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La proteccion juridico-civil de la ancianidad
(The legal protection of the elderly)
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El Derecho no puede remediar los muchos sufrimientos fisicos y
morales de tantos ancianos solitarios y enfermos, pero sus normas,
junto a una conciencia ética cada vez mas sensible a sus desdichas,
pueden ser lenitivas a las heridas de sus almas.

Mariano Alonso Pérez en su Prélogo a la Proteccion juridica de los
mayores.

Abstract

This work analyzes whether the solutions made by Civil Law in the protection of the
elderly are best suited for protecting the elderly in different stage of old age and
noted the human rights involved in this situation and how it should be update the
regulation of the situation of the elderly and the institutions that the refuge from a
standpoint of human rights.
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Resumen

Este trabajo analiza si las soluciones dadas por el Derecho Civil en la proteccion de
los ancianos son las mas idéneas para amparar al anciano en las diferentes etapas
de su vejez y sefialar los derechos humanos implicados en esta situacién y como
habria que actualizar la regulacién de la situaciébn de los ancianos y de las
instituciones que los amparan desde una Optica de derechos humanos.
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1. Introduccién

La condicidn de la vejez sitda a los individuos en situaciones de ver disminuidas sus
capacidades fisicas y mentales, piénsese en las diferentes enfermedades vinculadas
a la demencia senil, o en la pérdida de la conciencia de la realidad que provocan
muchas dolencias degenerativas que van progresivamente deteriorando
especialmente la autonomia e independencia de los ancianos. En estos casos, la
respuesta juridica suele tender a sustituir la voluntad del anciano por la de otro
individuo que actla en su lugar y en su interés. Es evidente que las situaciones que
se plantean en cada caso son diferentes porque, por ejemplo, las enfermedades
tienen diversos estadios en cada uno de los cuales las condiciones fisicas y
psiquicas del anciano son diferentes de modo que lo que debemos preguntarnos es
si las soluciones dadas por el Derecho Civil en este sentido son las mas idéneas
para proteger al anciano en las diferentes etapas de su vejez, o si por el contrario
son demasiado estaticas y encorsetadas y mas que proteger empeoran la situacion
del anciano provocando mas indefensién de que la que se trata de evitar.
Asimismo, este trabajo tendria por objeto sefalar los derechos fundamentales
implicados en esta situacién y como habria que actualizar la regulacién de la
situacion de los ancianos y de las instituciones que los amparan desde una Optica
de derechos humanos/fundamentales®.

Una primera aproximacion a este tema pone de manifiesto la heterogeneidad de un
término aparentemente univoco. Porque cuando hablamos de ancianos a quiénes
nos estamos refiriendo. Si fijamos el punto de partida de la condicién de anciano en
la edad de jubilacion (entre los 65 y 70 afios), momento en que se abandona la
vida laboral activa, entonces el escenario de situaciones posibles vinculadas a la
condicién de anciano son innumerables ya que sdélo pensar en la franja de edad de
los 70 a los 85 0 mas, y con una esperanza media de vida superior a los 76 afios en
los hombres y de 80 afios en las mujeres en el ambito occidental, se abre un
abanico enorme de situaciones posibles que, por sus variables a considerar,
requiere de una reflexion profunda, dado que la poblacién espafiola en particular y
europea en general sufre un proceso de envejecimiento que supone a su vez la
generacion de interrogantes no sélo sobre la situacién de los ancianos sino también
sobre la estructura politica y también econdmica mas adecuada para dar respuesta
a una franja de poblacién cada vez mas numerosa. Téngase en cuenta también que
la senectud es un proceso en el que las capacidades fisicas y mentales van
mermando progresivamente y que la longevidad alcanzada en los tiempos actuales
provoca la aparicion de enfermedades degenerativas especialmente invalidantes
que exigen cuidados muy especializados.

En este contexto son muchos los interrogantes que surgen para el derecho civil y

para las garantias de los derechos humanos y fundamentales. Buena parte de los

derechos que aqui se consideran tienen en la autonomia personal su nudcleo
al2

esencial”.

2. El principio de autonomia

Para el ordenamiento juridico civil la persona lo es desde su nacimiento hasta el
momento de la muerte, de manera que toda persona por el mero hecho de nacer

! La importancia de la reflexion sobre la autonomia y sus efectos sobre los derechos de los ancianos se
aprecia al atender a la Exposicién de Motivos de la LEY 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia en la que se sefiala “1. La
atencién a las personas en situacion de dependencia y la promociéon de su autonomia personal
constituye uno de los principales retos de la politica social de los paises desarrollados. El reto no es otro
que atender las necesidades de aquellas personas que, por encontrarse en situacion de especial
vulnerabilidad, requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria, alcanzar
una mayor autonomia personal y poder ejercer plenamente sus derechos de ciudadania”

2 piénsese en los denominados derechos individuales e incluso en los derechos econémicos y sociales. Si
bien es cierto que jerarquizarlos es muy problematico, lo que es indiscutible es que el disfrute de todos
ellos de una u otra manera conforman la idea de la dignidad de cualquier sujeto.
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tiene capacidad juridica, entendida como aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones, y asi hasta el momento de su muerte (articulo 29 y 32 del Cddigo
civil). La capacidad juridica es atributo o cualidad esencial de la persona, un reflejo
de su dignidad (Diez Picazo, Gullén 2005, p. 214). Un hecho natural determina la
personalidad (nacimiento) y so6lo un hecho natural (la muerte) provoca su
extincion; asi todas las personas tienen la misma capacidad juridica pero no la
misma capacidad de obrar, entendida como aptitud para ejercitar valida y
eficazmente los derechos.

Esta desigualdad de trato encuentra su justificacion en la falta de capacidad natural
de conocer y querer, capacidad natural que se alcanza de forma gradual a lo largo
de los primeros afios de vida en los que se conforman la inteligencia y la voluntad y
que se presume adquirida al llegar a la mayor edad, criterio objetivo que elige el
legislador para fijar el momento a partir del cual la persona es capaz para todos los
actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales en este
Cdédigo (articulo 322 Cc). La edad, por tanto, es una circunstancia que afecta a la
capacidad de obrar de la persona y permite distinguir dos situaciones: la mayor
edad y la menor edad; junto a aquélla, aparece otra circunstancia que, basada
asimismo en la falta de capacidad natural y en la proteccién de quien la padece,
afecta a la capacidad: la existencia de enfermedad o deficiencia fisica o psiquica de
caracter persistente que impide a la persona gobernarse por si misma (articulo 200
Cc). Asi pues, el ordenamiento juridico civil reconoce la existencia de dos
circunstancias que limitan la capacidad de obrar de las personas: la edad y la
enfermedad que afecta al autogobierno de forma persistente. En ambos casos, la
tuicion de las personas que se encuentran en tales situaciones se canaliza a través
de instituciones de guarda y proteccion que presentan importantes paralelismos y
que incluso pueden ser coincidentes (patria potestad normal, prorrogada o
rehabilitada, tutela y curatela).

Parece, pues, evidente que si se traslada este esquema general a la situacion de las
personas de edad avanzada, debe concluirse que, alcanzada la mayor edad, rige
para ellos, como para todos, la presuncion de plena capacidad que se corresponde
con el principio constitucional del libre desarrollo de la personalidad y que so6lo
podra dejarse sin efecto en virtud de sentencia judicial (articulo 199 Cc). Cuestion
distinta seria plantear la necesidad o la conveniencia de introducir en el
Ordenamiento Juridico algun tipo de prevencién o cautela que atienda a la edad de
las personas como indicador de una posible merma de la capacidad de entender y
querer y, por ende, de la capacidad de obrar.

El ejercicio de la libertad en términos de autonomia significa que el ser humano
actua guiado por su razon, por tanto, su razén debe ser capaz de elegir entre un
bien inmediato y fugaz y un bien mediato y duradero. Para elegir entre esos
diferentes tipos de bienes, la razén debe poder conocerlos, los bienes inmediatos
pueden ser percibidos por los sentidos, los bienes mediatos por la capacidad de la
razon para establecer conexiones entre medios y fines de forma general. Cuando
un individuo toma una decision suele moverse atendiendo a las alternativas
existentes, a su sistema de preferencias y a los motivos para su decisidon. Parece
l6gico pensar que una buena decision es aquella mutua y reciprocamente
desinteresada, lo mas racional posible y adaptada a las preferencias que permiten
elegir la alternativa mas convincente por motivos que incumben a cada sujeto
(Rawls 1971). Vistas asi las cosas y aunque lo inmediatamente planteado pueda
generar una adhesion racional instantanea, sin embargo, en general, y en el caso
concreto de las personas mayores las decisiones poseen un alto componente
emotivo, en ellas las alternativas existentes por muy racionales que parezcan
chocan con muchos frenos emocionales e incluso pueden ir en contra del propio
bienestar del anciano.

Por tanto al término autonomia hay que darle un sentido mas amplio que el
kantiano, que consideraba que la ley moral sélo puede ser fundada autbnomamente
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y entender la autonomia como una facultad o condicidon sustantiva de la realidad
humana o mas simplemente, como un acto, el acto de eleccibn auténoma. La
pregunta ahora se traslada a cuando una accién es autbnoma, y en este sentido se
puede asumir que lo sera si posee (Gracia 2007, pp. 183-187):

1. Intencionalidad: Cuando algo es querido de acuerdo con un plan. Es
probable que lo directamente querido sea el plan y no la accién, pero aun en
este caso tendremos que considerarla como indirectamente querida. No
admite grados, pero si niveles (deseado, querido, hecho intencionalmente)

2. Conocimiento: Si el agente no entiende la accion, ésta no puede ser
auténoma. Aqui surge la duda de qué informacidn se necesita para que sea
auténoma y, por tanto, puede decirse que se comprende una accion cuando
se es capaz de entender su naturaleza y prever sus consecuencias.

3. Ausencia de control externo: pero el control puede tener grados

— Coercion: cuando alguien intencional y efectivamente influye en otra
persona, amenazandola con dafios indeseados y evitables tan severos,
que la persona no puede resistir el no actuar a fin de evitarlos.

— Manipulaciéon: influencia intencional y efectiva de una persona por
medios no coercitivos, alterando las elecciones reales al alcance de otra
persona, o alterando por medios no persuasivos la percepcion de esas
elecciones por la persona.

— Persuasion: influencia intencional y lograda de inducir a una persona,
mediante procedimientos racionales, a aceptar libremente Ilas
creencias, actitudes, valores, intenciones o acciones defendidas por el
persuasor.

— Podria afiadirse la autenticidad entendida de forma que se puede
afirmar que un acto es auténtico cuando es coherente con el sistema
de valores y las actitudes generales ante la vida que una persona ha
asumido reflexiva y conscientemente. Si se incluye la autenticidad
como nota caracteristica de la accibn autbnoma entonces es muy
posible que se deba reducir el niUmero de acciones auténomas, pues
considérese aqui la situacion de ancianos con demencia senil, por
ejemplo. En tales casos se propone introducir ajustes de interpretacién,
considerando que frente a “decisiones positivamente auténticas” se
habla de “decisiones negativamente auténticas” en el sentido de que
no esté en contradicciéon o no esté rechazada por el sistema de valores,
aunque no concuerde “positivamente” con él, ahora bien, se trataria de
un principio de “falsacién” y no de “verificacion”.

Pero la autonomia, puede tener otros limites, como la beneficencia y la justicia. A
veces el bien comun exige poner limite a las acciones libres individuales, lo
razonable se situaria al lado de la beneficencia y no de la autonomia y en otras
ocasiones a mitad de camino entre ambas. Parece que se puede concluir que sdélo el
principio de autonomia no puede construir una ética coherente para dar una
explicacion completa del tema que nos ocupa.

3. Ancianidad y capacidad de obrar

3.1. La incapacitacion como mecanismo de proteccion

Frente a la enumeracién taxativa de la regulaciéon originaria del Cédigo Civil, el
articulo 200 formula genéricamente las causas de incapacitacion como las
enfermedades o deficiencias persistentes que inciden en la capacidad de
autogobierno. Los dos requisitos previstos en el precepto deben darse
cumulativamente, a saber: a) La persistencia: con la exigencia del caracter
persistente de la enfermedad o deficiencia se excluyen las perturbaciones mentales
de caréacter transitorio o intermitente, tales como la enajenacién mental transitoria,
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la embriaguez, la hipnosis o el delirio febril. La persistencia implica una cierta
duracién o continuidad en el tiempo que justifique la creacién de un mecanismo de
proteccion de caracter, a su vez, estable, sin que sea preciso que se trate de una
situacion cronica o permanente, en el sentido de incurable; sobre la naturaleza
persistente de la enfermedad, es decir, sobre su duracion y alcance temporal,
también debera recaer informe del médico especialista. Ahora bien, el caracter
ciclico de la enfermedad no excluye el caracter de persistente (STS de 10 de
febrero de 1986, RJ 1986/520; STS de 26 de julio de 1999). b) Impedir, en mayor
o0 menor medida, la posibilidad de autogobierno de quien la padece: desde el punto
de vista de la determinacion y los limites de la incapacitacion y del régimen de
tutela o guarda a que deba quedar sometido el incapacitado, la enfermedad o
deficiencia que padece el presunto incapaz no es lo definitorio, sino que lo
verdaderamente relevante, y que ha de valorar el juez, es la incidencia de tal
enfermedad o deficiencia en la facultad de autogobierno, en qué medida afecta la
enfermedad a la capacidad de gobierno del presunto incapaz; tal enfermedad o
deficiencia debe constituir un «obstaculo a la plena capacidad de autogobierno» 3.
La facultad de autogobierno implica una actitud reflexiva sobre la propia actuacion,
entendida en el sentido de conciencia suficiente de la propia actuacién general que
alcanza tanto al plano personal como al patrimonial; al igual que la persistencia, el
grado de ineptitud para el autogobierno ha de reflejarse en el informe del médico
especialista que, normalmente, distingue ineptitud para la esfera personal e
ineptitud para la esfera patrimonial. Criterios médicos que valorara el juez y que
traducira a términos juridicos cuando determine la extension y limites de la
incapacitacion declarada asi como la instituciéon tutelar que corresponda.

La incapacitacion de una persona so6lo puede obtenerse a través de un
procedimiento judicial, en el que se observen las debidas garantias y que culmine
en una sentencia estimatoria fundada en una causa de incapacitacion legalmente
prevista (art. 200 CC). El procedimiento judicial serd el procedimiento de
incapacitacion, hoy regulado en los articulos 756 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento civil; las garantias procesales que rodean los procesos que afectan a
la capacidad de las personas (art.759 LEC) son esenciales e inderogables y su falta
puede ser apreciada de oficio por el Tribunal por ser cuestion de orden publico e
incluso de trascendencia constitucional #, pues, como es sabido, en estos litigios, al
impugnarse la presunciéon legal de capacidad de obrar, que a todas las personas
mayores de edad reconoce el art.322 CC, se afecta a la dignidad de la persona y a
los derechos inviolables que le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la
personalidad °.

La sentencia que pone fin al procedimiento de incapacitacion es constitutiva del
estado civil de incapacitado, de manera que los efectos de la incapacitacion
comienzan a partir de su firmeza, sin perjuicio de las medidas que, en virtud del
articulo 762 LEC, hubiere adoptado la autoridad judicial que pueden, en principio,
adelantar algunos de los efectos previstos en aquélla; ademas, por su incidencia en
la capacidad de obrar de las personas, la resolucion judicial de incapacitacion debe
inscribirse en el Registro civil (arts 755 LEC, 1.5.° LRc, 177 RRc).

3.2. El 6rgano de guarda determinado en la sentencia de incapacitacion

La autoridad judicial en la sentencia de incapacitacion, ademas de graduar la
incapacidad del sujeto, determinando la extensién y los limites de la incapacitacion,
establecera, atendiendo al grado de discernimiento que presenta el incapacitado,
bien un régimen de sustitucion (tutela y patria potestad prorrogada o rehabilitada),
bien un régimen de asistencia (curatela), pues es claro que las enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter psiquico o fisico que pueden ser causa de

% Vid.STS 31 de octubre de 1994, RJ1994/8004; STS de 28 de julio de 1998, RJ 1998, STS 29-4-2009.
4 Cfr.STS 20-3-1991, RJ 1991/2266; STS 16-9-1999; STS 4-3-2000.
5 Cfr.STC 174/2002, de 9 de Octubre.
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incapacitacion (art. 200 Cc) inciden de forma diversa y variable en la capacidad de
autogobierno de la persona. A nuestro juicio, la curatela sera el 6rgano de guarda
adecuado para aquellas personas que, por padecer una enfermedad o deficiencia de
caracter psiquico o fisico, pueden gobernarse por si mismas pero no por si solas, y
para su adecuada proteccion necesitan de la figura del curador que controla,
encauza y refuerza la deficiente capacidad de estos incapacitados; asi sera
recomendable la constituciéon de este 6rgano de guarda para la proteccion de
personas que padecen enfermedades de caracter ciclico °, retraso mental simple o
en aquellos casos en los que, como consecuencia de la avanzada edad del
incapacitado, existe un deterioro de las facultades mentales y una excesiva
dependencia del medio que les rodea, siendo especialmente influenciables en la
toma de decisiones que les afectan. Para estos casos la determinacién de la
curatela como sistema de guarda presenta grandes ventajas: el curador ejerce un
control sobre la actividad patrimonial del incapacitado, previniendo posibles abusos,
sin anular la iniciativa del sometido. La tutela, en cambio, sera el 6rgano adecuado
en aquellos casos en los que la proteccion del incapacitado exija la constitucion de
un régimen de representacion legal.

En este punto, conviene recordar que se introdujo por la ley 41/2003, de Proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad, la posibilidad de adoptar por persona
capaz las disposiciones que estime convenientes en previsién de su propia y futura
incapacitacion (articulo 223 del Codigo civil).

3.3. Mandatos preventivos o de protecciéon

Junto a la incapacitacién, y como una alternativa a la misma, el Cddigo civil
reconoce en el articulo 1732 los mandatos de proteccidon o poderes preventivos que
consisten en que el mandante otorgue poderes que continuaran vigentes una vez
que haya perdido su capacidad o que comenzaran a regir cuando el mandante la
pierda definitivamente; se trata de un mecanismo protector que puede funcionar
como alternativa a la incapacitacibn o como complemento de la misma
(Amunategui Rodriguez 2008) y que recibe en la ley 41/2003, de 18 de noviembre
de Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, un tratamiento
incompleto e insuficiente.

3.4. El desamparo de los ancianos

También la Ley 41/2003, de 18 de noviembre de Proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad extendid el instrumento de la tutela automatica previsto
para los menores de edad en el articulo 172 del Cédigo civil a los incapaces que se
encuentren en situaciéon de desamparo; en esta situacion pueden encontrarse
personas de avanzada edad, desatendidas por sus familiares mas cercanos o acaso
porque éstos no existan. A tales efectos define la situacion de desamparo como
aquélla que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes que le incumben de conformidad a las leyes,
cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material (articulo
239 Cc) (Martinez Gallego 2004, pp. 145 y ss).

4. El criterio de la avanzada edad

No se prevé en nuestro Ordenamiento Juridico la posible incidencia que una edad
avanzada puede tener sobre la capacidad de obrar de la persona, aunque si se
alude a ella en algunos preceptos del Cédigo civil, como por ejemplo, para el caso
de la desaparicion de un persona se acorta el plazo a cinco afios si el desaparecido
hubiere cumplido setenta y cinco afios o se considera la edad como causa de
excusa para el desempefio de las funciones tutelares. En el derecho brasilefio, por

® Vid.STS 10-2-1986, RIA, 520 y 20-5-1994, RJA, 3723.
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ejemplo, si los contrayentes son mayores de 60 afios la ley determina que el
régimen patrimonial del matrimonio sera el régimen de separaciéon de bienes.

Ahora bien, ¢seria conveniente establecer, a imagen y semejanza de la menor
edad, una presuncion de incapacidad de las personas al llegar a una determinada
edad? (Duran Ayago, 2004, pp. 443 y ss) En principio, no parece esta via la
adecuada, pues, como se ha visto, si las personas, como consecuencia de su
avanzada edad, sufren un deterioro cognitivo progresivo e irreversible que afecta a
su capacidad de autogobierno, el ordenamiento juridico dispone de distintos
remedios que proveen a su proteccién y guarda, parece pues mas recomendable
introducir mecanismos que flexibilicen el procedimiento de incapacitacion o que
faciliten la articulacion de sistemas de proteccibn que no precisen la previa
declaraciéon de incapacidad para su constitucion. En este sentido, entendemos
procedente una reforma de las instituciones tutelares que articule un nuevo sistema
en el que, junto a los tradicionales expedientes de protecciéon, se regulen medidas
flexibles, como la ammistrazione di sostengo en el Derecho italiano o la sauvegarde
de justice en el Derecho Francés, que se revelan idéneas para proveer a la guarda y
cuidado de las personas mayores, con pleno respeto de las libertades individuales,
de los derechos fundamentales y de la dignidad de la persona’.

5. Un analisis de las categorias en juego

A partir de lo expuesto se puede hacer una valoracion segun la cual si se entiende
que los derechos fundamentales como la positivizacion de los derechos humanos,
se nutren de la idea de derecho subjetivo y éste esencialmente a su vez de la
autonomia del sujeto parece bastante probable que en las diversas situaciones en
las que los ancianos se pueden encontrar puede que tenga disminuidas las
capacidades para ejercer sus derechos con las debidas garantias. Pero asi
planteado las zonas de penumbra aparecen rapidamente ya que decidir en qué
momento alguien carece de la capacidad de obrar por haber perdido su facultades
para regirse con autonomia es un reto para el terreno del derecho civil pero
también para el de los derechos fundamentales, porque una mala definicién de tal
situacion supondria una desproteccion de los ancianos y en ultimo término la
vulneracion de sus derechos.

Si aplicamos las antiguas tesis® en la concepcién del derecho subjetivo, veremos
que con ellas no se pueden responder con solvencia y eficacia las necesidades que
requieren los ancianos. La persistencia de las dificultades teéricas y terminolégicas,
llevaron a Hohfeld a intentar relacionar concepciones de derecho y de deber con el

7 Reforma exigida por la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por
la ONU el dia 13 de Diciembre de 2006, ratificada por Esparfia el 23 de Noviembre de 2007 y publicada
en el BOE el 21 de Abril de 2008 y que se refiere exclusivamente al reconocimiento de la plena
capacidad juridica, sin admitir limitaciones ni graduaciones, y al establecimiento de medidas de apoyo y
proteccion para el ejercicio de aquélla capacidad juridica (Cfr.Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
Abril de 2009).

8 La teoria de la voluntad resalta el poder o discreciéon que tiene el sujeto del derecho. En consecuencia,
un derecho subjetivo equivale al poder que la voluntad de una persona ejerce sobre otra. Centrar el
nucleo del concepto de “derecho” en la voluntad y en la proteccion de la eleccidon plantea el problema de
que hay derechos que son esencialmente obligatorios (derecho a la educacion de los menores) y a cuya
renuncia no se puede acudir sin renunciar a la propia proteccidon. La teoria de la voluntad tiene
dificultades para dar cuenta de derechos que se presentan como inmunidades frente a los demas, esto
es, derechos que se corresponden con la falta de poder de los demas. La teoria de la voluntad en su
version hartiana soélo asumiria las inmunidades que pueden renunciarse. Pero hay inmunidades
irrenunciables, como los derechos fundamentales constitucionales, no susceptibles de negociaciéon en el
juego legislativo.

Por su parte la teoria del interés o del beneficiario sefiala que un sujeto tiene derecho cuando disfruta de
ciertas ventajas y beneficios. Lo relevante en las teorias del interés es apuntar la importancia que en el
concepto de derecho tiene la idea de bien, aun cuando pueda resultar dificil en ocasiones fijar su
contenido. La versiéon ecléctica de las dos anteriores y sefialara que un derecho subjetivo consiste en “un
interés tutelado por la ley mediante el reconocimiento de la voluntad individual”. Version bien acogida
durante un tiempo pero susceptible de las criticas que se vertieron sobre las teorias que pretendia
superar
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fin de abarcar las diferentes posiciones juridicas (Moreso, Vilajosana 2004, pp. 139
y ss) en las que se pueden encontrar los individuos en sus relaciones. De acuerdo
con esa formulacién las posiciones activas vinculadas al concepto de derecho
serian: titular de un derecho, de una libertad, de una potestad o de una inmunidad.
La perspectiva pasiva se manifiesta con la idea de “deber” y aludiria a: deber, no-
derecho, sujecibn e incompetencia. Sin que necesariamente haya de haber
exclusion entre si entre estas modalidades.

Hohfeld (1991) busca determinar las relaciones entre conceptos a partir de los usos
que de tales posiciones se hace en las resoluciones judiciales; posiciones juridicas
que fijan una situacion tanto dada por el ordenamiento juridico como por los
contratos en los que se participe. Simplifica las relaciones en dos tipos: de
correlacion y de oposicion. Desde la perspectiva de la correlaciéon pueden
identificarse una serie de posiciones juridicas atendiendo a un modo activo o
pasivo, es decir, de un sujeto en relacién a otro; o de un sujeto frente a otro. De
este modo pueden diferenciarse dentro de las relaciones de correlacion:

1. derecho-deber: a un “derecho”, modo activo, le corresponde un “deber”,
modalidad pasiva. Si un sujeto puede imponer a otro una obligaciéon se dice
que tiene un derecho. El vendedor tiene derecho a recibir el precio y el
comprador a recibir la cosa vendida, a su vez, el vendedor tiene la
obligacién, deber, de entregar la cosa y el comprador el deber de pagar el
precio.

2. libertad- no derecho: un sujeto tiene la libertad de realizar un acto,
Unicamente si otro sujeto no tiene derecho (tiene el no-derecho) a exigir
que el primero no realice el acto en cuestidén. Se puede hacer algo si otro no
tiene derecho a impedir que se haga.

3. potestad-sujecion: se dice que un sujeto estd en la modalidad activa de
potestad si puede realizar determinados efectos juridicos sobre otro,
Unicamente si a través del acto x, el segundo individuo esta sujeto al
primero. El término sujecion implica tanto un sentido negativo como positivo
(herencias) cuando se habla en términos de derecho privado. En el sentido
del derecho publico, los funcionarios de las diversas Administraciones
poseen potestades que al ser ejercitadas pueden afectar a la posicidén
juridica de quienes estan sujetos a las mismas, ya con efectos positivos o
negativos.

4. inmunidad-incompetencia: un sujeto tiene frente a otro una posicion de
inmunidad, sélo si éste otro carece de competencia para modificar a través
de un acto su posicion juridica (inmunidad de ciertos cargos publicos en
relacién a determinados actos).

Cada uno de los binomios sefialados vendria a determinar las posibles relaciones
juridicas entre sujetos, abarcando una o mas de estas modalidades. Por ejemplo, el
derecho de propiedad abarca diversas posiciones juridicas que determinan la
relacion entre el propietario y diversos sujetos.

Las relaciones de oposicion se producen cuando una modalidad activa es negada
por una modalidad pasiva. Lo opuesto a tener un derecho, es tener un no-derecho;
lo opuesto de disfrutar de una libertad es tener un deber; potestad se opone a
incompetencia; ser inmune es opuesto a estado de sujecion. Asi:

1. derecho-no derecho: si un sujeto tiene el derecho de que otro haga algo, no
se puede decir que el primero no tenga el derecho (tenga el “no-derecho”)
de que el segundo lo haga.

2. libertad-deber: si un sujeto tiene frente a otro la libertad de realizar un acto,
no se puede decir que el primero tenga el deber de hacer ese acto frente al
segundo.
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3. potestad-incompetencia: en la medida en que un sujeto puede producir
efectos juridicos sobre otro a través de un acto concreto, no puede
afirmarse que ese sujeto sea incompetente (“tenga incompetencia”) para
modificar mediante ese acto la situacion juridica del segundo.

4. inmunidad-sujecién: cuando un sujeto tiene una inmunidad frente a los
efectos juridicos del posible acto x de otro, habra que excluir que el primero
se encuentre sujeto frente al segundo por el acto x y sus efectos juridicos.

Esta diferenciacién de Hohfeld de las diversas relaciones y tipos permite
clarificacién y evitar confusiones (aunque plantee algunas dificultades®, sobre las
que aqui no se puede entrar).

Si llevamos a cabo un analisis de los derechos fundamentales de los ancianos desde
las relaciones de correlacion podemos ver las cosas del siguiente modo:

1. Derecho-deber: la cuestibn aqui por tanto es determinar a qué tienen
derecho los ancianos, en otro sentido a quién le corresponde el deber; es
evidente que a lo largo de la vejez sea cual sea el estado de salud los
derechos fundamentales se mantienen incélumes y esencialmente se puede
decir que implicitamente los derechos de los ancianos se vinculan al
reconocimiento del derecho a la igualdad® y el derecho a la seguridad
social; de manera explicita los derechos de los ancianos se reconocen, por
ejemplo, en:

— Articulo 25.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Toda
persona tiene derecho... a los seguros en caso de...vejez y otros casos
de perdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad);

— Articulo 16 de la Declaracion Americana de Derechos Humanos (Toda
persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias...de la vejez...que...le imposibilite fisica o mentalmente
para obtener los medios de subsistencia.);

— El articulo 11 apartado a) de la Declaracion sobre el Progreso y el
Desarrollo en lo Social, proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucion 2542 (XXI1V), de 11 de Diciembre de
1969, reconoce solemnemente que: El progreso y el desarrollo en lo
social deben encaminarse igualmente al logro de los objetivos principales
siguientes: Articulo 11 (a) La provision de sistemas amplios de seguridad

° Si bien pretende ser una clasificacién exhaustiva, suficiente e irreducible, esto es, que agote todas las
posiciones juridicas posibles, que no se requieran mas posiciones para expresar todas las posibles
situaciones juridicas, y que, por ultimo, esas posiciones establecen el minimo comdn denominador del
Derecho. Tales posiciones y caracteristicas son muy eficaces para describir con mayor precision
situaciones juridicas que se afirman como complejas y explicables mas alla de la relaciéon “derecho-
deber”. Ahora bien considerar que la categorizacion de Hohfeld agota todas las posiciones y situaciones
juridicas seria excesivo, pues existen situaciones en Derecho que se afirman como derechos generales
que se refieren no a personas sino a cosas (derechos in rem) o que carecen de deberes correlativos.
Otra critica es si Hohfeld utiliza en un sentido ambiguo el término “opuesto”. De igual manera se ha
sefalado que la categorizacion de Hohfeld puede ser reducida a los operadores dednticos (prohibido,
obligatorio y facultativo).

1% son innumerables los lugares en los que podemos encontrar esta afirmacion, basten como ejemplos:
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, en el Considerando 1 del
Predmbulo: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana”; especial atencién merece el articulo 25.1 “Toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene,
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez , viudez, vejez y otros
casos de perdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.”por
su parte la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, sostiene en el Articulo 21; No
discriminacién:1. Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual.
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social y los servicios de asistencia social y el establecimiento y la mejora
de sistemas de servicios y seguros sociales para todas aquellas personas
que por...vejez no puedan ganarse la vida, temporal o
permanentemente, teniendo en cuenta la necesidad de garantizar el
debido nivel de vida a estas personas, a sus familias y a quienes estan a
sSu cargo);

— Articulo 24 de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales
de los Trabajadores, de 8 de Diciembre de 1989 (Todo trabajador de la
Comunidad Europea debe poder beneficiarse en el momento de la
jubilacion de los recursos que le permitan mantener un nivel de vida
decente);

— Articulo 25 de la Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales
de los Trabajadores, de 8 de Diciembre de 1989 (Cualquier persona que,
habiendo alcanzado la edad de jubilacién, se viera excluida de su
derecho a una pensién y que no tuviese otros medios de subsistencia,
debe poder beneficiarse de recursos suficientes y de una asistencia social
y médica adaptadas a sus necesidades especificas);

— La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea, sostiene
en el Articulo 25, bajo la rubrica “Derechos de las personas mayores”: La
Unidn reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a llevar
una vida digna e independiente y a participar en la vida social y cultural.

— De lo expuesto se deduce la necesidad de contemplar un sistema de
provisién social publico que permita prestaciones con las que poder
afrontar una vejez con las mayores condiciones de dignidad posibles.
Exigencia clara a los Estados para articular estos sistemas de proteccion
lo mas alta posible y ajustada a las variaciones de la vida social. Uno de
los fendbmenos mas inquietantes que se vienen produciendo en los
ultimos tiempos es el empobrecimiento de los ancianos especialmente de
las ancianas, derivado de su condicion de viudedad.

2. Libertad- no derecho: de acuerdo con esta correlaciéon las personas mayores
tienen evidentemente el derecho a actuar con autonomia. En este punto nos
encontramos con un terreno mas propicio a introducir cuestiones de derecho
civil y especialmente la situaciéon de los descendientes con relacibn a
determinadas decisiones de disposicion patrimonial que puedan realizar los
ascendientes. Se observa en muchas ocasiones que los descendientes por
medios diversos pueden “presionar” a los ancianos para que tomen las
decisiones que més “beneficien” los “intereses” de los mayores. En tal caso
la decision no es plenamente auténoma y por tanto se vulnera el pleno
ejercicio de un derecho. Pero la solucién no parece tan facil como aparenta
porque cabe la posibilidad de que la decision tomada por la persona mayor
sea contraria a sus intereses y propio beneficio, de modo que entren a
actuar las distintas instituciones del derecho civil (incapacitacion, curatela,
tutela) con el fin de limitar o encauzar la actividad de la persona mayor. La
decision se traslada no ya a discutir sobre la autonomia de actuacion del
mayor sino a la aclaracion de dos conceptos juridicos indeterminados como
son el “beneficio” e “interés” y aqui surge un problema diferente a cuando
se habla del interés y beneficio del menor, que si bien también podemos
reconducirlo a la zona de sombra que suponen los conceptos juridicos
indeterminados, al menos, existe una legislacién articulada que pretende
ofrecer las maximas garantias en ese sentido'. Pero no por ello deja de
merecer una breve consideracion. La primacia absoluta del principio de
autonomia puede jugar muy en contra de las personas mayores por tanto la
mejor protecciéon viene dada por un justo equilibrio entre autonomia-
beneficio-justicia. Si en verdad esto razonablemente nadie lo discute, la

1 Esencialmente se puede considerar la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor.
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consecucion de este equilibrio se complica cuando se introduce la idea de
qué sea lo mas beneficioso'? para el interés del mayor, en este caso.

Es evidente que no basta con decir que el mayor tiene autonomia, sino que debe
mostrar una capacidad de comprender, entender y querer razonadamente con el fin
de manifestarse adecuadamente respecto a sus intereses. El suficiente juicio,
ademas, no parece un valor absoluto sino “en situacion”, es decir, admitir que un
mayor tiene suficiente juicio y plena capacidad de obrar no supone que lo tenga
para todos aquellos extremos que se solventan en el proceso correspondiente. La
introduccién de un criterio subjetivo y no objetivo como las condiciones fisicas y
mentales puede tener efectos ambivalentes: puede generar cierto grado de
inseguridad pero al tiempo amplia la posibilidad de considerar cualquier situacion
personal. Pero permanece pendiente, aunque se trate de una valoracion de caréacter
subjetivo, bajo qué presupuestos considera el juez que un mayor posee 0 no juicio
suficiente. Término éste ultimo al que el legislador recurre con frecuencia pero que
plantea problemas, porque la cuestién ahora es determinar en qué consiste tener
“suficiente juicio” ya que los jueces y tribunales deben ir méas alla de expresar un
puro parecer y argumentar sus valoraciones. Se estad en presencia de lo que se
denomina un concepto juridico indeterminado.

Hablar de conceptos juridicos indeterminados parece hacer pensar que el resto de
conceptos juridicos tienen una claridad fuera de toda duda, y nada mas lejos de la
realidad. Cuando se esta en presencia de un concepto juridico indeterminado se
esta implicitamente indicando que hay que realizar un mayor esfuerzo de
interpretacion, porque el emisor de la norma juridica en la que se incluye un
concepto juridico indeterminado ha tenido la voluntad de no dar claridad semantica
a su lenguaje de manera que se traslada al destinatario de la norma la tarea de
colmar el sentido de la misma. En el caso de los conceptos juridicos
indeterminados, sin embargo, se encarga al receptor de la norma, determinar el
contenido siempre de acuerdo con las reglas propias de la semantica y de un grado
de discrecionalidad sometido al imperio de la ley. El receptor del derecho ha de
enfrentarse dentro de los enunciados a cuatro tipos de términos o expresiones: 1.-
términos del lenguaje natural; 2.- términos propios del lenguaje técnico-juridico,
comprensibles, al menos, para los miembros de la comunidad juridica; 3.-términos,
propios o no del lenguaje natural, que el legislador tecnifica al establecer un
significado concreto; 4.-términos sin un significado, aquellos que el legislador
establece como indeterminados (Ara 2004, p. 114). Todos ellos presentan algun
grado menor o mayor de indeterminacion derivado del contexto social, de la
evolucion del propio lenguaje, de las estructuras juridicas y sus interrelaciones
dentro del ordenamiento juridico. Hay pues un abanico de posibilidades de
intervencion que puede ser valorado; positivamente, pues es una manera de
permitir la concrecidon y el mayor acercamiento al caso planteado, expresion de la
elasticidad del ordenamiento juridico; o negativamente, si se considera el grado de
inseguridad y discrecionalidad que se introduce. La cuestion ahora es como llevar a
efecto la determinacién de esos conceptos, qué sentido dar a los conceptos
juridicos indeterminados, dicho de otro modo, cuédles son las reglas y
procedimientos que guian ese quehacer.

Las respuestas a esta cuestibn se reconducen a tres: objetivista, finalista e
intersubjetiva. Las tesis objetivistas vinculadas a las expresiones del iusnaturalismo
ontolégico postularian que los conceptos juridicos indeterminados, que aparecen
inevitablemente en los textos juridicos, adquiririan significado gracias a la
interpretacion correcta del derecho natural. También objetivistas son algunas
corrientes antiformalistas (Gény, Ehrlich) que proponen atender al marco social,
politico, econémico, a la propia naturaleza de las cosas para fijar el contenido y

12 En general, la idea de “méas beneficioso” tiene esencialmente que ver con decisiones patrimoniales
racionales que no supongan un menoscabo de los bienes del mayor, pero lo beneficioso puede tener un
componente sentimental que puede chocar con la decisiéon que se puede considerar mas beneficiosa.
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sentido de los conceptos juridicos indeterminados. La aportaciéon mas valiosa es la
tesis de la unidad de la “respuesta correcta” de Ronald Dworkin (1989) para
resolver los casos dificiles (hard cases). Para Dworkin, el derecho, frente a la
creencia positivista que lo considera un “sistema de normas”, es algo mas que
normas y abarca estandares o principios que permiten determinar derechos y
deberes. De ese modo, se entiende que el juez da una respuesta correcta cuando
su argumentacion parta de un principio conforme con decisiones anteriores estables
y que esté dispuesto a tomar en hipotéticas circunstancias. La teoria de la
adjudicacion (de derechos o un significado que implica derechos) supone una
construccion de un cuadro de principios generales y concretos, manifestacion de la
moralidad propia de las leyes y de las instituciones de la comunidad politica,
implicando, ademas, una justificacion coherente del ordenamiento vertical y
horizontal de las soluciones juridicas. El juez en su tarea de clarificacion y
justificacién no sélo ha de considerar las normas concretas sino invocar también los
principios propios del ordenamiento juridico mismo, especialmente el principio de
realizacion de los derechos individuales. Las tesis finalistas consideran que los
conceptos juridicos indeterminados han de ser resueltos en atencion al fin u
objetivo para el cual se emplean, de manera que vendrian a tener un papel de
“comodin”, pues lo importante no es la clarificacion del concepto juridico
indeterminado en si, sino su contribucion a la correcta solucién en combinacién con
los fines generales de todo el ordenamiento juridico, de manera que su sentido y
significado se agota en cada aplicacidon. La respuesta intersubjetivista postula que
los conceptos juridicos indeterminados sean interpretados atendiendo a la
conciencia social de su tiempo, esto es, al mayoritario significado sociolégico de un
concepto.

Si bien estas teorias presentan algunos problemas?®®, la combinacién de al menos
las dos udltimas puede arrojar luz sobre cémo atribuir significado a un concepto
juridico indeterminado como es el de “suficiente juicio”. Es decir, el legislador
remite al receptor de la norma la labor de justificar el significado dado al concepto
“suficiente juicio” en funcidn de lo que la mayoritaria conciencia social de su tiempo
entiende por tal y atendiendo a los fines que los enunciados juridicos que recogen
el “suficiente juicio” tienen dentro de la proteccion juridica de los mayores, con el
fin de fijar mas correctamente el interés del mayor. Es verdad que estas teorias
permiten articular un marco de referencia para resolver conceptos juridicos
indeterminados, pero no es menos cierto que no se agotan los problemas ya que
sigue persistiendo la cuestidon de qué significa “suficiente juicio”.

Aparte de las dificultades teédricas y técnicas que se plantean, se aprecia un
conjunto de problemas préacticos que deben ser resueltos con el fin de hacer
efectivo esta proteccion del anciano. “Suficiente juicio” es un concepto que refiere
mas al propio estado mental y psiquico que a la propia edad. Si se considera que la
psique se encuentra en constante formacion, evolucion y dinamismo habra que
atender a la confluencia de diversas variantes ya intelectivas, volitivas, axiolégicas
o de sentido critico de cada sujeto en cuestidon. Pero el suficiente juicio se aprecia
mejor si se atiende a la realidad social en la que el mayor se desenvuelve, al
permitir apreciar si las decisiones, opciones y opiniones del mayor son racionales y
coherentes con el mismo, esto es, si sus fines y sus metas se plantean como
posibles en el marco vital en el que transcurre su vida, haciéndose consciente y
responsable de su propia realidad, a pesar de las interferencias que los procesos
fisicos y psiquicos pueden causar. Pero esta madurez o juicio suficiente de caréacter

13 Las tesis objetivistas plantean la dificultad de fijar el contenido objetivo previo a partir del cual atribuir
significado a los conceptos juridicos indeterminados. La respuesta finalista no considera que en
ocasiones el fin de los enunciados normativos no esta tan claro como para extraer con diametral claridad
un significado indubitado. La tesis intersubjetiva deja fuera las posiciones minoritarias y apela
Unicamente al principio democratico del ordenamiento juridico, lo cual es deseable pero si el significado
de los conceptos juridicos indeterminados remite al principio mayoritario expresado en el ordenamiento
juridico se puede correr el riego de vulnerar los derechos de las minorias.
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racional puede que no sea definitivo cuando se trata de solventar situaciones
(enfermedades, pérdidas de seres queridos, decidir lugar de residencia,...) en las
que la dimensién afectiva tiene un valor relevante. Ha de considerarse, ademas,
que quien valora el suficiente juicio y madurez es un juez cargado de experiencias y
convicciones que pueden condicionar su percepcion, aun cuando cuente con el
apoyo y asesoramiento de un cuerpo de especialistas. En resumen, en la
determinacion del suficiente juicio, se ha de ser consciente de las dificultades con
las que se cuenta: unas de caracter tedrico, y referidas a la adecuada
interpretacion de los conceptos juridicos indeterminados; y otras en relacién a la
dificil averiguacion de si el mayor tiene o no las suficientes y adecuadas
capacidades.

3. Potestad-sujecion: en conexion a lo dicho en dltimo término, dado que los
ancianos se presume poseen plenas capacidades, es evidente que tienen
potestad para producir efectos juridicos en otro, pues pueden disponer de
sus bienes a través de la institucion de la herencia, y es en la gestion de
ésta donde pueden darse posibles conflictos entre mayores y descendientes
y herederos, ya que éstos pueden ser real o virtualmente afectados por las
decisiones de los mayores. En directa relacion a lo escrito anteriormente, el
hecho de tener una potestad no quiere decir que se ejerza adecuadamente
pudiendo la omisién de accidn provocar una desnaturalizacion de la potestad
misma.

4. Inmunidad-incompetencia: en este punto puede quebrar la idea de que un
mayor tenga un derecho si se entienden las cosas en atencidn a este
binomio porque en ocasiones la inmunidad del anciano se ve muy alterada
ya que sus posibilidades de no ver modificada su posicién juridica van
disminuyendo a medida que avanza la edad y, en su caso, las posibles
enfermedades hacen mella en la intensidad con que se viven los derechos.

6. Conclusiones

En definitiva, si bien se puede afirmar que las garantias de proteccion de los
mayores existen dentro del ordenamiento juridico, lo que se desprende del
presente trabajo es que aun queda mucho por hacer para que esas garantias sean
plenamente eficaces y respondan adecuadamente a las necesidades y situaciones
por las que pasan nuestros mayores. La sociedad en general y los poderes publicos
no solo tiene que proveer y promover la autonomia sino al mismo tiempo, y en la
medida en que se entiende que la autonomia personal es un bien valioso e
irrenunciable, impedir que por su desidia y desinterés se produzcan vulneraciones
de derechos fundamentales. Se constata la especial vulnerabilidad de una franja de
poblaciéon que en poco tiempo y por circunstancias diversas puede colocarse en una
posicion de indefensibn mas que preocupante porque a la par que se hacen mas
débiles se hacen menos capaces de defender su autonomia y lo que ella supone en
términos de libertad.
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