de su
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patrimonio (en algunas ocasiones cuantioso, pero en otros concu-
rriendo indicadores de riesgo de exclusion social y pobreza del ma-
yor), sin la menor supervisiéon de 6rgano judicial o administrativo al-
guno y, por ende, sin garantias para la adecuada salvaguarda de los
intereses personales y patrimoniales en juego.

Por tanto, resulta preciso y perentorio establecer medidas de pro-
teccién para las personas mayores que de facto se ven en situacién
de dependencia o desproteccién a causa de sus limitaciones fisicas,
sensoriales y/o cognitivas, que atiendan adecuada y especificamente
a su situacién de vulnerabilidad, que no siempre presupone una
merma de sus capacidades intelectivas y, por tanto, no siempre en-
cuentra una respuesta adecuada en las medidas orientadas a la mo-
dificacién de su capacidad de obrar. En particular, resulta precisa
la adopcién de medidas de prevencion y proteccién frente al riesgo
al que estas personas se ven expuestas de ser victimas del abuso de
terceros (familiares o no), que aprovechan su relaciéon de confianza
o superioridad para lucrarse o disponer de los bienes o derechos de
la persona dependiente en su propio beneficio. Algunas de esas me-
didas pasan por la planificaciéon anticipada por el propio afectado
de su futuro patrimonial y la autotutela; otras por el desarrollo de
medidas de intervencién social, que incentiven la participacién ac-
tiva en la sociedad de las personas mayores y con discapacidad, para
evitar su asilamiento social, en tanto mecanismo que se muestra efi-
caz per se para la prevencion de abusos en lo personal y en lo econé-
mico. Asimismo, medie o no resolucién judicial declarativa de la me-
dida de apoyo para un determinado acto o negocio juridico, y con el
fin de dotar de la maxima seguridad juridica a los negocios celebra-
dos por personas con discapacidad o de edad avanzada, cabe propo-
ner que se encomiende a una autoridad publica la funcién de llevar
a cabo en el trafico extrajudicial, una valoracién adecuada de su ca-
pacidad de autogobierno, de la inexistencia de vicios en la forma-
cién de la voluntad, de la adecuacién a la legalidad y, en suma, de la
proteccion de los derechos de las personas mas vulnerables. Se trata-
ria de constituir una suerte de «ombudsman-social», que velara por
la defensa de las personas mayores. Funcién que en nuestro ordena-
miento juridico bien podria ser encomendada y desemperfiada por el
Notariado. Finalmente, el derecho comparado nos ofrece otras for-
mulas flexibles de proteccién de las personas mayores, que no pre-
suponen necesariamente su incapacitacion, cuya implementacion en
nuestro ordenamiento cabria considerar.

En definitiva, ante una sociedad cada vez mas envejecida, se im-
pone y urge profundizar y articular una adecuada proteccién ju-
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ridica de las personas mayores en tanto colectivo vulnerable, de
forma analoga, mutis mutandi, a la marcada por la Convencioén
de Naciones Unidas en relacién a las personas con discapacidad.
De forma destacada, se hace preciso articular un sistema eficaz de
proteccién de las personas mayores que trascienda de los parame-
tros tradicionales y estrechos de la modificacion de la capacidad de
obrar, y que aborde la problematica ligada a su mayor vulnerabili-
dad desde el prisma de la salvaguarda y promocién de su autono-
mia, su dignidad y sus derechos humanos. En suma, se abre ante
nosotros el reto de construir una verdadera sociedad para todos y
para todas las edades.
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